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e a Pietro






«Les lois prennent leur auctorité de la posses-
ston et de Pusage; il est dangereux de les ra-
mener & leur naissance: elles grossissent et s’an-
noblissent en roulant, comme nos riviéres; swyez
le contremont jusque a leur source, ce n’est
qu’un petit sourgeon d’ean & peine recognois-
sable, qui s’enorgueillit ainsin et se fortifie en
vieillissant>.

M. DE MONTAIGNE, Essais, 1565






Sommario

Introduzione

CarrtoLro [

La genesi e la ratio del divieto di esonero da responsabilita

1

2.

© Edizioni Scientifiche Italiane

. 11 diritto romano classico: il tipo contrattuale come limite alle

modificazioni pattizie della responsabilita

Dal periodo giustinianeo al diritto intermedio: il divieto del
pactum de dolo non praestando e la distinzione tra essentialia
e naturalia negotii

. Dal silenzio del legislatore del 1865 alla codificazione del di-

vieto

. Le ragioni della previsione del divieto anche per 1 patti che li-

mitano la responsabilita

. Le ragioni dell’estensione del divieto all’esonero dalla respon-

sabilitd per colpa grave

. Le ragioni dell’applicazione del divieto alle clausole che limi-

tano le conseguenze della responsabiliti ma non a quelle che
le trasferiscono su terzi

. Le ragioni della previsione del divieto per i patti sulla re-

sponsabilitd ma non per i patti sulle altre conseguenze del-
I'inadempimento

. La ratio del divieto nei contratti per adesione e nei contratti

asimmetrici: da limite a presidio dell’autonomia contrattuale

. La polifunzionalita del divieto e I'importanza di individuare

una ratio unitaria

XIIT

10

22

29

38

44

49

56

60

ISBN 978-88-495-4693-4



X

Carrroro II

I Limiti di validita del patto di esonero e il controllo gindi-

]

10.

ziale

. I limiti previsti dall’art. 1229 cod. civ.: tra regole di validita e

regole di comportamento, interpretazione conservativa e nul-
lita parziale

. Il concetto di «dolo» e il problema se qualsiasi inadempimento

intenzionale possa qualificarsi come doloso

. Il concetto di «colpa» e la sua compatibilita con la teoria og-

gettiva della responsabilita contrattuale

. Segue: il rilievo della distinzione tra obbligazioni di mezzi e

obbligazioni di risultato

. Segue: la funzione del patto di esonero nei casi in cui il cri-

terio d’imputazione della responsabilita & diverso dalla colpa

. 1l concetto di «colpa grave»
. Il concetto di inadempimento derivato dalla violazione di norme

di ordine pubblico: il problema dell’esonero da responsabilita
aquiliana

. Segue: il problema dell’esonero da responsabilita precontrattuale
. 1l rapporto tra il giudizio di compaubilita con i limiti previ-

sti dall’art. 1229 cod. civ. e il giudizio di vessatorieta
Il rapporto tra i limiti generali e i limiti speciali previsti per
alcuni tipi di contratti

Carrroro III

Patti che hanno per oggetto o per effetto Pesonero da re-

o

ISBN 978-88-495-4693-4

sponsabilita: la ricerca di un criterio di appartenenza alla
categoria

. La limitazione o Iesclusione della responsabilita come effetto

compatibile con una pluralitd di patti: premesse metodologi-

che

. La distinzione tra patti che limitano la responsabilitd e patti

che delimitano quantitativamente 'oggetto del contratto: le
clausole di tetto massimo

. Patti che limitano la responsabilitd e patti che limitano quali-

tativamente ’oggetto del contratto: le clausole di efforts

. La distinzione tra patti che limitano la responsabilita e patti

che limitano il rischio garantito: le clausole di franchigia

. Segue: le clausole che limitano i danni coperti dalla polizza
. Segue: le clausole che limitano temporalmente la copertura as-

sicurativa

Sommario

63

74

85

94

105

110

118

126

138

144

153

156

160

167
171

174

© Edizioni Scientifiche Italiane



Sommario

12.

. In particolare, le clausole claims made
. Patti che escludono la responsabilita e patti che escludono

un’obbligazione tipica del contratto: la custodia

. Segue: la consegna del bene all'utilizzatore nel leasing
10.
11.

Segue: le visure ipotecarie e catastali

Patti che escludono la responsabilita e patti che escludono I'in-
tegrazione del contratto: le clausole di no supplementation
Patti sulla responsabilita e patti sul rischio: le clausole di har-
dship e force majenre

Carrroro IV

Il rapporto tra esonero da responsabilita ed esclusione dei ri-

medi diversi dal risarcimento

. Patti sulla responsabilita e clausole sui rimedi: verso una cate-

goria unitaria

. I patti che escludono la risoluzione per impossibilita e per ec-

cessiva onerosita sopravvenuta: 1 limiti generali

. Segue: Pestensione convenzionale dell’alea del contratto e il

controllo di meritevolezza

. 11 patto di irresolubilita per inadempimento in senso stretto
. La clausola di esclusione di tutti i rimedi contro I'inadempi-

mento o patto di irresolubilitd in senso lato

. Leccezione di irresolubilitd per inadempimento e il suo po-

tenziale contrasto con la buona fede esecutiva

. Clausole di irresolubilita e abuso di dipendenza economica

CarrtorLo V

1l controllo sulle clausole di esonero nella prospettiva del di-

© Edizioni Scientifiche Italiane

ritto comparato

. 1 controllo sui patti di esonero da responsabilita come pro-

blema trans-ordinamentale

. Lapproccio del diritto internazional privato uniforme e del di-

ritto europeo

. I controllo interpretativo sulle clausole di esonero: la strict in-

terpretation e la contra proferentem rule

. Dal concetto di responsabilita al concetto di essenza del con-

tratto: fundamental breach, Kardinalpflichten e obligation es-
sentielle

. Il controllo sulle clausole di esonero nei contratti asimmetrici:

tra unangemessene Benachteiligung, déséquilibre significatif e
unconscionability

XI

178
184
190
194
199

209

221

230

239
250

262

274
284

295

306

313

319

332

ISBN 978-88-495-4693-4



XII Sommario

6. Segue: il giudizio di ragionevolezza previsto dal Restatement
of English Contract Law 338

Considerazioni conclusive: verso un’interpretazione evolutiva
del divieto 345

Bibliografia 349

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



Introduzione

Desigenza delle parti di tutelarsi dalle conseguenze pregiudizievoli
del proprio inadempimento, escludendo o limitando la propria re-
sponsabilitd ancor prima che sorga, sin dal momento in cui s’instaura
il rapporto obbligatorio, e la correlativa necessita di stabilire le con-
dizioni entro le quali si debba ammettere una simile deroga alla di-
sciplina legale dell'inadempimento rappresentano uno dei problemi
centrali della civilistica contemporanea, per il suo essere al contempo
antico e attuale, metastorico e dinamico, intimamente legato al diritto
interno ma con una vocazione trans-ordinamentale.

Antico perché ancora profondamente avviluppato nelle sue radici
romanistiche, tanto che la norma su cui si fonda a livello generale il
divieto di esonero da responsabilita, I’art. 1229 cod. civ., riproduce
una massima attribuita ad Ulpiano; attuale perché i patti di esonero
dalla responsabilita continuano ad essere largamente diffusi nella prassi,
tanto interna quanto internazionale, sotto molteplici forme, in ogni
tipo di contratto, indipendentemente dal fatto che sia negoziato o
unilateralmente predisposto, dalle qualita ricoperte dalle parti e dal
loro potere contrattuale.

Metastorico perché si & posto in ogni stagione del diritto e, seb-
bene abbia assunto nelle varie epoche connotati diversi, gli interessi
sottesi ai patti di esonero e le esigenze di contemperarli e bilanciarli
con quelli dell’ordinamento considerato nel suo complesso sono ri-
masti immutati nel loro nucleo essenziale. In particolare, permane la
tensione tra lesigenza di evitare che un approccio troppo rigido nei
confronti delle clausole di esonero da responsabilita scoraggi deter-
minate attivita, fondamentali per la societa ma dotate di un certo
grado di pericolositd, e quella di evitare che un approccio troppo mite
incoraggi atteggiamenti noncuranti da parte dei debitori.

Dinamico perché le forme che assumono i patti di esonero e le

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4693-4



X1V Introduzione

risposte del sistema alle criticita da essi sollevate evolvono all’evol-
vere della contrattualistica, del concetto e delle fattispecie di respon-
sabilita e dei rapporti tra ordinamento e autonomia privatal. Se alle
soglie del duemila 1 «grandi venti di novita»? che la dottrina segna-
lava nel tracciare un primo bilancio della vita del contratto erano la
rottura della sua unitarieta — di qui la, forse impropria’, suddivisione
in “primo”, “secondo” e “terzo contratto” — e 'emersione dell’anti-
tesi tra contratti negoziati e scambi senza accordo?, oggi occorre fare
1 conti con realtd ancora pit frastagliate e intrinsecamente complesse,
si come corrispondenti a categorie fattuali o descrittive, non norma-
tive, a volte solo incidentalmente (e spesso implicitamente) sfiorate
dal diritto positivo e solo in modo disorganico.

Intimamente legato al diritto interno, proprio per la sua attinenza
con 1 pilastri su cui si regge il sistema delle obbligazioni e perché
nella contrattualistica italiana sono diffuse anche clausole di esonero
autoctone, cioe elaborate in autonomia dalla prassi italiana; trans-or-
dinamentale perché il problema delle clausole di esonero si € posto
non solo in tutte le epoche storiche, ma anche in tutti gli ordina-
menti, e perché la globalizzazione dei rapporti economici e giuridici
e la conseguente circolazione dei modelli contrattuali hanno posto la
contrattualistica italiana di fronte a clausole di esonero “atipiche”, ce-

! Su questi temi non si pud prescindere dalle lucide ricostruzioni di P. PERLIN-
GIERL, Nuovi profili del contratto, in Rass. dir. civ., 2000, XXI, pp. 545-571 (nonché
in Rew. onit. dir. priv., 2001, p. 226 ss.; e in E D1 Marzio (a cura di), /] nuovo di-
ritto dei contratti. Problemi e prospettive, Milano, 2004, pp. 455-468); V. Rorro, I/
contratto del duemila, 3* ed., Torino, 2011, p. 33 (ma le prime edizioni risalgono, ri-
spettivamente, al 2002 e al 2005) e G. ALra, Le stagioni del contratto, Bologna, 2012.

2 Lespressione ¢ di V. Ropro, cit., p. 33.

3> Cosi P. Femia, Nomenclatura del contratto o istituzione del contrarre? Per una
teoria giuridica della contrattazione, in G. Grrri, G. VILLA (a cura di), 1] terzo con-
tratto, Bologna, 2008, che critica 'opportunita della categoria dal punto di vista me-
todologico e sottolinea la necessita di identificare le caratteristiche idonee a giustifi-
care I'appartenenza alla categoria, di individuare gli elementi discretivi tra il “primo”,
il “secondo” e il “terzo” contratto e la disciplina applicabile a quei contratti che non
rientrano perfettamente in nessuna delle categorie.

* Fondamentale ¢ l'opera di N. IrTI, Scambi senza accordo, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1998, p. 347 ss. Ma in realta, in mezzo ai due poli — il contratto intera-
mente negoziato e gli “scambi senza accordo”, il consenso pieno e il consenso de-
gradato a mera adesione — esistono vari gradi di consenso: v. E. FERRANTE, I/ con-
senso contrattuale e le sue gradazioni: Pesempio dell’interpretazione contro lautore
della clausola, in P. SIRENA, A. ZoPPINI (a cura di), I poteri privati e il diritto della
regolazione, Roma, 2018.
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Introduzione XV

late dietro I'apparenza di clausole diverse e spesso ignote, o comun-
que poco familiari, alla prassi domestica.

Ciascuna di queste caratteristiche influisce inevitabilmente sull’ap-
proccio alla questione del divieto di esonero da responsabilita, e quindi
tanto sul metodo quanto sull’obiettivo del presente lavoro. Sotto il
profilo metodologico, I'indagine sulle clausole di esonero prende le
mosse dalle origini dell’istituto e dalla sua genesi per cogliere, o me-
glio riscoprire, qual ¢ I'insegnamento immanente che si cela dietro
art. 1229 cod. civ., qual &, ridotto all’osso, il fondamento del divieto
in esame, e termina con l’analisi diacronica e sincronica, in prospet-
tiva comparatistica, di come il problema ¢ stato affrontato in altri or-
dinamenti.

Lanello di congiunzione tra 'esordio e il finale sara una rifles-
sione sui limiti entro i quali il divieto di esonero & contenuto e sul
suo ambito di applicazione, condotta mediante un’analisi ragionata
della casistica giurisprudenziale. L'idea & quella di creare una relazione
circolare per cui, da un lato, I'indagine sulla ratio del divieto servira
ad illuminarne meglio i contenuti e i confini, dall’altro I'indagine sulle
applicazioni del divieto servira a confermare, smentire o semplice-
mente adeguare le conclusioni cui le riflessioni sulla ratio hanno con-
dotto.

Solo a quel punto si possiederanno gli strumenti sufficienti per in-
traprendere il percorso comparatistico e verificare se le conclusioni
raggiunte con riguardo all’ordinamento italiano si prestino ad una
qualche armonizzazione con quelle degli altri sistemi giuridici.

Lobiettivo finale del lavoro sara quello di riconciliare la vetusta
della formula con cui art. 1229 cod. civ. esprime il divieto di esonero
con lattualita del problema. Se ¢ vero che la lettera di una disposi-
zione dev’essere interpretata conformemente tanto alla sua ratio quanto
a quella del sistema cui appartiene e che il significato di un concetto
non risiede nella parola che lo esprime, ma nell’impiego che il giuri-
sta & chiamato a farne alla luce dei valori normativi di tale sistema?,

> Ammonisce, infatti, G. PERLINGIERI, Profili applicativi della ragionevolezza nel
diritto civile, Napoli, 2015, p. 141, che «I’interpretazione sistematica e assiologica non
si esaurisce nell’interpretazione funzionale» proprio in quanto il fondamento della
disposizione da interpretare deve essere letto alla luce della ratio dell’intero sistema.
Osserva condivisibilmente I’A. che questa “lettura combinata” consente di «far rivi-
vere I'idea di sistema nel momento applicativo e annullare cosi la distanza tra il me-
todo casistico e quello sistematico, nonché tra quest’ultimo e il metodo esegetico».
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XVI Introduzione

si provera a suggerire una lettura dell’art. 1229 cod. civ. in chiave evo-
lutiva®.

La riflessione sul significato dei concetti giuridici viene sviluppata pit ampiamente
dal medesimo Autore in un interessante contributo dedicato ai vincoli di destina-
zione (Ip., 1l controllo di «meritevolezza» degli atti di destinazione ex art. 2645 ter
cod. civ., in Foro nap., 2014, p. 54, p. 56 ss. (nonché in Notariato, 2014, pp. 11-34;
e in Studi in onore di Giorgio De Nova, Milano, 2015).

¢ Sull’interpretazione evolutiva cfr. SaANTI RoMANO, Interpretazione evolutiva, in
Ip., Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1994, p. 119; e, piti ampiamente,
G. TareLLO, Linterpretazione della legge, Milano, 1955; nonché R. Sacco, I/ con-
cetto di interpretazione del diritto, Torino, 1947.
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Carrroro 1

La genesi e la ratio del divieto di esonero
da responsabilita

Sommarro: 1. I diritto romano classico: il tipo contrattuale come limite alle mo-
dificazioni pattizie della responsabilita. — 2. Dal periodo giustinianeo al diritto
intermedio: il divieto del pactum de dolo non praestando e la distinzione tra es-
sentialia e naturalia negotii. — 3. Dal silenzio del legislatore del 1865 alla codifi-
cazione del divieto. — 4. Le ragioni della previsione del divieto anche per i patti
che limitano la responsabilitd. — 5. Le ragioni dell’estensione del divieto all’eso-
nero dalla responsabilita per colpa grave. — 6. Le ragioni dell’applicazione del di-
vieto alle clausole che limitano le conseguenze della responsabilita ma non a
quelle che le trasferiscono su terzi. — 7. Le ragioni della previsione del divieto
per 1 patti sulla responsabilitd ma non per i patti sulle altre conseguenze del-
I'inadempimento. — 8. La ratio del divieto nei contratti per adesione e nei con-
tratti asimmetrici: da limite a presidio dell’autonomia contrattuale. — 9. La poli-
funzionalita del divieto e 'importanza di individuare una 7atio unitaria.

1. Il diritto romano classico: il tipo contrattuale come limite alle mo-
dificazioni pattizie della responsabilita

Chiunque si accinga allo studio del divieto oggi sancito dall’art.
1229 cod. civ. e pretenda tanto di coglierne la ratio quanto le poten-
zialita evolutive non puo esimersi dal ricercarne le radici, che affon-
dano in un’epoca ben pit risalente rispetto all’entrata in vigore del
codice attuale. Lemersione della regola secondo cui sono nulli i patti
con 1 quali si limita o si esclude la responsabilita del debitore per
dolo o colpa grave o per la violazione di obblighi che derivano da
norme di ordine pubblico ¢ frutto di una lenta e progressiva evolu-
zione, cominciata nel diritto romano classico, che ha coinvolto tutta
la materia contrattuale trasformando 1 concetti stessi di rapporto ob-
bligatorio e di responsabilita'. I tratti salienti di tale evoluzione co-
stituiscono dunque il punto di partenza obbligato della disamina.

! Per una ricostruzione pid approfondita si rinvia ai contributi di L. LusiGNaNi,
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2 Capirolo 1

Nel periodo classico, almeno secondo autorevole dottrina, il pro-
blema della responsabilita era strettamente intrecciato con quello del
rischio e si articolava in quattro questioni: I'individuazione della mi-
sura tipica della responsabilitd, cioe del criterio d’imputazione di que-
st’ultima; la possibilita di un aggravamento o di un’attenuazione pat-
tizia di tale responsabilitd; I'estensione automatica della responsabilita
per effetto della mora del debitore (c.d. perpetunatio obligationis); la
sopportazione o ripartizione del rischio contrattuale (c.d. periculumy).
Per “responsabilita”, in senso tecnico, s’intendeva la soggezione alle
conseguenze di un’inattuazione della prestazione dedotta nel contratto
imputabile al debitore, per “rischio” la soggezione alle conseguenze
di un’inattuazione dovuta a cause esterne alla sfera del debitore e a
lui non ascrivibili®.

La responsabilita per custodia secondo il diritto romano, Modena, 1900; F. PasTORI,
1l commodato nel diritto romano: con contributi allo studio della responsabilita con-
trattuale, Milano, 1954; V. Arancio-Ruiz, Responsabilita contrattuale in diritto ro-
mano, Napoli, 1960; C.A. CANNATA, Ricerche sulla responsabilita contrattuale nel di-
ritto romano, Milano, 1966-1968; Ip., Sul problema della responsabilita nel diritto
privato romano: materiali per un corso di diritto romano, Catania, 1996; EM. DE
ROBERTIS, La responsabilita contrattuale nel diritto romano: dalle origini a tutta Peta
postclassica, Bari, 1994; R. Caroirry, L'obbligazione di prestare e la responsabilita
contrattuale in diritto romano: 2. sec. a.C.-2. sec. d.C., Milano, 1995. Piti recente-
mente e su un tema pid specifico, cfr. R. FErcIA, La responsabilita per fatto di aun-
siliari nel diritto romano, Padova, 2008.

2 Cosi E. Bert, Periculum: problemi del rischio contrattuale in diritto romano
classico e giustinianeo, Milano, 1954, p. 134, e in Jus, 1954, p. 335; nonché in Stud:
De Francisci, 1, Milano, 1956. La ricostruzione non & unanimemente condivisa dalla
romanistica: a quanti ritengono, come Betti, che la distinzione tra responsabilitd e
rischio contrattuale fosse gia nota ai giuristi romani del periodo classico e ne attri-
buiscono I'offuscamento alle interpolazioni e manipolazioni dei commentatori po-
stumi, si contrappone chi la qualifica come la mera applicazione di una dogmatica
contemporanea inconferente con la realta dell’epoca. Di quest’ultimo avviso &, ad
esempio, M. SARGENTI, Rischio contrattuale (dir. rom.), in Enc. dir., 40, 1989, p. 1126,
il quale sostiene che la distinzione in esame era chiara al diritto romano, mentre la
confusione tra i due concetti sarebbe «frutto di un diverso indirizzo seguito proba-
bilmente da interpreti tardi e dai compilatori giustinianei». Fondamentale sul tema,
ancorché sottoposto a vivaci critiche, il contributo di Havymann, Textkritische Stu-
dien zum romischen Obligationenrecht, 1, iiber Haftung fiir custodia, 11, periculum
est emproris, in Zeitschr. der Savignystiftung fiir Rechtsgeschichte, XL, 1919, pp. 167-
350; XLI, 1920, pp. 44-185.

3 La definizione non ¢ dissimile da quella proposta da C.M. Bianca, Diritto ci-
vile, 111, 1] contratto, 1987, p. 508: «il pericolo del pI‘CgludlZlO che la parte sopporta
per l1ncolpevole perimento dell’oggetto della prestazione o per I'incolpevole inese-
cuzione del contratto». Il tema della distinzione tra rischio e responsabilita & una
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La genesi e la ratio del divieto di esonero da responsabilita 3

Apparentemente, la distinzione tra responsabilita e rischio risulta
semplice: 13 dove I'una finisce, comincia Ialtro. In realta 'apparente
banalitd della distinzione nasconde un’insidia di non poco conto e
cioe quella di individuare con esattezza la soglia qualitativa al di sotto
della quale si colloca la responsabilita e al di sopra della quale si col-
loca il rischio, giacché dal superamento o meno della medesima di-
pende la soggezione del debitore all’obbligo risarcitorio per la man-
cata o inesatta attuazione del programma negoziale. In altre parole,
non & sempre agevole stabilire di quali eventi che incidono sulla pre-

costante della letteratura successiva, tanto romanistica quanto civilistica. Gia V. Po-
Lacco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, 1, Verona-Padova, 1898, p. 204, av-
vertiva che nella valutazione delle conseguenze dell’inesecuzione della prestazione
occorreva distinguere, poiché «queste conseguenze variano secondo la causa da cui
il fatto proviene. Nella quale causa o interviene la volontaria azione dei subietti del-
’obbligazione, e conseguentemente in grado vario la loro imputabilita, e si parla di
dolo o di colpa, o vi rimane estranea affatto, sicché I'imputabilitd manca, che si parla
di caso». Analogamente, tiene distinti I'imputabilita dal caso (o rischio) E. BeTti, Pe-
riculum, cit., p. 136: «solo dopo aver escluso I'imputabilitd dell'inadempimento [...]
ha senso proporsi la questione del rischio contrattuale. In altri termini, dopo aver
escluso che I'inadempimento sia tale che I'una delle parti possa chiederne conto al-
Ialtra, allora, ma allora soltanto, & proponibile la questione del rischio (periculum in
senso tecnico): con la quale ci si chiede, a carico di chi (e in che modo) debba met-
tersi il rischio che Iassetto di interessi disegnato dalle parti non possa attuarsi per
circostanze di cui 'una non risponda verso I'altra». Lelenco dei contributi potrebbe
continuare; per limitarsi a uno dei pid recenti, si veda E DELFINI, Autonomia pri-
vata e rischio contrattuale, Milano, 1999, pp. 1-5, spec. p. 5, e p. 8, il quale adduce
a conferma della distinzione la diversa disciplina dedicata dal codice civile alla re-
sponsabilitd e all'impossibilita. Secondo I’Autore tale bipartizione si traduce in una
diversa rigidita della disciplina legale e in una diversa valutazione dei limiti dell’au-
tonomia privata nella deroga alla disciplina medesima: come limite alla derogabilita
della responsabilita ¢’¢ I'art. 1229 cod. civ., mentre non si rinvengono limiti espliciti
alla derogabilitd dell'inadempimento non imputabile. Pit in generale, sul concetto di
rischio, si vedano sin d’ora, oltre agli Autori gia citati, E LoNGo, Del caso fortuito
e del rischio e pericolo in materia di obbligazioni, Napoli, 1893; G. Gorra, Del ri-
schio e pericolo nelle obbligazioni, Padova, 1934, spec. p. 19 ss.; M. BEssoNE, Adem-
pimento e rischio contrattuale, Milano, 1975; C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle
obbligazioni, Milano, 1979, spec. p. 108 ss.; G. ArLpa, M. Bessone, V. Rorro, Ri-
schio contrattuale e antonomia privata, Napoli, 1982; G. ALpa, Rischio contrattuale,
in Noviss. Dig. it., appendice, VI, Torino, 1986, p. 863 ss.; e Ip., Rischio (dir. vig.),
in Enc. dir, XL, Milano, 1989, p. 1144 ss; M. ZaccHEO, Patti sul rischio e soprav-
venienza, Roma, 1994; E. GABRIELLL, Alea e rischio nel contratto: studi, Napoli, 1997.
Piu di recente, cfr. PE. Corrias, Garanzia pura e contratti di rischio, Milano, 2006.
Tra 1 saggi si possono invece citare R. SCOGNAMIGLIO, Rischio e impresa, in Riv. dir.
comm., 1967, 1, p. 417 ss,; e G. SICCHIERO, Buona fede e rischio contrattuale, in
Contr. impr., 2006, p. 919 ss.
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4 Capirolo 1

stazione il debitore debba rispondere e quali eventi siano invece neu-
tri.

La soluzione del diritto romano classico al problema appena ac-
cennato fu quella di tipizzare le prestazioni che possono formare og-
getto del contratto e prevedere per ciascun tipo una diversa misura
di responsabilitd, cioe un diverso criterio di imputazione degli eventi
suscettibili di determinare I'impossibilita di eseguire quanto pattuito®.

Cosi esistevano, secondo il tipo di contratto, obbligazioni “di con-
tegno” o “di mezzi”, in cui I'inadempimento del debitore equivaleva
all'inosservanza della diligenza richiesta e dava luogo a responsabilita
ove fosse imputabile al dolo o alla colpa del debitore’; obbligazioni
nelle quali 'inadempimento consisteva nel fatto oggettivo del mancato
raggiungimento del risultato utile atteso dal creditore e dava luogo a
responsabilitd anche quando non dipendeva da una colpa specifica del
debitore concretamente dimostrabile®; e garanzie, in virtd delle quali

* Per dirla con le parole di E. Bert1, Op. ult. cit., loc. ult. cit., «la responsabi-
litd tipica si atteggia diversamente a seconda del tipo di rapporto obbligatorio, se-
condo “I'interna logica dell’obbligazione”>.

> La distinzione tra obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato era gia nota
al Romani ed una delle sue applicazioni concrete pid rilevanti si riscontrava nella
contrapposizione, significativa gia sotto il profilo lessicale, tra locatio operis e locatio
operarum. Per una disamina pit completa sul punto si vedano, tra gli altri, oltre a
E. Berrt, Op. ult. cit., p. 134, C.A. CANNATA, Sul problema della responsabilita nel
diritto privato romano, cit., p. 42, in particolare le note 57 e 77; ¢ G. Grosso, Ob-
bligazioni. Contenuto e requisiti della prestazione. Obbligazioni alternative e gene-
riche, Torino, 1966, p. 12 ss. Tuttavia — ammonisce E PIraINO, Adempimento e re-
sponsabilita contrattuale, cit., pp. 510-511 — il fatto che la distinzione in esame fosse
nota ai Romani non implica che questi ne abbiano fornito una giustificazione; né vi
¢ traccia nelle fonti della sua attitudine a scindere il giudizio di responsabilitd per
inadempimento.

¢ E. Berti, Op. ult. at., loc. ult. cit. In sostanza, qui il criterio d’imputazione della
responsabilitd ha natura oggettiva, dovendosi ravvisare in negativo in tutto cid che
non rientra nel concetto di caso fortuito o forza maggiore e dunque ricade in qual-
che modo nella sfera di controllo del debitore. Betti riferisce quali esempi di obbli-
gazioni di risultato innanzitutto quello della locatio operis, in cui la mancata realiz-
zazione dell’opera pattuita comporta la responsabilita del conductor a meno che tale
mancanza non sia dipesa fa forza maggiore (cosi D. 19, 2, 36: p. 2, itp., Florentinus
libro septimo institutionum, ove si legge che «Opus quod aversione locatum est do-
nec adprobetur, conductoris periculum est: quod vero ita conductum sit, ut in pedes
mensurasve praestetur, eatenus conductoris periculo est, quatenus admensum non sit:
et in utraque causa nociturum locatori, si per ewm steterit, quo minus opus adprobe-
tur vel admetiatur. Si tamen vi maiore opus prius interciderit quam adprobaretur, lo-
catoris periculo est, nisi si alind actum sit: non enim amplius praestari locatori opor-

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



La genesi e la ratio del divieto di esonero da responsabilita 5

il debitore rispondeva per il semplice fatto del mancato verificarsi del-
evento garantito, senza alcuna possibilitd di prova liberatoria’.

Per quanto riguarda le obbligazioni di mezzi, come si & detto, il
criterio d’imputazione era la diligentia (in greco epiméleia o, talvolta,
filoponia), espressione che compariva qui per la prima volta. Gia la
sua etimologia, composta da dis e lego, le radici del discernimento e
della scelta, ne preannunciava la ricchezza di significato, giacché per
scegliere o distinguere & necessaria la compresenza di virti eteroge-
nee quali la cura, Vattentio animi, la cogitatio, la vigilantia Vadsidui-
tas, il labor. Si tratta di virtd che non sono, gia di per sé, proprie di
un uomo medio ma di un individuo modello, un esempio per la so-
cietd; cosi il concetto in esame era accostato alla figura, anch’essa co-
lorata di deontologia, del padre di famiglia, mentre la diligenza non
era mai accompagnata dall’aggettivo “ordinaria™.

teat, quam quod sua cura atque opera consecutus esset»). Il secondo esempio & quello
del diritto alla restituzione di una cosa determinata (qui il riferimento & a D. 12, 1,
1., Ulpianus libro 26 ad edictum, ove si legge che «Quoniam igitur multa ad con-
tractus varios pertinentia inra sub hoc titulo praetor inseruit, ideo rerum creditarum
titulum praemisit: omnes enim contractus, quos alienam fidem secuti instituimus, com-
plectitur: nam, ut libro primo quaestionum Celsus ait, credendi generalis appellatio est:
ideo sub hoc titulo praetor et de commodato et de pignore edixit. Nam cuicumgque rei
adsentiamur alienam fidem secuti mox recepturi quid, ex hoc contractu credere dici-
mur. Rei quoque verbum ut generale praetor elegit»): ove la cosa sia generica il de-
bitore risponde in ogni caso della mancata restituzione del tandundem; ove la cosa
sia un bene di specie il debitore risponde per la mancata custodia della cosa (Gai. III,
205-6), salvo che I'impossibilita di restituirla sia dipesa da rischi eccedenti i limiti di
quanto custodia consequi potuit (cosi Tul. D. 13, 6, 19 itp.; D. 19, 2, 41).

7 11 termine tecnico impiegato per definire la garanzia ¢ il verbo praestari, come
si ricava in particolare da D. 21, 2, 31 («Ulpianus libro 42 ad Sabinum. Si ita quis
stipulanti spondeat “sanum esse, furem non esse, vispellionem non esse” et cetera, inu-
tilis stipulatio quibusdam videtur, quia si quis est in hac causa, impossibile est quod
promittitur, si non est, frustra est. Sed ego puto verius hanc stipulationem “furem non
esse, vispellionem non esse, sanum esse” utilem esse: hoc enim continere, quod inte-
rest horum quid esse vel horum quid non esse. Sed et si cui horum fuerit adiectum
“praestari”, multo magis valere stipulationem: alioquin stipulatio quae ab aedilibus
proponitur inutilis erit, quod utigue nemo sanus probabit.»).

$ Sulla diligenza del buon padre di famiglia si vedano, ancora una volta, E Can-
ceLLy, Diligenza (dir. rom.), cit; P. ForcHIELLL, Difendiamo il “buon padre di fa-
migha”, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1989; U. BreCCIA, Usi e abusi dei significati di
«diligenza nell adempzmento» La regola della diligenza dal modello del buon padre
di famiglha ai nuwovi criteri della diligenza specifica e professionale, in Tratt. resp.
contr., G. Visintini, I, Inadempimento e rimedi, Milano, 2009; S. RopoTA, Diligenza»
(dir. civ.), in Enc. dir, XII, Milano, 1964; e C. PREDELLA, La figura dell’nomo me-
dio nella storia del diritto e nel sistema giuridico privato, Torino, 1934. Significative
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La giurisprudenza romana si era da sempre adoperata per la co-
struzione dei tipi contrattuali, 'invenzione di regole giuridiche con-
formi alla natura propria di ciascun tipo e il loro inserimento in for-
mulari fiss’. A tale tipizzazione del contratto si accompagnava, co-
m’e noto, una rigorosa tipizzazione delle azioni giudiziali: come sul
piano sostanziale I’ordinamento non riconosceva in via generalizzata
il principio dell’autonomia contrattuale, cosi sul piano processuale ri-
cevevano tutela soltanto «singole pretese, determinate e strettamente
delimitate», le c.d. actiones™®

Le ragioni profonde di questo duplice fenomeno devono proba-
bilmente ravvisarsi nell’esigenza di porre ab initio un freno all’arbi-
trio delle parti, di indicare loro una trama di rilevanza giuridica en-
tro la quale agire ed “educarle” al senso dell’autoresponsabilita!’. In
questo quadro, il tipo era concepito come un valore e tale appariva
anche agli occhi dei piti attenti studiosi del diritto romano, i quali
erano, pur con diverse sfumature, concordi nel riconoscere alla ti-
pizzazione il merito di incoraggiare le parti a valutare con serieta la
“forza di legge” del vincolo, eliminando dal mondo del possibile cio
che ¢ giuridicamente irrilevante’, e il merito di garantire una liberta
educata alla disciplina e all’ordine®

in tale senso sono le parole della Relazione al codice civile del 1942, n. 559, per cui
«la figura del bonus paterfamilias non si risolve nel concetto di “uomo medio”, rica-
vabile dalla pratica della media statistica; ma & un concetto deontologico, che & frutto
di una valutazione espressa dalla coscienza generale. E il modello di cittadino e di
produttore, che a ciascuno ¢ offerto dalla societa in cui vive; modello per sua natura
mutevole secondo 1 tempi, le abitudini sociali, 1 rapporti economici e il clima poli-
tico». Lelenco delle virtd si legge in CICERONE, De oratore 2, 35, p. 150.

® Cosi E. BeTT1, La tipicita dei negozi giuridici romani e la cosiddetta atipicita del
diritto odierno, in Annali della Facolta Giuridica dell’Universita di Macerata, n.s. 1,
1966, p. 10 (trad. it.,, a cura di D.M. Pacitt, del saggio in lingua tedesca Der Typen-
zwang bei den romischen Rechtsgeschéiften und die sogenannte Typenfreibeit des heu-
tigen Rechts, in Festschrift fiir Leopold Wenger, Miinchen, 1944, 1, pp. 249-283), il
quale ravvisa in una simile costruzione dei tipi contrattuali un elevato potere di astra-
zione dei giuristi romani e una «profonda comprensione delle necessita dei traffici».

1 Jvi, p. 16.

" Jouz, p. 18.

? Cos, per esempio, R. VON JHERING, Geist des romischen Rechts anf den ver-
schiedenen Stufen seiner Enthckl%ng, 11, Leipzig, 1858, pp. 496-497; E. BerTI, La ti-
piata dei negozi giuridici romani, cit., p. 18 e p. 19, il quale osserva che «eliminando
quel che ¢ giuridicamente irrilevante, a prima vista la vita reale appare come impove-
rita, ma contemporaneamente risulta ampliato il mondo possibile del diritto», e, an-
cora, che dare risalto a cio che & giuridicamente rilevante «comporta un grande van-

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



La genesi e la ratio del divieto di esonero da responsabilita 7

In tale ottica, le parti, da un lato, non erano legittimate a creare
tipi contrattuali diversi rispetto a quelli riconosciuti dall’ordinamento,
dall’altro, non potevano modificare il contenuto e la struttura dei con-
tratti tipici'*. La naturale conseguenza di questa “resistenza” del tipo
contrattuale all’autonomia privata — espressione efficacemente coniata
dalla romanistica per alludere al fenomeno' — era I'inammissibilita,
in linea di principio, tanto di pattuizioni sulla responsabilita quanto
di clausole sull’oggetto del contratto, sia che fossero volte a mitigare
il regime legale sia che fossero invece volte ad aggravarlo. Lo testi-
moniano alcuni frammenti, che pare opportuno richiamare.

Un primo frammento, attribuito al giurista Labeone, riguarda un
contratto di deposito nei magazzini nelle cui condizioni generali si spe-
cificava che il depositario non si sarebbe assunto il rischio di ricevere
in deposito oro e altri materiali preziosi'. Secondo il citato giurista,
ove il depositario avesse concluso il contratto nonostante fosse a co-
noscenza del fatto che presso 1 magazzini erano stati depositati 1 sud-
detti oggetti preziosi, avrebbe comunque risposto del furto, come sa-
rebbe avvenuto in mancanza della clausola. La soluzione si comprende
se si considera che, almeno secondo 1 pit, nel pensiero di Labeone il
depositario soggiaceva tipicamente a una responsabilita oggettiva per
custodia, cioe¢ rispondeva del furto della merce depositata nei magaz-
zini salvo il solo caso in cui questo fosse dipeso da forza maggiore.

taggio per le parti in ordine alla conclusione del contratto ed ad un’eventuale compo-
sizione della lite, come pure per i traffici in generale: un guadagno che risarcisce ab-
bondantemente i privati per la perdita di una liberta illimitata», per poi concludere che
«Questo & dunque anche il senso pid alto del formalismo».

B Cfr. R. Von JHERING, Geist des romischen Rechts, cit., p. 471.

1 Sul punto si vedano M. Taramanca, Contratto e patto nel diritto Romano, in
Estratto dal Digesto, IV, Torino, 1989, p. 33; nonché G. Grosso, I/ Sistema Romano
dei Contratti, Torino, 1963, passim. Cfr. inoltre M. TALAMANCA, La tipicita dei con-
tratti yomani fra “conventio” e “stipulatio” fino a Labeone, in A.a. V., Contractus
e pactum. Tipicita e liberta negozmle nell’esperienza tardo-repubblicana, Attl del con-
vegno di Copanello, 1988, Napoli, 1992, p. 35 ss.

1> Cosi R. CarpiLLy, [] problema della resistenza del tipo contrattuale nel diritto
romano tra natura contractus e forma turis, in R. Fiorr (a cura di), Modelli teorici
e metodologici nella storia del diritto privato, Napoli, 2008.

16 D. 19, 2, 60, 6, Labeone.

17 Cosi C.A. CANNATA, Su alcuni problem:i relativi alla locatio horrei, in Studia
et documenta historiae et juris, 30, 1964, p. 244 ss.; nonché E. Bert1, Imputabilita
dell’inadempimento dell’obbligazione in diritto romano, Roma, 1958, p. 159 ss., il
quale perd cambia opinione: Ip., Istituzioni di diritto romano, Padova, 2* ed., 1942,
p- 371, nota 78.
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Un secondo frammento, sempre attribuito a Labeone, riguarda un
contratto di vendita di un raccolto in herbis nel quale il venditore
aveva espressamente assunto la garanzia per i pregiudizi arrecati al
bene da una forza esterna o da una tempesta, in deroga alla regola
periculum est emproris's. Nel caso di specie una nevicata aveva im-
pedito il raccolto. Secondo Labeone, nonostante la clausola, il com-
pratore avrebbe potuto agire contro il venditore ex empro soltanto
nel caso in cui la nevicata fosse stata fuori dall’ordinario. In altre pa-
role, per Labeone la clausola non aveva scalfito la regola di riparti-
zione del rischio tipica della compravendita, la quale imponeva al
compratore di pagare il prezzo anche quando la prestazione fosse di-
venuta impossibile per il verificarsi di “fortuiti ordinari”".

Come si evince dai frammenti appena citati, quello che non si po-
teva modificare era il contenuto essenziale del contratto, cioe quegli
elementi senza i quah il contratto avrebbe perso la propria essenza®
E tale “essenza” — termine che si rivelera 51gn1f1catlvo nel pr051eguo
della disamina, ora chiamata natura, ora forma juris, ora substantia*
— era all'epoca costituita inscindibilmente dalla prestazione tipica ¢
dalla misura tipica della responsabilita prevista per tale prestazione?.

8 Lab. 4 post. a lav. epit. D. 18, 1, 78, 3: «frumenta quae in herbis erant cum
vendidisses, dixisti te, si quid vi ant tempestate factum esset, praestaturum: ea fru-
menta nives corruperunt: si immoderatae fuerunt et contra consuetudinem tempesta-
tis, agi tecum ex empto poterit».

Y Ibidem.

2 Particolarmente eloquenti sono le parole di I. BiroccHt, Causa e categoria ge-
nerale del contratto. Un problema dogmatico nella cultura privatistica dell’eta mo-
derna. 1. Il cinquecento, Torino, 1997, p. 59, il quale osserva che doveva essere con-
geniale alla mentalita romana «I’idea di considerare i singoli contratti come una re-
altd data, un “quid” dotato di una propria struttura, di qualitd innate e di una ra-
gion d’essere, che nel complesso costituiva un prius rispetto all’'uomo che avesse vo-
luto far uso di quello strumento; ed era inoltre una realtd non statica».

2 “Natura contractus” ¢ forse il termine pit antico. Esso, infatti, ¢ legato a uno
dei primi dibattiti che si riscontrano nel diritto romano sulla resistenza della strut-
tura tipica del contratto (cosi almeno secondo R. CarpirL, II problema della resi-
stenza del tipo contrattuale, cit., p. 38), quello circa "ammissibilita della clausola con
cui nel contratto di societa si prevedeva una diseguale ripartizione tra i soci degli
utili e delle perdite e la sua contrarietd con I'ontologia stessa del contratto in que-
stione, con la “natura societatis”. In questa fase, con il termine “natura” si alludeva
tanto agh elementi naturalmente inclusi nel contratto ma derogabili dalle parti (quelli
che poi i Glossatori, come si vedra, chiameranno “naturalia”) quanto agli elementi
naturalmente inclusi nel contratto e inderogabili in quanto ne costituiscono I’essenza
(quelli che poi 1 Glossatori chiameranno “essentialia”).

2 Nel diritto romano il tipo rappresentava in sostanza la trama entro cui do-
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Col tempo, perd, come si vedra a breve, I'essenzialitd di questi
elementi comincid ad attenuarsi, per lasciare il posto a una conce-
zione di tipicitd piti morbida e flessibile. 1l tipo, da limite all’auto-
nomia privata, divenne gradualmente vessillo della liberta contrattuale;
e questo proprio per la sua capacita di evolvere con le esigenze della
societa, di rispecchiare non un ordine imposto dall’alto, bensi un or-
dine spontaneo, quello degli usi e delle consuetudini. Cosi, 1 formu-
lari elaborati dalla giurisprudenza cautelare a partire dai singoli tipi
emersi nella prassi cominciarono ad essere impiegati per la creazione
di norme giuridiche dispositive.

2. Dal periodo giustinianeo al diritto intermedio: il divieto del pac-
tum de dolo non praestando e la distinzione tra essentialia e na-
turalia negotii

I graduale processo di flessibilizzazione del tipo raggiunse il suo
apice nel periodo giustinianeo®, epoca in cui, come risulta dalle font,
emerse anche con maggiore nitidezza la distinzione tra gli elementi
connaturati al tipo ma derogabili e il nucleo inderogabile del mede-
simo*. Alla detipizzazione e deformalizzazione del contratto contri-
buirono in particolare la previsione della possibilita di tutelare in via
pretoria tutti i patti non contrastanti con l'ordinamento e la defor-
malizzazione del processo, nell’ambito del quale al rigido sistema delle
actiones si erano affiancati 1 c.d. bonae fidei indicia, che si risolve-

veva muoversi 'autonomia privata, il limite al margine di azione della medesima. Sul
punto ¢ indispensabile il contributo di E. BeTTI, La tipicita dei negozi ginridici ro-
mani e la cosiddetta atipicita del diritto odierno, cit., p. 7 ss.

B Jvi, p. 21, ove si legge che il diritto giustinianeo «non rinuncia assolutamente
alla tipicita dei negozi giuridici e delle actiones, ma la osserva strettamente, e tutta-
via si sforza, d’altra parte, di trasformare la rigida rete dei tipi fissi in una rete fles-
sibile e di allargare le limitazioni troppo strette dei negozi giuridici nominati».

# Cfr. C.A. MascH, La concezione naturalistica del diritto e degli istituti ginri-
dici romani, Milano, 1937, p. 98, il quale precisa che «Natura contractus non si ri-
collega affatto alla dottrina dei naturalia negotii, elaborata dagli interpreti, soprat-
tutto procedendo da D. 19, 1, 11, 1 donde la distinzione aristotelica tra cid che &
essenza e cid che ¢ naturale o proprio del rapporto. Natura invece per i Romani &
in questo campo null’altro che la struttura giuridica del rapporto, la quale talvolta &
derogabile talvolta inderogabile. Questa discriminazione ¢ fatta sempre dai giuristi
nell’ambito della natura negotii; non si distinguono cioe due categorie diverse del
negozio, ma bensi una natura derogabile, da una inderogabile».
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vano in una condanna del contraente infedele a cid che & necessario
dare o fare ex fide bona®

L'esempio pit calzante di questa evoluzione ¢ forse quello offerto
da Ulpiano a proposito del contratto consensuale juris gentium di
compravendita, e in particolare dell’actio ex empto. Nel frammento
del Digesto si legge: «Et in primis sciendum est in hoc iudicio id de-
mum deduci, quod praestari convenit: cum enim sit bonae fidei indi-
aum, nibil magis bonae fidei congruit quam id praestari, quod inter
contrahentes actum est. quod si nihil convenit, tunc ea praestabuntur,
quae naturaliter insunt huius wudicii potestate»>

Secondo quanto riferito nel frammento, in presenza di un contratto
innominato occorreva anzitutto prendere in considerazione le pattui-
zioni delle parti, giacché nulla & pid conforme a buona fede che il ri-
spetto di quanto 1 contraenti stessi hanno di comune accordo stabilito;
e solo ove una pattuizione espressa mancasse, bisognava integrare — di-
rebbe il giurista contemporaneo — il contenuto del regolamento con-
trattuale con quelle clausole che naturalmente ad esso ineriscono se-
condo una valutazione di buona fede. In sostanza, si trattava di inte-
grare il contratto con quello che era il suo contenuto “socialmente ti-
pico”, con quel patti su cui la prassi si era consolidata, poiché questo
era 'unico modo per non frustrare le aspettative della generalita dei
contraenti”’. D’altro canto, la parola fides, nel suo significato origina-
10, e pil propriamente sinomino di fiducia e affidamento. In questo
caso 'affidamento & duplice: per un verso, affidamento nei confronti
della parola data (dall’altro contraente), per altro verso, affidamento nei
confronti della consuetudine, della prassi, della lex mercatoria®.

% Ulp. 4 ad ed. D. 2, 14, 7, 7: «Ait praetor: ‘Pacta conventa, quae neque dolo
malo, neque adversus leges plebis scita senatus consulta decreta edicta principum, ne-
que quo fraus cui eorum fiat, facta erunt, servabo’».

% Ulp. 32 ad ed. D. 19, 1, 11, 1.

7 Si pud fare Pesempio della garanzia per evizione: inizialmente la clausola do-
veva essere espressamente pattuita dalle parti al fine di essere inclusa nel regolamento
contrattuale; successivamente, Iinserimento della clausola & diventato prassi e questo
ha condotto alla ricomprensione della medesima nei naturalia del contratto di com-
pravendita. Cfr. le osservazioni di R. CarpirLy, Bona fides tra storia e sistema, Mi-
lano, 1954, p. 103. Per un’ampia casistica di patti di assunzione del rischio che sono
poi divenuti elementi naturali del negozio, si veda E. BerT1, Periculum, cit., passim.

% Particolarmente efficaci sul punto sono le osservazioni in chiave giuspositivi-
stica di P. LABAND, Zum zweiten Buch des Entwurfes eines biirgerlichen Gesetzbu-
ches fiir das Deutsche Reich, 1. Abschnitt. Titel 1-3, in Arch. civ. Praxis, LXXIII, 1888,
p. 161 ss., per il quale i naturalia mettono in discussione la cogenza della norma di
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Il medesimo quadro emerge anche da un altro celebre frammento
del Digesto, questa volta attribuito a Papiniano, a proposito della na-
tura del contratto di deposito: «Lucius Titins Sempronio salutem. Cen-
tum nummos, quos hac die commendasti mihi adnumerante servo Sti-
cho actore, esse apud me ut notum haberes, hac epistula manu mea
scripta tibi notum facio: quae quando voles et ubi voles confestim tibi
numerabo’. Quaeritur propter usurarum incrementum respondi depo-
siti actionem locum habere: quid est enim alind commendare quam
deponere? quod ita verum est, si id actum est, ut corpora nummorum
eadem redderentur: nam si ut tantundem solveretur convenit, egredi-
tur ea res depositi notissimos terminos. In qua quaestione si depositi
actio non teneat, cum convenit tantundem, non idem reddi, rationem
usurarum haberi non facile dicendum est et est quidem constitutum
in bonae fidei iudiciis, quod ad usuras attinet ut tantundem possit of-
ficium arbitri quantum stipulatio: sed contra bonam fidem et depositi
naturam est usuras ab eo desiderare temporis ante moram, qui bene-
ficium in suscipienda pecunia dedit si tamen ab initio de usuris prae-
standis convenit, lex contractus servabitur»*

II passo riferisce di un contratto di deposito di una somma di de-
naro accompagnato dalla pattuizione dell’obbligo del depositario di
restituire non la medesima somma, bensi il tantundem. La questione
controversa riguardava la sussistenza o meno in capo al deposrcante
del diritto di chiedere sulla somma gli interessi ante moram, in as-
senza di un’espressa pattuizione in tal senso, cio¢ di un pactum wusu-
rae. La risposta di Papiniano era negativa, giacché la prestazione de-
gli interessi sarebbe stata contraria alla buona fede, nel senso sopra
proposto, e alla natura del deposito®. Da qui emerge come il tipo,

diritto civile, in quanto la loro vincolativita non deriva tanto dal loro essere cristal-
lizzati nelle norme che disciplinano il tipo, ma piuttosto dal fatto che rispecchiano la
consuetudine. Pid specificamente, si legge (7vi, p. 164): «Die dispositive Rechissiitze
sind daber der Niederschlag aus dem stereotypen Inbalt einer unendlichen Masse von
glezchamgen Rechtsgeschiften, gleichsam sedimentire Rechtsbildungen, wdibrend das
jus cogens durch Willensausbru'cke der iibermichtigen Staatsgewalt hervorgebracht
wird und als eruptive Rechtshildung bezeichnet werden kann. Wenngleich die dispo-
sittven Rechtssitze ihre verbindliche Kraft durch die Anordnung des Gesetzgebers em-
pfangen, so wird doch ihr Inhalt dem Gewobnbeitsrecht entnommen, welches seiner-
seits auf den typischen Vereinbarungen der Individuen berubt».

# Pap. 9 quaest. D. 16, 3, 24.

30 Per un’analisi approfondita del passo si vedano G. SEGRE, Sul deposito irrego-
lare in diritto romano, in Boll. ist. dir. rom., XIX, 1907, p. 197 ss.; nonché F. Bo-
NIFACIO, Ricerche sul deposito irregolare in diritto romano, Torino, 1952, p. 199 ss.
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nella sua nuova concezione, reagisca diversamente all’integrazione giu-
diziale e all’autonomia privata: solo quest’ultima pud modificare la
natura del contratto, mentre tale modifica ¢ preclusa all’interprete, in
quanto contraria all’affidamento della generalita dei contraenti®'.

Oltre a questo, il periodo giustinianeo segnd un punto di svolta
per quanto riguarda I’elaborazione di un sistema consolidato della re-
sponsabilitd contrattuale. Se si mantenne sostanzialmente inalterata la
distinzione tra obbligazioni di mezzi, obbligazioni di risultato e ga-
ranzie, si raggiunse un accordo sui criteri d’imputazione della re-
sponsabilita: secondo il tipo di contratto, questi erano il dolus, la culpa
e la diligentia e in ogni caso vigeva la regola generale per cui casus
a nullo praestantur®. Tale consolidazione ¢ testimoniata dall’zncipit di
un noto frammento di Ulpiano — il medesimo, che come si vedra,
vietd per la prima volta 'esonero da responsabilita per dolo: «Con-
tractus quidam dolum malum dumtaxat recipiunt, quidam et dolum
et culpam. Dolum tantum: depositum et precarium. Dolum et culpam
mandatum, commodatum, venditum, pignori acceptum, locatum, item
dotis datio, tutelae, negotia gesta: in his quidem et diligentiam. So-
cietas et rerum communio et dolum et culpam recipit...»%

Per quanto riguarda le obbligazioni di mezzi, I'innovazione piu ri-
levante fu la frammentazione dei criteri della diligenza e della colpa in
pit gradi. Il grado standard secondo cui doveva essere valutato il com-
portamento del debitore nell’adempimento dell’obbligazione era la di-
ligenza del bonus, frugi o diligentis pater familias (talvolta definita dai
glossatori “exacta”), parametro astratto, rapportato ad un modello di
uomo preciso, metodico, puntuale e memore dei propri impegni*.

31 Secondo U. SANTARELLL, La categoria dei contratti irregolari, Torino, 1984, p.
110 ss., proprio su questo si fonderebbe la distinzione medievale, di cui si dird a
breve, tra natura ed essenza o sostanza del contratto.

32 Su quest’ultima regola cfr. R. CaroiLLy, Un diritto comune in materia di re-
sponsabilita contrattuale nel sistema giuridico romanistico, in Riv. dir. cv., 1998, p.
315 ss.

» D. 50, 17, 23.

3 Cfr. F CanceLLt, Diligenza (dir. rom.), cit., p. 523. La diligenza del buon padre
di famiglia veniva richiesta per una gran quantita di obblighi, tra cui, a titolo di esem-
pio, quelli gravanti sullusufruttuario (cfr. il frammento 3, 6, 27, il quale fa riferimento
all’optimus pater famzlms), o sull’usuario (cfr. D. 7, 8, 15, I, secondo cui al titolare del
diritto medesimo non si pud proibire «guo minus is cui usus legatus est utatur, ut bo-
nus pater familias uti debet»), oppure 'obbligo di conservare e restituire eredita. Si
vedano, a quest’'ultimo proposito, le Sententiae receptae Pauli, 1, 13, B, 9, il cui fram-
mento recita «si fructus in restitutione praestandi sunt petitori, quos unusquisque dili-
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Per i contratti in cui il debitore non traeva alcuna wtilitas, quelli
che oggi si potrebbero definire a titolo gratuito, si avvertiva I’esigenza
di riequilibrare in un certo senso la posizione del debitore, il solo a
sopportare un sacrificio, prevedendo un grado di diligenza attenuato®
Cosi fu elaborato dai giustinianei il concetto di diligentia quam in
suis rebus e dai giuristi medievali il suo corrispondente astratto: la di-
ligentia minima, definita come la condotta imposta dalla natura, co-
mune a tutti gli uomini, e sintetizzata nella formula intelligere guod
omnes intelligunt o scire quod omnes sciunt vel saltem maior pars*®

Vi erano poi alcune categorie di obbligazioni che, per la loro si-
gnificativa componente di fiducia e affidamento o per la delicatezza
della loro funzione, venivano percepite come implicanti una mag-
giore scrupolosita da parte del debitore. Cosi per gli obblighi di cu-
stodia gravanti sul mandatario®, sul depositario e sul comodatario a

gens pater familias et honestus colligere potuerit>. 1l diritto intermedio richiedeva detto
livello di diligenza al debitore nell’adempimento delle obbligazioni derivanti da con-
tratti di compravendita, di locazione, di mandato, di pegno, oppure nascenti da una
stzpulatlo, da un legato o, in alcuni casi, da una negotiorum gestio. La ‘diligenza esatta’
veniva, inoltre, imposta al depositario, ma in soli tre casi specifici: quando il contratto
era a titolo oneroso, quando il deposito era compiuto nell’interesse del depositario me-
desimo o quando vi era un’espressa pattuizione delle parti in tal senso.

3% Sul punto cfr. E ScuuPrer, Il diritto delle obbligazioni in Italia nell’eta del
risorgimento, 1, Torino, 1921, p. 259 ss. Le fonti romane, poi seguite dalla giuri-
sprudenza medievale, avevano applicato tale principio al deposito, affermando che
era sufficiente per il depositario tenere una condotta improntata alla diligenza mi-
nima, ogniqualvolta questi non traeva utilita dal deposito. A ben vedere, si puo ri-
trovare nell'attuale codice un’espressione del predetto principio nella misura in cui
le norme in tema di deposito e di mandato, come meglio si dira mnfra nel corpo del
testo, impongono una valutazione della responsablhta del debitore con «minor ri-
gore» ogniqualvolta il contratto sia a titolo gratuito.

% Per un approfondimento sulla nozione di diligenza minima ed un riferimento
puntuale ai frammenti nei quali se ne discorre si veda M. BeLLomo, Diligenza (dir.
interm.), in Enc. dir, XII, Milano, 1964, p. 530 ss.

7 Ci0 almeno nel caso in cui le qualita e le difficolta del negozio per il quale il
mandato era stato conferito imponessero un impegno superiore a quello “esatto”.
Tale precisazione & opera di Barroro, Comm., in Dig. 16, 3, 32, depositi. 1 quod
Nerva, n. 31, secondo il quale: «...aut in isto mandato venit id quod modicam, vel
quasi nullam requirit industriam: ut in mandato facto fideiussori ut solvat, et simili:
et tunc ipsi mandatario imputatur solum dolus et lata culpa [...] Aut in mandato ve-
nit aliguid quod non requivic magnam industriam, sed requirit aliquid diligentiae: nt
emere aliquid, gerere negotia, et similia: et tunc venit dolus, lata culpa et levis [...]
Aut in mandato venit aliquid quod requirit exactissimam diligentiam et industriam,
ut in procuratore ad litem, et similibus: et tunc tenetur de levissima...». Secondo
Martino, in base a quanto viene riferito da JacQues pe Revieny, Comm., in C. 4,
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titolo oneroso, sul gestore di affari altrui, sul vettore di cose fragili*®
e, secondo alcuni, sull’erede nei confronti del legatario®, si richie-
deva una diligenza exactior o exactissima, anche detta diligentia di-
ligentissimi patris familias. Di essa, e della correlativa responsabilita
per culpa levissima non esisteva nella compilazione giustinianea una
nozione chiara.

Un tentativo di definirla risale ai giuristi medievali, 1 quali la rife-
rirono al concetto di prevedibilita dell’evento impossibilitante: la di-
ligenza esattissima richiedeva al debitore di prevedere quegli accadi-
menti che avrebbe previsto un padre di famiglia particolarmente di-
ligente e quindi di porre in essere le dovute cautele per scongiurarli®
Taluni rifiutavano una concezione cosi astratta e introducevano nella
valutazione della diligenza il riferimento alle circostanze del caso con-
creto: negligente era ad esempio il debitore che aveva affidato la cu-
stodia dei beni del creditore a un soggetto non degno di fiducia, non
anche il debitore che I'avesse affidata a un terzo la cui reputazione
non avrebbe fatto presagire la sua inaffidabilita*'.

35, 13, mandati, il mandatario era tenuto ad adempiere secondo una “diligenza esat-
tissima” solo nel caso in cui traesse un corrispettivo dal contratto, mentre era sol-
tanto tenuto ad una “diligenza esatta” qualora il contratto fosse a titolo gratuito. Se-
condo altra scuola di pensiero, invece, il mandatario doveva comunque impiegare la

“exactissima diligentia” (cosi, tra gli altri, AzzONE, Summa, in C. 4, 35, mandati. n.
26; BaLpo, Comm., in C. 4, 24, 6, de actione pigneraticia. 1. Quae fortuitis. n. 51,
e Comm., in C. 4, 35, 13, mandati. 1. a procuratore, n. 1.; BARTOLOMEO DA SALI-
cero, Comm., in Dig. 13, 6, 18 pr., commodati. 1. in rebus. in pr. n. 3.).

3 In tal senso Accursio, gl. diligentissimus, ad Dig. 19, 2, 25, 7, locati conducti.
1. si merces promissa. §. Qui columnam. La scuola, poi, dopo le perplessita eviden-
ziate da AzzZONE, Summa, in C. 4, 65, de locato et conductio n. 12, ha inquadrato
il contratto di trasporto nello schema della locazione d’opera ed ha dunque concluso
nel senso di prescrivere al debitore soltanto una “diligenza esatta”.

% Sostiene questa tesi, in particolare, Ugolino de’ Presbiteri. Cfr. M. BeLLomo,
Diligenza (dir interm.), cit., p. 538. In contrario, ritiene che I’erede fosse tenuto nei
confronti del legatario ad osservare soltanto una diligenza exacta, in base al criterio
dell’utilita, Accursto, gl. diligentia, ad Dig. 30, 47, 5, de legatis I. 1. cum res legata.
§ culpa autem.

“© Accursio, gl. debet, ad Inst. 3, 14, 3, quibus modis re contrahitur obligatio.
§. preterea et is: «alind levissimam, ut si quocumgque modo potuit praevidere et non
praevidit. unde furtum fieri non potest sine levissima culpa, ut ff. pro socio. I cum
in duobus (Dig. 17, 2, 52, 3), vel incendium nasci, licet non noceat inculpabilibus, ut
ff. de periculo et commodo rei venditae. 1. si vendita (Dig. 18, 6, 12, (I1)) et supra.
prox. §. (Inst. 3, 14, 2)».

# Cfr. GugLiELMO DA CUNEO, Lectura super C. 4, 24, 6, de pignoraticia actione.
1. quae fortuitis. n. 1., secondo cui: «...sic distingue aut furtum est factum a tali per-
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Nell’agire sui diversi gradi di diligenza e di colpa le parti gode-
vano di un certo margine di manovra: erano tendenzialmente libere
di aumentare o diminuire il grado di diligenza richiesto per un de-
terminato contratto®?. Posto che 1 suddetti parametri di condotta erano
stati elaborati in considerazione delle esigenze che le parti potevano
riscontrare in presenza di determinate obbligazioni, non vi era, in li-
nea di principio, ragione per impedire alla loro volonta di derogarvi.
Del resto anche la dottrina del secolo scorso ravvisava il fondamento
della diligenza del buon padre di famiglia nella presunta intenzione
delle parti e dunque affermava la suppletivita di tale parametro al-
’autonomia privata, salvo nella responsabilita aquiliana, ove essa era
invece criterio imperativo®.

Pid in generale, nel contesto sopra illustrato le parti erano libere
di alleggerire o aggravare la prestazione o la misura della responsa-
bilita. Emblematico in questo senso € un passo di Ulpiano, nel quale
il giurista ricorda che Pomponio reputava valido il patto con cui il
depositario, che di norma rispondeva soltanto per dolo e in casi ec-
cezionali per colpa*, assumeva la garanzia per qualsiasi rischio: «Sed
et si quis paciscatur, ne depositi agat, secundum Pomponium valet pac-
tum. item si quis pactus sit, ut ex causa depositi omne periculum prae-
stet, Pomponius ait pactionem valere nec quasi contra iuris formam
factam non esse servandam»*. Ulpiano stesso si era pronunciato a
favore della validita delle clausole modificative della responsabilitd o
comunque della struttura tipica del contratto in diverse occasioni®.

Consentendosi 1 patti modificativi della struttura tipica del con-
tratto sorgeva perd lesigenza di contenerli entro determinati limiti.
Se erano ammesse incondizionatamente le clausole con cui il debi-
tore si assumeva rischi rientranti nel concetto di caso fortuito o forza

sona de qua verisimiliter erat confidendum et tunc reputatur casus fortuitus [...] ant
est factum a persona de qua non erat confidendum et tunc non reputantur casum
fortuitum quantum esset 1bi culpa [...] levissima».

2 Cosi Summa trecensis, C. 4, 23, de comodato, n. 6; Accursio, gl. convenit, ad
Dig. 13, 6, 5, 10, commodati. 1. si ut certo. §. interdum: «scilicet per pactum. Sed in
dote hoc pactum non valet, ut ff. de pactis dotalibus».

#Si veda, per tutti, G.P. CHIRONI, La colpa nel diritro civile odierno, Colpa con-
trattuale, Torino, 1897, passim.

“ Cosi, rispettivamente, Ulp. 29 ad Sab. D. 50, 17, 23; e Ulp. 30 ad ed. D. 16,
3, 1, 6.

% Ulp. 4 ad ed. D. 2, 14, 7, 15.

%D. 13, 6,5, 2 D. 16, 3, 1, 6; D. 16, 3, 1, 35.
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maggiore — quelli che oggi si denominerebbero genericamente patti
di assunzione del fortuito”” — con qualche riserva solo riguardo ai ri-
schi straordinari, per le clausole con cui si alleggerivano o si esclu-
devano la responsabilita del debitore o le prestazioni da lui dovute
si era previsto il limite del dolo. Si era vietato il c.d. patto “de dolo
non praestando” o “ne dolo praestetur”, come testimonia un passo
del Digesto del II secondo a.C. attribuibile a Ulpiano, nel quale si
afferma a chiare lettere la contrarietd di un simile patto alla buona

fedes.

Nel noto frammento si legge: «Contractus quidam dolum malum
dumtaxat recipiunt, quidam et dolum et culpam. Dolum tantum: de-
positum et precarium. Dolum et culpam mandatum, commodatum,
venditum, pignori acceptum, locatum, item dotis datio, tutelae, nego-
tia gesta: in his quidem et diligentiam. Societas et rerum communio
et dolum et culpam recipit. Sed haec ita, nisi si quid nominatim con-
venit (vel plus vel minus) in singulis contractibus: nam hoc servabi-
tur, quod initio convenit (legem enim contractus dedit), excepto eo,

¥ Di tali patti e della loro funzione — su cui cfr. sin d’ora P. PERLINGIERI, Dei
modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’inadempimento, artt. 1230-1259, in
Comm. c.c. Scialoja e Branca, Libro quarto - delle obbligazioni, Bologna-Roma, 1975,
p. 445 — si discorrera nel capitolo III al par. 12. Qui ¢ sufficiente considerare che
essi vengono ritenuti in linea di principio ammissibili dalla dottrina e dalla giuri-
sprudenza. Ammette la possibilita che le parti si assumano il rischio di un’impossi-
bilitd non imputabile i primis la teoria classica: per tutti, G. GiorGl, Teoria delle
obbligazioni nel diritto moderno italiano, 11, Firenze, 1885, p. 44 ss.). Nello stesso
senso, F. CARRESI, I/ contratto, 1, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, Milano,
1987, p. 288; R. Sacco, Il contratto, 2, in Tratt. dir. civ. Sacco, Torino, 1993, p. 653;
e E DEeLrINI, Autonomia privata e rischio contrattnale, Milano, 1999, p. 65 ss. Per
un accostamento tra le clausole di assunzione del fortuito e le lettere di patronage
cfr. A. Mazzont, Lettere di patronage, mandato di credito e promessa del fatto del
terzo, in Banca borsa tit. cred., 1984, 11, pp. 308-309. In giurisprudenza cfr. Cass.,
18 febbraio 1961, n. 349, in Foro it., 1961, c. 1153, la quale ha ammesso un patto
«con cui la estinzione di un contratto ¢ fatta dipendere dal ritardo nel pagamento
indipendentemente da qualsiasi causa volontaria, colpevole o incolpevole, del debi-
tore, un patto col quale, in sostanza, al debitore ¢ addossata la responsabilita del for-
tuito»; Cass., 9 novembre 1960, n. 2979, in Mass. Foro it., 1960, c. 669, secondo cui
«[’obbligato, al fine di esimersi dalla responsabilita per inadempimento, non puo in-
vocare I'impossibilita® della prestazione, anche se dovuta a factum principis, quando
nel contratto sia stata prevista la possibilita di verificarsi di un fatto impeditivo della
prestazione e ’obbligato ne abbia assunto volontariamente messo in condizione di
soggiacere ad un eventuale provvedimento di carattere cogente»; App. Firenze, 14
marzo 1950, in Rep. Foro it., c. 1950, Obbl. contr., n. 559.

® Ulpianus libro XXIX ad Sabinum.
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quod Celsus putat non valere, si convenerit, ne dolus praestetur: hoc
enmim bonae fidei indicio contrarium est: et ita utimur. Animalium vero
casus mortesque, quae sine culpa accidunt, fugae servorum qui custo-
diri non solent, rapinae, tumultus, incendia, aquarnm magnitudines,
impetus praedonum a nullo praestantur»*

Non constano invece frammenti da cui si evinca il divieto di una
limitazione o esclusione della responsabilita del debitore per colpa
grave. Si riscontrano perd diversi passi nei quali, pur ad altri fini, il
dolo e la colpa grave sono equiparati, e su questi, come si vedra a
breve, la dottrina si ¢ talvolta basata per giustificare il disposto del-
I'odierno art. 1229 cod. civ®®. Ve ne ¢ in particolare uno, nella com-
pilazione giustinianea, in cui si legge che «magna culpa dolus est»!

Di questo frammento, cosi come degli altri, & tuttavia difficile sta-
bilire con certezza I'origine: la questione se I’equiparazione tra il dolo
e la colpa grave fosse un prodotto dell’epoca classica o il frutto del-
Iinterpolazione bizantina ¢ sempre stata una delle pit spinose ed ¢
rimasta tuttora irrisolta®. Parimenti & incerto se la colpa grave equi-

9 D. 50, 17, 23.

% Cosi, per esempio, ULPIANUS, libro septimo disputationum (D., 17, 1, 29 pr. e
3): «Si fideiussor conventus, cum ignoraret non fuisse debitori numeratam pecuniam,
solverit ex causa fideinssionis, an mandati iudicio persequi possit id quod solverit, quae-
ritur. et si quidem sciens praetermiserit exceptionem vel doli vel non numeratae pecu-
niae, videtur dolo versari (dissoluta enim negligentia prope dolum est) [...] Hoc idem
tractari et in fideiussore potest, si, cum solvisset, non certioravit reum, sic deinde reus
solvit guod solvere cum non oportebat. et credo, si, cum posset ewm certiorare, non fe-
at, oportere mandati agentem fideinssorem repelli: dolo enim proximum est, si post so-
Iutionem non nuntiaverit debirori...»; ULPIANUS, libro trigesimo sexto ad edictum (D.,
27, 8, 1, 3): «Si praeses provinciae nominibus ab alio acceptis ad magistratus munici-
pales remiserit, ut se de nominibus instruant, et perinde instructus dederit tutores: an
exemplo eorum qui praetorem instruunt debeant magistratus teneri, quaeritur: utique
enim interest, utrum ipsi magistratus nomina electa dederint praesidi an ea, quae ab
alio praeses accepit, inquisierint. et puto utroque casu sic teneri, quast dolo vel lata culpa
versati sunt»; ULPIANUS, libro trigesimo primo ad edictum (D., 17, 1, 8, 10): «Proinde
si tibi mandavi, ut hominem emeres, tugue emisti, teneberis mibi, ut restituas. sed et
si dolo emere neglexisti (forte enim pecunia accepta alii cessisti ut emeret) aut si lata
culpa (forte si gratia ductus passus es alium emere), teneberis...»; ULPIANUS, Lbro tri-
gesimo quinto ad edictum (D., 26, 7, 7, 2): «Competet adversus tutores tutelae actio,
si male contraxerint, hoc est si praesidia comparaverint non idonea per sordes aut gra-
tiam. qmd ergo si neque sordide neque gratiose, sed non bonam condicionem elegerintt
recte quis dixerit solam latam negligentiam eos praestare in hac parte debere».

31 D. 50, 16, 226.

52 Sul punto cfr. G. CiaN, Lata culpa dolo aequiparatur, in Riv. dir. civ., 1963,
I, p. 177 ss., passim.
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parata al dolo fosse intesa come grossolana negligenza oppure come
intenzione di non adempiere, laddove invece il dolo avrebbe impli-
cato la volonta di arrecare un danno al debitore®.

Del divieto e dei patti modificativi della struttura tipica del con-
tratto non si discorre pid, almeno a quanto risulta, per tutto il pe-
riodo dei regni romano-barbarici fino alla fine dell’Alto Medioevo™.
In quel contesto, ove non c’era un ordinamento unitario, mancava
una teorizzazione generale del rischio e della responsabilitd; i due
profili tendevano a sovrapporsi, talvolta confondendosi, e assumevano
rilievo con esclusivo riguardo al loro atteggiarsi nella struttura tipica
dei singoli contratti, segnatamente la vendita, il pegno, la locazione,
il deposito, il comodato, e il mutuo®.

Volendo ricavare da questo quadro frammentario delle linee di
fondo, si puo affermare che la regola di ripartizione del rischio e della
responsabilitd mutava secondo il tipo di contratto, il suo carattere
oneroso o gratuito, e la legge vigente nei singoli regni*. Si andava
dallestremo di una concezione soggettiva della responsabilita, fon-
data sugli antitetici concetti di colpa e diligenza, a una concezione ri-
gidamente oggettiva che annullava la distinzione tra responsabilita e
rischio ponendo a carico del debitore anche il fortuito. Emblematica
in quest’'ultima direzione ¢ la legge Frisi, ove si stabiliva che chi aveva
ricevuto in custodia una cosa — il termine & res praestita, compatibile
tanto con il comodato, quanto con il deposito, il mutuo e la loca-
zione di mobili¥” — doveva restituirla nello stato in cui si trovava al

5 Ibidem.

> Rileva G. LuzzarTo, Recensione a Maffei, Caso fortuito e responsabilita con-
trattuale nell’eta dei glossatori. Saggi, in Inra, 1958, IX, p. 169, che, tranne poche
eccezioni, il problema del rischio contrattuale in diritto intermedio non ha riscosso
un interesse adeguato da parte della storiografia.

% T rilievi sono di I. BIRoccHI, Rischio contrattuale (dir. interm.), Enc. dir., XL,
Milano, 1989; le medesime osservazioni si leggono anche in I. Biroccrr e U. Pe-
TRONIO, Responsabilita contrattuale (dir. interm.), 1vi, XXXIX, Milano, 1988.

% Per un approfondimento si vedano F. SCHUPFER, I! diritto privato dei popoli
germanici con speciale riguardo all’ltalia, 111, Citta di Castello e Roma-Torino-
Firenze, 1909, p. 314 ss; e A. PERTILE, Storia del diritto italiano dalla caduta del-
PImpero romano alla codificazione, 2, 1892-1903, rist. anastatica, Bologna, 1965-66,
IV, p. 611 ss.

7 Cfr. G. Astutt, [ contratti obbligatori nella storia del diritto italiano, 1, Mi-
lano, 1952, p. 220 ss.; P. Frezza, Linflusso del diritto romano giustinianeo nelle for-
mule e nella prassi in Italia, in Tus Romanum Medii Aevi, 1974, p. 29 ss.; nonché,
con piti specifico riguardo alla compravendita, G. VISMARA, La prassi giuridica alto-
medievale, in Labeo, XXII, 1976, p. 102.
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momento della conclusione del contratto e non era esonerato da re-
sponsabilitd neppure per caso fortuito o forza maggiore®.

La prospettiva cambia nell’epoca dei glossatori. Oltre al contri-
buto che gli stessi hanno offerto in merito allo studio del sistema dei
gradi di diligenza e di colpa, di cui si & gid detto nella parte dedicata
al diritto romano post-classico, alla loro opera si deve la distinzione
tra elementi essenziali ed elementi naturali del negozio, che rappre-
senta la trasposizione in chiave giuridica contrattuale del pensiero fi-
losofico aristotelico e poi di quello medievale circa la natura delle
cose”.

Con il termine “essentialia” 1 Glossatori alludevano a quegli ele-
menti del contenuto contrattuale inderogabile da parte dell’autono-
mia privata; mentre con il termine “naturalia” intendevano quegli ele-
menti da reputarsi naturalmente inclusi nel regolamento contrattuale
e suscettibili di modifica ad opera delle parti®. Volendo attualizzare

5 Lex Frisonum, Add. X. L.

% Si parla di innesto dell’elaborazione filosofica concernente la natura delle cose
sulla teoria della natura del contratto: cosi 1. BiroccHl, Tra elaborazioni nuove e
dottrine tradizionali, in Quad. fiorentini, 1990, 19, p. 243 ss., p. 247. 1l pensiero ari-
stotelico cui si fa riferimento ¢ quello secondo cui ogni cosa ¢ dotata di tre carat-
teristiche fondamentali: gli essentialia, cioe gli elementi propri del genus cui la cosa
appartiene; i naturalia, cioé gli elementi propri della specie cui la cosa appartiene; e
gli accidentalia, cioe gli elementi la cui presenza non ¢ indispensabile. Sul punto cfr.
H. CoiNg, Zum Einfluss der Philosophie des Aristoteles auf die Entwicklung des ro-
mischen Rechts, in Zeitschr. der Savigny-Stiftung fiir Rechtsge, LXIX, 1952, pp. 24-
59, in particolare pp. 32-33. Sulla lettura del pensiero aristotelico da parte della fi-
losofia medievale, e in particolare sulla lettura di San Tommaso, cfr. J. GORDLEY,
Natural Law Origins of the Common Law of Contract, in J. BARTON (a cura di),
Towards a general law of contract, Berlino, 1990, pp. 367-465, pp. 368-421.

% Sul punto si veda, anzitutto, P. Grosst, Sulla ‘natura’ del contratto, in Quad.
fiorentini, XV, 1986, p. 593 ss., spec. p. 617 ss.: «Con la tripartizione si & al cuore
di una teoria generale del contratto, poiché con essa si tenta una comprensione della
struttura intima del contratto, del contratto come sintesi e modello di ogni specifica
fattispecie contrattuale: il nucleo piti riposto, i substantialia; uno strato meno pro-
fondo ma sempre ben compenetrato nella struttura, 1 naturalia; una epidermide estrin-
seca e fuggevole, gli accidentalia. Con I'ulteriore insegnamento consolidato che, men-
tre 1 primi non sono suscettibili di modificazione da parte della volonta dei contra-
enti a pena della nullitd dell’atto o del transito da uno ad altro tipo contrattuale, 1
secondi possono — a certe condizioni ed entro certi limiti — essere consensualmente
modificati». Si vedano inoltre 1. BiroccHt, Causa e categoria generale del contratto.
Un problema dogmatico nella cultura privatistica dell’eta moderna, 1. Il cinquecento,
Torino, 1997, p. 54 ss.; e R. Fior1, La definizione della locatio conductio, Napoli,
1999, p. 319 ss. Agli elementi ed essenziali si aggiungevano, nella classificazione dei
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la distinzione, si potrebbe dire che a quest’ultima categoria corri-
sponde il diritto dispositivo contrattuale®’. Com’¢ stato osservato, i
naturalia rappresentano una mediazione tra rigiditd del tipo e auto-
nomla privata®? e sono cid che consente al tipo contrattuale di evol-
vere®

In particolare, Baldo degli Ubaldi distingueva tra substantia e na-
tura adducendo come esempio della prima la cauzione imposta al ti-
tolare del diritto di usufrutto universale, giungendo sulla base di tale
qualifica ad affermare la nullita della clausola con cui il testatore, nel
lascito di usufrutto universale, esonerava il coniuge destinatario della
disposizione dall’obbligo di prestare detta cauzione®

Come osserva la dottrina, substantia e natura hanno in comune
un elemento: sono entrambi connotati strutturali del contratto; non
si tratta di circostanze estrinseche o accidenti, ma di forze originarie
che ineriscono alla struttura oggettiva del contratto®. Il discrimen tra
le due categorie si gioca su un piano teoretico e su un piano effet-
tuale: sotto il primo profilo, la sostanza ¢ il guid proprium del con-
tratto, la sua guidditas, mentre la natura ¢ la sua caratteristica, la gua-
litas («est autem substantia id quo primum res aliguid est. Natura,
qua primum res talis est [...] Substantia ponit rem in quidditate, na-

Glossatori, gli elementi accidentali, cio¢ quelli che potevano essere previsti dalle parti,
ma la cui mancata previsione non incideva sulla validita del contratto e alla cui man-
canza non si poteva sopperire in via d’integrazione. Sul punto cfr. M.E Cursi, Alle
origini degli accidentalia negotii. Le premesse teoriche della categoria moderna nelle
sistematiche det ginristi romani, in Index, XXIX, 2001, p. 301 ss.

¢! Fondamentale in tema il contributo di M. GRONDONA, Diritto dispositivo con-
trattuale, Torino, 2011.

62 Cosi R. CarpiLLy, 1] problema della resistenza del tipo contrattuale, cit., p. 3.

6 In questo senso P. Grosst, Sulla ‘natura’ del contratto, cit., p. 609, secondo
cui la distinzione tra essenza e natura del contratto & lo strumento attraverso il quale
quest’ultimo «& immerso nella sua storicita, non nella quotidianitd. Non saranno mai
gli episodi ad affiorare al rango di natura ma unicamente al rango di accidenti». Sul
tema si veda anche Ip., L'ordine ginridico medievale, Roma-Bari, 2001, spec. p. 248 ss.

6 C. 3, 33, 1 (Impp. Severus et Antoninus AA. Posidonio): Si usus fructus om-
nium bonorum testamento wuxoris marito relictus est, quamvis cautionem a te probi-
buerat exigi, tamen non aliter a debitoribus solutam pecuniam accipere poteris quam
oblata secundum formam senatus consulti cautione. PP. VI k. Oct. Anullino et Fron-
tone conss. [a. 199]. Nel criticare I'opinione di chi sosteneva la derogabilita della cau-
zione, Baldo degli Ubaldi precisava che essa: «Non est de substantia sed de natura
ususfructus: nam ista sunt diversa, quia substantia est immutabilis, sed natura potest
mutari et alterari ff. de contrahen. empt. | pacta conventa [D. 18, 1, 72 pr.]».

% Cosi P. Grossi, Sulla ‘natura’ del contratto, cit., p. 609.
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tura ponit eam in qualitate et differentia»®); sotto il secondo profilo,
’essenza ¢ inderogabile, mentre la natura puo essere modificata dalle
parti («substantia est immutabilis, sed natura potest mutari et altera-
riarS7),

Il problema & che non si trova nelle fonti un criterio generale per
distinguere gli elementi essenziali da quelli naturali, né si argomenta
I'inquadramento di singoli patti nell'una o nell’altra categoria. La que-
stione rimane dunque aperta e rappresenta, come meglio si cogliera,
uno dei nodi centrali della materia, non solo nella prospettiva italiana,
ma anche in quella transnazionale®. Cid che qui importa & la consi-
derazione di fondo per cui anche in quest’epoca i problemi del ri-
schio e della responsabilitd erano intimamente legati ai singoli tipi
contrattuali e alla loro natura. Laccordo delle parti poteva incidere
su questi aspetti, nei limiti pero dell’essenza del contratto e nella con-
sapevolezza che i patti modificativi della misura della responsabilita
o dell’oggetto del contratto erano comunque eccezionali rispetto alla
regola che discendeva dalla natura contractus™.

3. Dal silenzio del legislatore del 1865 alla codificazione del divieto

Le riflessioni maturate nel periodo del diritto intermedio vennero
riscoperte e sviluppate dai giuristi francesi all’epoca dell’illuminismo.
Da quel momento il problema del divieto di esonero da responsabi-
lita divenne centrale in Ambito europeo quale strumento di politica
del diritto per incentivare il progresso scientifico tecnologico e, pit
in generale, il commercio. Rispetto al dibattito europeo, che aveva ri-
guardato principalmente Francia, Germania e Inghilterra, ’ordina-
mento italiano rimase, a quanto consta, sostanzialmente in disparte

% BaLpo, In VII. VIII. IX. X. et XI. Codicis labros commentaria, Venetiis, 1586,
ad 1. Etiam, C. de executione rei iudicatae, n. 3 (C. 7, 53, 5).

7 BALDO, In primum, secundum et tertium Codicis libros commentaria, Venetiis,
1586, ad 1. Primam, C. de usufructu, n. 14 (C. 3, 33, I).

¢ Ancora P. Grosst, Op. ult. cit., p. 610, osserva che «la natura & un carattere
nativo di questo o quel contratto, ma & un carattere plastico, non rigido, che trova
nella osservanza comunitaria, nel permanere o nel variare della vita sociale, le ragioni
del consolidarsi o del modificarsi».

% V., infra, capitolo V.

70 Sul punto D. Marrer, Caso fortuito e responsabilita contrattuale nell’eta dei
glossatori. Saggi, Milano, 1957, pp. 83 ss. e 86 ss.
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fino agli albori delle codificazioni del 1865. Le possibili ragioni si co-
glieranno a breve.

Il legislatore del 1865, ispirandosi al modello del Code Napoléon
anziché a quello del BGB, scelse di non disciplinare i patti di esclu-
sione o limitazione della responsabilita. Nel codice civile la categoria
non fu mai contemplata, mentre nel codice del commercio del 1881
fu prevista una disciplina dei patti in esame con specifico riguardo ai
contratti di trasporto su strada ferrata. Pid precisamente, I'art. 416
cod. comm. disponeva la nullita delle clausole che limitano o esclu-
dono nei trasporti su strada ferrata «le obbligazioni e le responsabi-
lita» stabilite da una serie di norme, salvo nel caso in cui la previ-
sione di tali clausole fosse controbilanciata da una diminuzione del
costo del servizio’.

Dassenza di un divieto generale dei patti di esonero e il circo-
scritto margine di operativita della regola contenuta nel codice del
commercio potrebbero indurre a ritenere che il legislatore dell’epoca
fosse in linea di principio favorevole a un’apertura verso ’autonomia
contrattuale anche in quest’ambito. Del resto, si trattava di un pe-
riodo in cui proliferavano anche in Italia, come in Inghilterra, Ger-
mania e Francia, le attivita economiche e industriali e 'approccio li-
berista ne imponeva I'incentivo e la tutela’.

La lettura della giurisprudenza di quel periodo impone pero di ri-
meditare tale conclusione. Innanzitutto, le sentenze avevano, a poco

7L Nel suo tenore letterale, I'art. 416 cod. comm. 1882 stabiliva quanto segue: «le
stipulazioni che escludono o limitano nei trasporti di strada ferrata le obbligazioni
e le responsabilita stabilite negli artt. 392, 393, 394, 400, 402, 404, 405, 407, 408, 411
e 415 sono nulle e di nessun effetto, se anche fossero permesse da regolamenti ge-
nerali o particolari, salvo che alla limitazione di responsabilita corrisponda una di-
minuzione del prezzo di trasporto stabilito nelle tariffe ordinarie offerta con tariffe
speciali». Il punto di riferimento sul tema & il volume di A. AsQuini, Del contratto
di trasporto (Artt. 388-416 cod. comm.), in Comm. cod. comm. Bolaffio, Rocco e
Vivante, VII, II, Torino, 1935.

72 Per comprendere il contesto storico-culturale dell’epoca sono fondamentali le
opere di G. TARELLO, Storia della cultura ginridica moderna. Assolutismo e codifi-
cazione del diritto, Bologna, 1976; P. Grossi, Assolutismo ginridico e diritto privato,
Milano, 1998; P. CaroNt, Saggi sulla storia della codificazione, Milano, 1998; G.
Avra, La cultura delle regole. Storia del diritto civile italiano, Roma-Bari, 2009. Par-
ticolarmente interessanti sono inoltre i contributi raccolti in due recenti simposi de-
dicati al tema: P. CappELLINT, B. SoroI (a cura di), Codici. Una riflessione di fine
millennio, Atti dell’incontro di studio, Firenze, 26-28 ottobre 2000, Milano, 2002; e
R. FavaLrg, C. Latint (a cura di), La codificazione nell’Italia postunitaria 1865-2015,
Atti del workshop Camerino, 29 ottobre 2015, Camerino, 2016.
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a poco, capovolto la logica del legislatore, estrapolando da quello che
poteva apparire un limite eccezionale all’autonomia privata — e come
tale, a rigore, insuscettibile di applicazione estensiva o analogica — un
principio generale. I primi segni di questo processo furono esten-
sione dell’art. 416 cod. comm. ai trasporti marittimi’’; e Iafferma-
zione dell'illiceita delle clausole di esonero o limitazione non con-
trobilanciate da un vantaggio per la controparte anche in caso di colpa
lieve del debitore™.

In secondo luogo, elemento ancor pit significativo, le corti rico-
noscevano come pacifica, pur in assenza di un divieto generale, la
nullitd incondizionata, per contrarietd all’ordine pubblico o al buon
costume, delle clausole volte a limitare o escludere la responsabilita
del debitore per dolo”, al punto che reputavano superfluo argomen-

73 Estensione sulla quale parte della dottrina ha espresso vive perplessita — cosi
R. FRANCESCHELLL, Le clausole di irresponsabilita nei trasporti marittimi ed il pro-
blema della protezione del contraente pisi debole nei contratti a serie, in Riv. dir.
nav., 1, 1938, pp. 265-270 — e talvolta aspre critiche — cosi A. LEresvRe D’Ovipio,
Studi sulle clausole di irresponsabilita (II parte), 1vi, 1939, pp. 444-461.

7 In questa direzione, Cass., 2 marzo 1927, in Foro it., 1927, 1, c. 300 ss.; Cass.,
15 novembre 1928, in Annuario dir. comp., 1931, p. 746 ss., con commento di P.
Greco, Appunti sulle clansole di irresponsabilita nei trasporti marittimi; nonché in
Foro it., 1928, 1, c. 1193 ss.; in Giur. it., 1929, 1, c. 396 ss.; in Riv. dir. comm., 1929,
II, p. 136 ss.; Cass., 5 luglio 1930, n. 2488, in Mass. Foro it., 1930; App. Genova, 7
dicembre 1934, in Riv. dir. nav., 1935, 11, p. 257 ss.; e in Foro ., 1935, I, c. 1109
ss., con nota di U. VERNETTI, Sulla invalidita della “insurance clanse”; Cass. Regno,
27 febbraio 1936, n. 644, in Foro it., 1936, 1, c. 297 ss. e 1010 ss., con commento di
T. AscareLLi, Clausole di esonero da responsabilita nel trasporto marittimo e inver-
sione convenzionale dell’onere della prova; e in Riv. dir. nav., 1936, 11, p. 117 ss.,
con nota di B. Scorza, Ancora sulla clausola di assicurazione nella polizza di carico;
App. Torino, 28 luglio 1937, in Foro it., 1938, 1, c. 424 ss., con commento di EM.
DoMINEDO, Le clausole di esonero da responsabilita del vettore e art. 416 cod. com-
mercio; e in Riv. dir. comm., 1938, 1, p. 213 ss., con nota di A. LEreBvRE D’Ovi-
D10, Sulla validita delle clausole d’esonero e delle clausole limitative nel trasporto
marittimo di cose.

7> Cfr,, in particolare, Cass. Torino, 23 agosto 1905, in Foro ., 1905, 1, c. 1361,
con nota di A. DE MEpio, Sulla validita del patto di non prestare la colpa grave,
ove si legge: «il patto che, in caso di ritiro dall'impiego ‘per qualsiasi causa’ il loca-
tore d’opera o mandatario non abbia diritto ad indennita non include rinunzia al ri-
sarcimento dei danni derivanti dal dolo del conduttore d’opera o mandante, che con
subdoli artifici abbia reso intollerabile la posizione del locatore o mandatario, co-
stringendolo a recedere dal contratto»; Cass. Torino, 4 maggio 1917, in Riv. dir. comm.,
1918, 11, p. 141, con commento di A. BRUNETTI, Dei limiti di validita delle clausole
di esonero nei trasporti marittimi; Cass., 25 ottobre 1924, in Foro it., 1925, cc. 301-
304, la quale addirittura parla di «principio incontrovertibile di diritto naturale».
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tarne, se non in modo del tutto generico, lesistenza e soprattutto il
fondamento, demandando il compito all’elaborazione dottrinale™. Se-
nonché anche la dottrina percepiva quella regola come immanente nel
sistema’’.

Controversa era invece la nullita dei patti di esclusione o limita-
zione dalla responsabilita per colpa grave, sicché per sostenere I'una
o l’altra tesi non appariva sufficiente un generico richiamo alle fonti
romane; fonti che, peraltro, non erano neppure in grado di fornire
una risposta univoca’. In particolare, per giustificare ’estensione di
un simile limite all’autonomia delle parti occorreva estrapolare dal si-
stema un principio generale, individuare la ratio del divieto e argo-
mentare sulla base di essa”. E cosi ¢ stato; e le argomentazioni si
sono rivelate persuasive, nella misura in cui sono state accolte dalla
dottrina e dalla giurisprudenza prevalenti®, salva qualche autorevole

76 Questa percezione si era gia fatta strada nella dottrina di poco successiva al-
Ientrata in vigore del codice attuale: cosi, ad esempio, A. TORRENTE, Le clausole di
esonero e le clausole limitative della responsabilita, in Giust. civ., 1951, 1, p. 247 ss.,
p- 251, osserva che la difficolta maggiore incontrata dalla g1urlsprudenza nellappli-
cazione dell’art. 1229 cod. civ. «non consisteva nella fissazione dei principi ormai
saldi e sicuri, ma nella discriminazione della colpa grave di fronte alle fattispecie con-
crete»; difficolta questa che, come meglio si vedra nel prosieguo, induce ad una let-
tura evolutiva dei limiti previsti dalla norma in questione.

7”7 Emblematiche al riguardo sono le parole di G. AULETTA, Limitazione di re-
sponsabilita del vettore marittimo, in Riv. dir. nav., 1952, 1, p. 180 ss., p. 191 ss. e
nt 42, 43, il quale riferisce che durante i lavori preparatori al codice civile del 1942
«mai si dubitd che il principio gia esistesse nell’ordinamento, solo dubitandosi a un
certo momento addirittura della opportunita di riconoscerlo esplicitamente, tanto lo
si riteneva pacifico»; nonché quelle di P. Cocrioro, Scritti vari di diritto privato,
Torino, 1913, p. 361, il quale, parlando della tendenza delle imprese, soprattutto di
grandi dimensioni ed esercenti pubblici servizi, a garantirsi 'immunitd da ogni re-
sponsabilitd, osservava che il «tradizionale concetto romano» non era fondato «solo
su ricordi storici ma su I'essenza stessa delle contrattazioni sociali».

78 Infatti, se da un lato si poteva citare a sostegno dell’equiparazione, ai fini del
divieto, del concetto di colpa grave a quello di dolo il brocardo latino, di probabile
derivazione giustinianea, per cui lata culpa dolo aequiparatur, dall’altro taluni osser-
vavano che uno studio pit attento delle fonti romane impediva di considerare tale
regola come generale. In questo senso A. DE MEpi1o, Sulla validita del patto di non
prestare la colpa grave, cit.

7 Fondamentali sul punto, in chiave storiografica, M. Taramanca, Colpa civile
(storia), in Enc. dir., VII, Milano, 1960, p. 517 ss.; V. ArRanGIO-Ru1z, Lata culpa do-
lus est, in Diz. prat. dir. priv., 111, 2, Milano, 1932-1934, p. 145 ss. Per i riferimenti
bibliografici alla pandettistica tedesca, cfr. G. CiaN, “Lata culpa dolo aequiparatur”,
in Rewv. dir. av., 1963, 1, p. 148 ss., nt. 1.

8 Sostengono ’equiparazione tra dolo e colpa grave, in giurisprudenza, Cass., 27
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voce contraria®, e poi recepite dal legislatore dell’attuale codice. Tali
argomentazioni meritano percid un’attenta analisi.

Secondo alcuni, che interpretano restrittivamente la nozione di
dolo come riferita alla sola intenzione di arrecare pregiudizio al cre-
ditore attraverso I'inadempimento, I’equiparazione in esame sarebbe

febbraio 1936, in Foro it., 1936, 1, c. 664; Cass., 27 marzo 1936, ivi, c. 297 ss.; Cass.,
24 aprile 1936, 1vi, c. 775; Cass., 29 luglio 1938, in Rep. Foro it., 1938, voce Obbli-
gazioni e contratti, n. 189; Cass., 23 gennaio 1939, ivi, 1939, voce cit., n. 156, se-
condo le quali la pattuizione con cui le parti escludono o limitano la responsabilita
del debitore & valida «purché non violi norme proibitive o principi inerenti all’or-
dine pubblico e al buon costume», mentre si sottrae alla nullita «il caso di esonero
da responsabilitd per inadempimento derivante da dolo o colpa grave»; in dottrina,
A. BrUSCHETTINI, Del contratto di trasporto, in Comm. cod. comm., VI, Milano,
1924, p. 331. Nello stesso senso, ma in epoca successiva all’entrata in vigore dell’at-
tuale codice, in giurisprudenza, Cass., 24 marzo 2004, n. 5910, in Riv. ginr. lav., 11,
p. 744, con nota di G. FroNTINI, Diritti dei lavoratori e trasferimento d’azienda au-
toritativo della p.a.; Cass., 16 settembre 1980, n. 5269, in Dir. mar., 1981, p. 217 ss.,
con nota di G. VisiNTINI, Osservazioni critiche, cit., la quale, chiamata a pronun-
ciarsi sull’art. 29 della Convenzione di Ginevra sul trasporto internazionale stradale,
afferma che «dal complesso delle norme che, nel campo contrattuale, tutelano il sog-
getto danneggiato, nei confronti dei comportamenti caratterizzati da dolo e da colpa
grave, & chiaramente desumibile un principio generale, il quale impone 'adempi-
mento dei doveri derivanti da rapporti obbligatori, con un minimo di diligenza, as-
solutamente inderogabile, in conformita di una regola giuridica, comune ed univer-
sale, che fa parte integrante di tutti gli ordinamenti giuridici»; Cass., 27 agosto 1966,
n. 2285, in Mass giur. it., 1966, c. 1019; Cass., 29 marzo 1985, n. 2204, in Dir. mar.,
1986, p. 402; in dottrina, E. Coracrosso, 1! libro delle obbligazioni (Parte gene-
rale), in Commento al nuovo codice civile italiano, Milano, 1943, p. 99; V. SciaLoja,
Lezioni sul diritto delle obbligazioni, Roma, 1988, p. 342; G. ArLra, M. BESSONE e
V. Zeno ZgeNcovicH, Le causole di esonero da responsabilita, in Obbl. contr., VI,
in Tratt. dir. priv. Rescigno, 2* ed., 1995, p. 314 ss.

81 Cosi W. D’Avanzo, Dell’inadempimento delle obbligazioni, artt. 1218-1229
cod. civ., in Comm. c.c. D’Amelio e Finzi, I, Firenze, 1948, p. 113; L. Barassi, La
teoria generale delle obbligazioni, 111, Milano, 1964, p. 303; G. CiaN, Lata culpa
dolo aequiparatur, cit., p. 177; P.G. MONATERI, La responsabilita civile., Torino, 1998,
p. 130; e G. VisiNTiNI, Osservazioni critiche sulla supposta esistenza di un principio
di equiparazione della colpa grave al dolo, in Dir. mar., 1981, p. 217 ss. In giuri-
sprudenza cfr,, innanzitutto, Cass., 10 dicembre 1956, n. 4398, in Foro it., 1957, 1,
c. 389, con nota critica di A. De Currs, Sulla determinazione del risarcimento nelle
ipotesi di colpa grave del debitore, nella cui motivazione si legge che, ove il codice
ha voluto equiparare dolo e colpa grave, I’ha fatto espressamente, e comunque I’ha
fatto all’art. 1229 cod. civ. quanto agli effetti. Sulla stessa linea Cass., 14 marzo 2006,
n. 5449, in Dir. trasp., 2007, p. 833, con nota di B. Fiore, Convenzione di Mon-
treal del 1999: convenzione vessatoria?, secondo cui I’equiparazione in parola puo
essere disposta solo da una specifica norma, la quale, peraltro, ¢ insuscettibile di ap-
plicazione analogica.
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giustificata proprio dall’esigenza di includere nel divieto di esclusione
o limitazione di responsabilita anche la semplice volonta del debitore
di non adempiere, non accompagnata dalla volonta di danneggiare il
debitore®. In contrario si & osservato che, innanzitutto, la concezione
del dolo in termini di intenzione di arrecare ad altrui un danno ¢ or-
mai pacificamente superata — il punto perd merita qualche precisa-
zione che si rinvia al prosieguo® — intendendosi per dolo la semplice
volonta di non adempiere; in secondo luogo, sostenendo la tesi in
parola, bisognerebbe concludere che resta fuori dall’equiparazione la
colpa grave concepita come scostamento grossolano dalla condotta
dovuta®.

Secondo altri, la necessita di equiparare al dolo la colpa grave de-
riverebbe dalla difficolta di distinguere in concreto il comportamento
doloso del debitore da quello gravemente colposo®. Nell’ambito di
questa opinione, taluni sottolineano la difficolta probatoria cui si an-
drebbe incontro se I’equiparazione tra dolo e colpa grave non vi fosse:
essendo il dolo molto arduo da dimostrare, si finirebbe per consen-
tire al debitore di liberarsi sempre dalla responsabilita, semplicemente
affermando di essere stato molto distratto ma di non essere stato ani-
mato dall’intento di nuocere al creditore®.

Altri ancora fanno leva sul fatto che i comportamenti gravemente
colposi presentano il medesimo grado di riprovevolezza di quelli do-
losi: la colpa grave ¢ indice di una scarsa preoccupazione per gli in-
teressi altrui e dunque ’equiparazione risponde alla necessita di «evi-

82 Cosi C. FerriNi, Diritto penale romano, in Enc. dir. pen. it., a cura di Pes-
sina, I, Milano, 1905, p. 55 ss.; e Ip., Diritto penale romano, Milano, 1899, p. 114,
il quale ritiene che, proprio per tale caratteristica, i concetti di dolo e colpa grave
non siano facilmente distinguibili e dunque si renda necessaria la loro equiparazione.
Nella medesima direzione cfr., inoltre, seppur nella dottrina francese, R. RosroT,
De la faute lourde en droit privé frangais, in Rev. trim. droit crv., 1943, p. 5 ss.; R.
JamBU-MERLIN, Dol et faute lourde, in Dalloz, 1955, Chroniques, p. 92; H. e L.
Mazeaup e A. Tunc, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délic-
tuelle et contractuelle, 5, 1, Paris, 1957, p. 472 ss.

8 Pit precisamente, v. infra il capitolo II, par. 2.

% In questo senso, G. CiaN, Op. ult. cit., p. 152.

% Cosi, V. SciaLoja, Lezioni sul diritro delle obbligazioni, cit., p. 342; nonché,
tenendo presente le considerazioni di cui alla nota precedente, C. FErrINI, Op. ult.
at., loc. ult. cit; e, in riferimento all’art. 96 c.p.c., A. ANDrIOLI, Commento al co-
dice di procedura civile, 3, 1, Napoli, 1957, sub art. 96, p. 268.

% H. e L. Mazeaup e A. Tunc, Traité théorique et pratique de la responsabi-
lizé, cit., p. 753.
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tare I'affievolimento del senso del dovere e di eccitare il controllo di
ogni persona su se stessa e sui propri atti»¥. Secondo I'opinione dia-
metralmente opposta, la riprovevolezza atterrebbe, invece, solo ai com-
portamenti dolosi del debitore, mentre non giustificherebbe 1’equipa-
razione tra dolo e colpa grave®.

In ogni caso, da un certo momento in poi, secondo la percezione
della dottrina dell’epoca, la giurisprudenza aveva elaborato un sistema
fondato su tre capisaldi: la nullitd delle clausole di esclusione o limi-
tazione della responsabilita del debitore o dei suoi preposti per ina-
dempimento dovuto a dolo o colpa grave; la nullitd delle clausole di
esclusione o limitazione della responsabilitd anche per colpa lieve nel
caso di inadempimento di obbligazioni riguardo a cui qualsiasi atte-
nuazione del grado di diligenza richiesto sarebbe contraria all’ordine
pubblico; e la nullita delle clausole di esclusione o limitazione della
responsabilita la cui previsione non fosse accompagnata «dalla con-
cessione di adeguate agevolazioni al creditore, o piti particolarmente,
nel campo del contratto di trasporto, da una diminuzione corrispon-
dente ed adeguata del nolo»¥.

Fatta eccezione per I'ultimo punto, sul quale si tornera in seguito,
il codice attuale ha recepito I'orientamento della giurisprudenza ap-
pena illustrata, sancendo, al comma primo dell’art. 1229 cod. civ, la
nullitd di «qualsiasi patto che esclude o limita preventivamente la re-
sponsabilitd del debitore per dolo o per colpa grave» e al comma se-
condo la nullita di «qualsiasi patto preventivo di esonero o di limi-

7 Cosi E. Coracrosso, Il libro delle obbligazioni (Parte generale), cit., p. 99.

% In questo senso P. CHIRONI, La colpa nel diritto civile odierno, 1. Colpa con-
trattuale, 1897, rist., Napoli, 2012, p. 502, secondo cui, mentre il divieto del patto
di limitazione o esonero da responsabilitd per dolo & giusto «troppo contrastando
alla morale pubblica che il pravo intendimento di nuocere abbia, con la sicurezza
dell’impunita, pit che facilitazione eccitamento a determinarsi: altrettanto non pud
dirsi per la colpa grave [...] la colpa lata per quanto grave ha contenuto ben distinto
dal dolo...»; G. AULETTA, Limitazione di responsabilita del vettore marittimo, in Riv.
dir. nav., 1952, p. 180 ss.; C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, in
Comm. c.c. Scialoja e Branca, sub art. 1229 cod. civ.,, Bologna-Roma, 1967, p. 397;
e Francesco Benatti, Contributo allo studio delle clausole di esonero da responsa-
bilita, Milano, 1971, p. 31.

% 1] rilievo si deve ad A. LereBvrRe D’Ovipio, Studi sulle clausole di irrespon-
sabilita (II parte), cit., p. 407. Lanalisi delle pronunce e delle posizioni della dot-
trina verra affrontata in corso d’opera, ma per un quadro completo conviene fare
riferimento, sin d’ora, alla ricostruzione di G. ArLra, M. BESSONE e V. ZENO ZEN-
covicH, [ fatti illeciti, in Tratt. dir. priv. Rescigno, VI, 14, Obbl. conr, 2* ed., To-
rino, 1995, p. 313 ss.
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tazione di responsabilita per 1 casi in cui il fatto del debitore o dei
suoi ausiliari costituisca violazione di obblighi derivanti da norme di
ordine pubblico».

4. Le ragioni della previsione del divieto anche per i patti che limi-
tano la responsabilita

A fronte della codificazione della nullita dei patti di limitazione o
esclusione preventiva della responsabilitd, e nel silenzio della Rela-
zione preliminare che ’ha accompagnata”, potra sembrare a taluni
stucchevole riaprire I’annoso dibattito sul suo fondamento, quasi I'uti-
lita dell’interrogativo fosse inscindibilmente legata all’esigenza di col-
mare la lacuna del codice previgente?. In realtd, la ricostruzione dei
tratti essenziali del dibattito e la sua attualizzazione sono operazioni
pregludlzlah da un lato, per cogliere pit a fondo le ragioni “som-
merse” delle numerose applicazioni peculiari e poco aderenti alla let-
tera che la giurisprudenza ha fatto della regola contenuta all’art. 1229
cod. civ. e trovarne il filo conduttore, dall’altro, per provare a pro-
porne l'interpretazione evolutiva preannunciata nell’incpir del lavoro.

A tal fine, pia che elencare le diverse tesi che sono state sostenute
per giustificare il limite all’autonomia contrattuale sancito dall’art. 1229
cod. civ., & utile partire dai singoli elementi della fattispecie ivi de-
scritta, perché ciascuno di essi € indice di una precisa scelta di poli-
tica del diritto e fornisce quindi gid di per sé indizi importanti sul
fondamento della norma. Innanzitutto, il legislatore ha sancito la nul-
lita non solo dei patti che escludono completamente la responsabi-
litd, ma anche dei patti che semplicemente la limitano. Tale equipa-
razione potrebbe indurre a reputare superfluo interrogarsi sul discri-

% La Relazione della Commissione reale al progetto del libro «Obbl. contr.», in
G. PanpOLFELLI, G. SCARPELLO, M. STELLA RicHTER e G. Davrrari, Codice civile.
Libro delle obbligazioni. Illustrato con i lavori preparatori e disposizioni di attua-
zione e transitorie, Milano, 1* ed., 1942, si limita a richiamare I’esigenza di confer-
mare ufficialmente una regola immanente nel sistema e pacifica quale Iilliceita del
patto di esonero da responsabilitd per dolo e di estenderla anche alla colpa grave.

' In questo senso, per tutti, FRANCEsco Benatti, Clausole di esonero dalla re-
sponsabilita, in Dig. disc. priv., Sez. civ., 11, Torino, 1988, p. 398, il quale circoscrive
la rilevanza pratica del dibattito sul fondamento dell’art. 1229 cod. civ. agli ordina-
menti in cui le modificazioni convenzionali della responsabilita non sono oggetto di
espressa disciplina.
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men tra 1 due tipi di clausole, ma in realta I'indagine ¢ importante
per comprendere le ragioni della scelta e quindi far luce sulla ratio
dell’art. 1229 cod. civ.

Tanto la dottrina quanto la giurisprudenza sono concordi nel qua-
lificare come clausole esclusive della responsabilita quelle che inci-
dono sull’an della medesima e come clausole limitative della respon-
sabilita quelle che incidono sugli effetti, ed in particolare sul guan-
tum del risarcimento®. Fermo restando questo dato, che pud repu-
tarsi pacifico, occorre domandarsi in quali casi incidere sulla quanti-
ficazione del danno significhi limitare la responsabilita. 1l legislatore
infatti, da un lato, non stabilisce una soglia al di sotto della quale la
limitazione della responsabilita &€ ammessa dall’ordinamento indipen-
dentemente dal grado di colpa del debitore; dall’altro consente espres-
samente alle parti di predeterminare il risarcimento attraverso la pat-
tuizione di una penale.

Il problema si pone non tanto per le clausole che restringono il
novero dei danni risarcibili, giacché in quel caso la minor responsa-
bilita del debitore rispetto alle regole generali appare evidente, quanto
piuttosto per le clausole che predeterminano I'ammontare del risar-
cimento in misura inferiore rispetto al danno o stabiliscono un tetto
massimo sempre inferiore al danno medesimo. Si tratta di capire se
il risarcimento #nfra-compensativo comporti comunque una limita-
zione di responsabilita soggetta all’art. 1229 cod. civ., quale che sia
entitd dello scarto tra il quantum pattuito e il presumibile danno, e
se sulla risposta influiscano I'intenzionalita o 'accidentalita dello scarto.

Con riguardo alla prima questione, indicazioni utili provengono
dalla giurisprudenza in materia di clausola penale. Lanalisi delle pro-
nunce rivela che la penale viene sottoposta al giudizio di compatibi-

%2 Pud ritenersi ormai pacifico che sia questo il criterio discretivo tra clausole che
limitano la responsabilita e clausole che la escludono. Cosi gia S. FERRARINI, nota a
Cass. 12 aprile 1946, n. 428, in Foro it., 1946, 1, c. 694, il quale definisce clausole di
esonero «sono quelle che attengono ai criteri di ripartizione, tra il debitore e il cre-
ditore, della sopportazione economica dei danni che possono insorgere nell’esecu-
zione del contratto; ai criteri, cio¢ (sostanziali) per stabilire la responsabilita del de-
bitore» e clausole di limitazione «sul presupposto di una accertata responsabilita del
debitore, mirano a spostare dal debitore medesimo al creditore una parte dell’onere
economico dei danni che in base ai criteri (legali o convenzionali) gravano sul primo,
fissando cioé un limite al debito di responsabilita (il risarcimento) dovuto dallo stesso
debitore». Nello stesso senso A. TORRENTE, Le clausole di esonero e le clausole li-
mitative della responsabilita, cit., p. 249. Si veda inoltre G. PESCATORE, In tema di
limitazione di responsabilita del vettore marittimo, in Foro pad., 1950, 186.
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lita con Part. 1229 cod. civ. solo quando I'importo ivi pattuito sia ir-
risorio rispetto al guantum, presumibile secondo una valutazione pro-
gnostica, dell’eventuale danno derivante dall’inadempimento®. Pit pre-
cisamente, la giurisprudenza ritiene che la penale di importo irriso-
rio sia nulla per frode all’art. 1229 cod. civ. *, 0 comunque non im-
pedisca al debitore di rispondere integralmente quando la responsa-
bilitd deriva dal dolo o dalla colpa grave di quest’ultimo, o dalla vio-
lazione di norme di ordine pubblico”

% Cosi, Cass., 10 luglio 1996, n. 6298, in Giur. it., 1997, 1, p. 1257, con nota di
M. Barpissont; e Cass., 28 luglio 1997, n. 7061, #vi, 1998, p. 1573, con nota di S
MartTa, la quale ha ribadito che I'irrisorietd della penale deve essere desunta non dal
raffronto tra misura della penale stessa ed entita del danno effettivamente verifica-
tosi, ma tra misura della penale ed entitd presumibile dell’eventuale futuro danno da
risarcire.

* La casistica si pud raggruppare in due filoni. Il primo riguarda appalti di ser-
vizi di vigilanza in cui la societa prestatrice del servizio si esonera da responsabilitd
per i danni derivanti dall’esecuzione del contratto e comunque predetermina il risar-
cimento eventualmente dovuto tramite una clausola penale di importo parametrato al
corrispettivo del contratto: cosi Cass., 28 luglio 1997, n. 7061, cit., chiamata a statuire
su una clausola per cui «I’Istituto non assume alcuna responsabilitd per eventuali furd,
danni o altri sinistri e, nel caso di provata negligenza nell’esecuzione dei servizi, & te-
nuto unicamente alla penale fissa di una mensilita di quota del corrispettivo (pari,
nella specie, a L. 105.000) [...] esclusa ogni responsabilita dei propri dirigenti e di-
pendenti»; e Cass., 12 luglio 2018, n. 18338, in CED Cassazione, chiamata a pro-
nunciarsi su una clausola per cui «UIstituto non presta alcuna garanzia né si assume
alcune responsabilitd per eventuali furti, danni ed in genere pregiudizi subiti dal-
I'Utente [...] Nel caso di comprovato inadempimento nell’esecuzione del servizio e
di comprovata riferibilitd dei danni a tale inadempimento, I'istituto sara tenuto uni-
camente a versare all’ Utente, a titolo di penale fissa, una somma pari ad una mensi-
lita del canone in corso. E esclusa pertanto ogni risarcibilita di eventuale danno ul-
teriore subito dall’Utente». Il secondo filone riguarda le clausole, contenute in alcune
convenzioni tra Regioni e case di cura per la prestazione di servizi ospedalieri e per
I’assistenza pubblica, con cui si prevede in caso di ritardo nell’adempimento una pe-
nale avente ad oggetto interessi in misura inferiore rispetto al tasso legale cosi Cass.,
2 giugno 1992, n. 6716, vz, chiamata a pronun01ar51 Su una convenzione in cui si sta-
biliva che, sui pagamenti effettuati oltre i 120 giorni dalla ricezione della contabilita
mensile, la Regione avrebbe dovuto corrispondere alla casa di cura la maggiorazione
della diaria nella misura del 2% annuo; Cass., 3 dicembre 1993, n. 12013, in Giust.
av., 1994, 1, p. 1247 ss., con nota di P. Corsarg, Clausola penale stabilita in misura
inferiore al tasso legale degli interessi; e Cass., 10 luglio 1996, n. 6298, cit. Nella stessa
direzione, pit di recente, Trib. Modena, 20 febbraio 2008, in Dir. fam. pers., 2008, p.
1328; Trib. Milano, 17 febbraio 2017, in www.dejure.it, ove il giudice ha ritenuto va-
lida la penale alla luce della contenuta entitd del corrispettivo previsto per la presta-
zione; Trib. Teramo, 11 gennaio 2017, ivi.

% Cosi, chiaramente, Cass., 10 luglio 1996, n. 6298, cit., secondo cui «la clausola
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La prima indicazione che si ricava dalla giurisprudenza appena ci-
tata &, a contrario, che la penale non si risolve sempre in una limita-
zione di responsabilitd. Questa conclusione, per un verso, si pone in
linea con la polifunzionalita pacificamente riconosciuta alla clausola
in questione®, per altro verso & coerente con il sistema: cosi come
P'ordinamento censura la penale di importo manifestamente eccessivo,
non tollera quella di importo manifestamente irrisorio. L'art. 1229
cod. civ. sarebbe dunque speculare all’art. 1384 cod. civ.: dalla lettura
combinata delle due norme si ricavano il limite massimo e il limite
minimo entro i quali & consentito alle parti graduare le conseguenze
della responsabilita.

La specularita formalmente non & perfetta, perché nel caso della
penale manifestamente eccessiva il codice prevede soltanto la riduci-

penale, la cui funzione tipica ¢ quella di liquidare e limitare preventivamente il danno,
non pud mai costituire strumento per consentire al debitore di eludere la sua re-
sponsabilitd nel senso che quest’ultimo, pur in presenza della preventiva determina-
zione convenzionale del danno risarcibile, ¢ tenuto sempre a rispondere integral-
mente per dolo o colpa grave».

% Per una panoramica del dibattito sulla pluralita di funzioni della clausola pe-
nale cfr. VM. TrRiMARCHI, La clausola penale, Milano, 1954, p. 141 ss; G. GORLA,
Il contratto, 1, Lineamenti generali, Milano, 1955, p. 242 ss.; A. Macazz6, Clausola
penale, in Enc. dir, VII, Milano 1960, p. 189; L. Barassi, La teoria generale delle
obbligazioni, 111, L’attuazione, 2* ed., Milano, 1964, p. 480 ss.; A. Dt Cuprs, 1] danno,
Teoria generale della responsabilita civile, 1, 3* ed., Milano 1979, p. 521 ss.; Ip., Tra-
dizione e rinnovamento nella responsabilita civile, in Riv. dir. crv., 1979, 11, p. 320;
E Gerso, Clausola penale e danno, ivi, 1983, 11, p. 207; E. Moscarti, Pena privata
e autonomia privata, i, 1985, 1, p. 513 ss.; A. ZOoPPINI, La pena contrattuale, Mi-
lano, 1991, p. 160 ss.; S. Mazzaresg, Clausola penale, Artt. 1382-1384, in Comm.
c.c. Schlesinger e Busnelli, Milano 1999, p. 181 ss; G. ViLLa, Danno e risarcimento
contrattuale, in Tratt. contr. Roppo, V, Rimedi-2, Milano, 2006, p. 965; M. Fran-
zON1, La clausola penale, in Diritto civile, diretto da Lipari e Rescigno, coordinato
da A. Zoppini, IlI, Obbligazioni, 11, Il contratto in generale, Milano 2009, p. 673
ss.; V. Roppro, 1] contratto, in Tratt. dirv. priv. Iudica e Zatt, 2* ed., Milano, 2011, p.
929; C.M. BiaNca, Diritto civile, 5, La responsabilita, 2* ed., Milano 2012, p. 246; e
G. Dt Nowva, Le clausole penali, in R. Sacco E G. Dt Nowva, I/ contratio, 4* ed.,
Torino, 2016, p. 1097. Tra i contributi recenti cfr., inoltre, EP. Parti, La determi-
nazione convenzionale del danno, Napoli, 2015, passim; G. Spoto, Risarcimento e
sanzione, in Europa dir. priv., 2018, p. 496; C. DE MENECH, Le prestazioni pecu-
niarie sanzionatorie. Studio per una teoria dei «danni punitivi», Milano, 2019, p. 129
ss.; € E AZzARRI, La prestazione penale unilateralmente determinata, in Riv. dir. civ.,
2020, II, p. 160 ss. In giurisprudenza cfr., per tutte, Cass., 19 gennaio 2007, n. 1183,
in Resp. civ., 2007, p. 1890, con nota di L. CiaroNt, I/ paradigma della responsabi-
lita civile tra tradizione e prospettive di riforma; Cass., 18 gennaio 2018, n. 1189, in
DeJure; e Cass., 21 agosto 2018, n. 20840, v:.
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bilita dell'importo da parte del giudice, mentre nel caso della penale
manifestamente irrisoria la sanzione ¢ quella della nullita, salvo che
I'inadempimento o il ritardo del debitore fosse dovuto a colpa lieve”.
Nella pratica, pero, il risultato sara sostanzialmente analogo, nel senso
che, tanto per effetto della riduzione quanto per effetto della nullita,
il risarcimento tornera, di fatto, ad essere parametrato al danno ef-
fettivamente subito dal creditore®.

La seconda indicazione che si ricava dalla giurisprudenza in com-
mento & che I'art. 1229 cod. civ. non & violato dalla penale di im-
porto manifestamente irrisorio direttamente, ma solo per il tramite
dell’art. 1344 cod. civ. Sarebbe pid corretto dire che la penale irriso-
ria & una penale la cui causa concreta & quella di limitare la respon-
sabilitd. Il richiamo all’art. 1344 cod. civ. dovrebbe implicare la pre-
meditazione dell’eccessivita dello scarto tra I'importo pattuito nella
penale e quello del presumibile danno cagionato dall’eventuale ina-
dempimento.

E qui si giunge alla seconda questione. La pattuizione di un ri-

 La maggior parte della dottrina ritiene che la riducibilita della penale manife-
stamente eccessiva non sia conseguenza della nullita della clausola, ma ne presup-
ponga anzi la validitd. Cosi A. ZorPPINI, La pena contrattuale, cit., p. 247. Non
manca perd chi sostiene che la clausola in questione sia nulla ai sensi dell’art. 1418
cod. civ,, comma 1, nella misura in cui viola la norma imperativa detta dall’art. 1384
cod. civ.: cfr. T. FeBBRAIO, La riducibilita d’ufficio della penale manifestamente ec-
cesstva, in Rass. dir. crv., 2001, p. 613; e D. Russo, I/ patto penale tra funzione no-
vativa e principio di equita, Napoli, 2010, p. 217 ss., secondo il quale si tratterebbe
di una nullitd relativa e parziale come quelle di protezione previste nel codice del
consumo.

% Questo ¢ stato esplicitato dai redattori della disciplina della clausola penale
contenuta nei principi Unidroit, neit PECL e nel DCFR, 1 quali hanno precisato che
I'importo che residua a seguito della riduzione della penale deve essere parametrato
al danno quale sarebbe stato liquidato in assenza della clausola (cosi i Comments B
degli artt. 9:509 PECL e III.-3:712 DCFR; e nella medesima direzione il Commento
4 dell’art. 7.4.13 dei Principi Unidroit). Sul punto sono interessanti le osservazioni
di EP. Parrt, Op. ult. cit., p. 413 ss. 1l criterio del danno non ¢ esplicitato dalla giu-
rlsprudenza 1tahana, ma si puod leggere in quell’indirizzo ormai costante della Cas-
sazione per cui il giudizio sull’eccessivita della penale e la sua riduzione vanno com-
piute avuto riguardo non solo, come vorrebbe la lettera dell’art. 1384 cod. civ., al-
Iinteresse che il creditore aveva all’adempimento nel momento in cui & stato stipu-
lato il contratto, ma anche all’interesse nel tempo in cui I'inadempimento si & veri-
ficato (per citare una delle piti recenti, Cass., 19 giugno 2020, n. 11908, in Dejure;
ma gid in Cass., Sez. Un,, 22 dicembre 2011, n. 28342, ivi, si leggeva che la clausola
penale ¢ «comunque riducibile ove ecceda in misura palese dalla concreta entitd del
pregiudizio»).
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sarcimento infra-compensativo, infatti, pud non essere indice dell’'in-
tento delle parti di limitare la responsabilita del debitore, ma sempli-
cemente della difficolta di stimare con accuratezza, sin dal momento
della stipula del contratto, il danno che potrebbe derivare da un even-
tuale inadempimento. In quest’ultimo caso non pare corretto ritenere
che sussista una limitazione di responsabilita soggetta all’art. 1229 cod.
c1v.

La conclusione trova conforto in alcune riflessioni della dottrina
e della giurisprudenza che hanno affrontato P'annosa questione dei ri-
sarcimenti punitivi. In quel caso ci si domanda se qualsiasi risarci-
mento ultra-compensativo sia punitivo, qui ci si domanda se qual-
siasi risarcimento infra-compensativo costituisca una limitazione di
responsabilitd®”. Il problema ¢ esattamente I'inverso ma I'interrogativo
¢, infondo, il medesimo: quale sia il range entro cui & consentito alle
parti agire sul guantum del danno senza alterare il regime di re-
sponsabilita.

In tema di danni punitivi la risposta pit condivisibile & stata che
il risarcimento del danno ha carattere punitivo quando I'ultra-com-
pensativita risulta intenzionale e premeditata, cio¢ quando il calcolo
del guantum ¢ sin dal principio volutamente slegato dal valore della
lesione subita dal danneggiato; mentre non & punitivo quando 'ul-
tra-compensativita € soltanto potenziale ed € un rischio dovuto alla
difficolta di previsione o dimostrazione del danno'®. Riportando il
ragionamento nel caso uguale e contrario del risarcimento infra-com-
pensativo, si puo sostenere che la quantificazione preventiva del danno
diventa una limitazione della responsabilita quando "ammontare sta-
bilito & intenzionalmente inferiore a quello ragionevolmente presu-
mibile del danno.

Il requisito dell’intenzionalita chiarisce quello dell’irrisorieta: la pe-
nale di importo irrisorio cui fa riferimento la giurisprudenza non &
tanto quella il cui importo & nummo uno, bensi quella il cui importo
¢ cosi palesemente inferiore al danno da non potersi ascrivere ad un
semplice errore di stima. A ben guardare, una penale con queste ca-

# Cfr. G. ARNONE, N. CarcagNo e P.G. Monateri, I/ dolo, la colpa e i risar-
amenti aggravati dalla condotta, Torino, 2014, passim.

1% Sul punto, soprattutto in relazione ai piti recenti sviluppi giurisprudenziali
della questione dei danni punitivi, v. le osservazioni di P.G. MoNaTERL, La deliba-
bilita delle sentenze straniere comminatorie di danni punitivi finalmente al vaglio
delle Sezioni Unite - 1l commento, in Danno resp., 2016, p. 827, p. 840.
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ratteristiche, pur essendo formulata e apparendo come una limita-
zione di responsabilita, si traduce di fatto in un’esclusione della re-
sponsabilitd, perché minimizza le conseguenze negative che l'ina-
dempimento altrimenti produrrebbe sul debitore, rendendo per lui
sostanzialmente indifferente la scelta se adempiere o meno, e frustra
a monte I'interesse del creditore.

Quest’ultima considerazione dovrebbe consentire un primo chia-
rimento sulle ragioni dell’estensione del divieto di cui all’art. 1229
cod. civ. anche ai patti limitativi della responsabilita e sulla ratio del
divieto medesimo. Il legislatore ha inteso evitare che il debitore fosse
incoraggiato a non adempiere o ad adempiere senza osservare un mi-
nimo di diligenza, nella consapevolezza che in ogni caso non avrebbe
sopportato alcuna delle conseguenze negative che la legge ricollega
all’inadempimento o le avrebbe sopportate in misura talmente ridotta
da risultare ininfluente.

Si spiega cosi, anzitutto, la tesi di quella dottrina che, sulla scorta
della citata giurisprudenza tedesca del primo dopoguerra'®, ha ri-
condotto il fondamento del divieto ora espresso dall’art. 1229 cod.
civ. alla considerazione per cui sarebbe immorale, rectius contrario al
buon costume, ammettere un patto volto ad assicurare preventiva-
mente al debitore I'irresponsabilitd per I'intenzionale inesecuzione della
prestazione dovuta!® Analogamente si spiega la tesi di chi, gia prima
dell’entrata in vigore dell’attuale codice, ha ravvisato la ratio del di-

101 Cosi RG., 8 novembre 1926, cit.

12 Cosi gia G. Gioral, Teoria delle obbligazioni, 11, 7* ed., Firenze, 1907, pp.
67-68, n. 39; P. CHIRONI, La colpa nel diritto civile odierno, 1, cit., p. 500 ss.; V. Po-
Lacco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, Roma, 1915, p. 385 ss., p. 389, il
quale richiama il celebre e gia citato passo di Ulpiano (D. 16.3.1.7) secondo cui «/I-
lud non probabis, dolum non esse praestandum si convenerit; nam haec conventio
contra bonam fidem contraque bonos mores est, et ideo nec sequenda est»; A. AsQUINT,
Del contratto di trasporto, cit., p. 348. La tesi convince, anche se, com’® stato os-
servato, & pid calzante per giustificare il divieto di esonero della responsabilita per
dolo, che non il divieto di esonero della responsabilita per colpa grave. In questo
senso G. AULETTA, Limitazione di responsabilita del vettore marittimo, in Riv. dir.
nav., 1952, p. 180 ss.; C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, in Comm.
c.c. Scialoja e Branca, sub art. 1229 c.c., Bologna-Roma, 1967, p. 397; e FRaNCEsCO
Benarri, Contributo allo studio delle clausole di esonero da responsabilita, cit., p. 31.
E pur vero che I'accoglimento dell’opinione in esame non fornirebbe alcun elemento
utile alla ricostruzione dell’ambito applicativo dell’art. 1229 cod. civ., atteso che la
contrarietd al buon costume ¢ gid un’autonoma causa di nullitd del contratto o delle
singole pattuizioni in esso contenute.
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vieto in esame nell'incompatibilita del patto di esonero con la clau-
sola generale di buona fede!®. Tale incompatibilita deriverebbe dalla
circostanza per cui il patto consentirebbe al debitore di adempiere
senza osservare un minimo di diligenza.

Com’¢ stato osservato, fermo restando che il richiamo si riferisce
alla buona fede esecutiva, la citata dottrina non ne chiarisce il signi-
ficato in questo contesto'®. Al riguardo, sono possibili diverse inter-
pretazioni che non si escludono a vicenda. In primo luogo, per buona
fede potrebbe intendersi quella cooperazione da parte del debitore
alla realizzazione dell’interesse del creditore, quella solidarieta, che &
pilastro e chiave di lettura dell’intero diritto delle obbligazioni'®. In
secondo luogo, per buona fede potrebbe intendersi un piti generale
dovere di solidarieta sociale o corporativa della categoria dei debitori
nei confronti della categoria dei creditori!®

19 Cosi si giustificherebbe, secondo V. Poracco, Le obbligazioni nel diritto ci-
vile italiano, cit., p. 457, lequ1para210ne al dolo della colpa grave. L’Autore si fon-
dava sull’art. 1124 del codice previgente, in base al quale «I contratti debbono es-
sere eseguiti di buona fede, ed obbligano non solo a quanto ¢ nei medesimi espresso,
ma anche a tutte le conseguenze che secondo I'equitd, I'uso o la legge ne derivano».

1% Cosi Francesco Benarti, Contributo alle clausole di esonero, cit., p. 32 ss.

1% E. Berti, Teoria generale delle obbligazioni, 1, Prolegomeni: funzione econo-
mico-sociale dei rapporti d’obbligazione, Milano, 1953, pp. 5-6, ove si legge che la
cooperazione ¢ il fondamento dei rapporti obbligatori: «Dal “contractus” al “bene-
ficium” corre la gamma svariata delle opere che appagano il bisogno di cooperazione
fra consociati. Nella esigenza di cooperazione fra consociati si rinviene, pertanto, la
chiave con la quale il giurista deve cercare d’intendere Iistituto delle obbligazioni,
considerandolo nella sua funzione economico-sociale. Se nel campo del diritto civile
vi & un settore, nel quale si richiede al giurista pit alta sensibilitd sociale e pid in-
tima familiaritd con quella che vorremmo chiamare etica del diritto, esso & proprio
questo delle obbligazioni. In pochi altri campi si avverte come in questo che I'in-
telligenza della struttura giuridica postula una considerazione teleologica dei rapporti
e una valutazione comparativa degli interessi tenuti in conto dal diritto». Rileva Fran-
cesco Benatti, Op. ult. cit., p. 32 ss., che, se con il termine buona fede si alludesse
alla predetta cooperazione, rlmarrebbe insoluto il problema del perché le parti, al-
Iinfuori del dolo, non possano pattuire un grado inferiore di diligenza.

1% Questa ¢ la visione che sembra emergere dalla Relazione preliminare al co-
dice civile n. 558, che conviene qui riportare integralmente: «Il codice civile, pur con-
siderando preminente la posizione del creditore, ha ritenuto, nell’art. 1175, di im-
porgli un dovere di correttezza, e di parificarne la situazione, da tal riflesso, a quella
fatta al debitore: il debitore, per il medesimo art. 1175, ¢ infatti tenuto a identico
contegno. La correttezza ¢ uno stile morale della persona, che indica spirito di le-
alta, abito virile di fermezza, di chiarezza e di coerenza, fedelta rispetto a quei do-
veri che, secondo la coscienza generale, devono essere osservati nei rapporti tra con-
sociati. Ma la correttezza che impone I'art. 1175 citato non & soltanto un generico
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Da ultimo, per buona fede potrebbe intendersi — in linea con il
diritto romano e con I’etimo del termine, I'affidamento — nella spe-
cie Iaffidamento del creditore in un determinato livello d’impegno
del debitore, allora il divieto risponderebbe all’esigenza di assicurare
tale livello minimo di serieta del debitore, presidiata anche da altre
norme, per tutte Iart. 1355 cod. civ., che sancisce la nullita delle con-
dizioni meramente potestative apposte all’alienazione di diritti o al-

assunzione di obblighi'”. L’art. 1229 cod. civ. mirerebbe ad evitare

dovere di condotta morale; & un dovere giuridico qualificato dall’osservanza dei prin-
cipi di solidarieta corporativa a cui il codice, nell’articolo richiamato, espressamente
rinvia. Questo dovere di solidarieta nasce e deve nascere dal fatto di sentirsi mem-
bri, con pan dignita morale, di quel grande organismo che ¢ la societa nazionale;
esso non ¢ che il dovere di comportarsi in modo da non ledere interesse altrui fuori
dei limiti della legittima tutela dell’interesse proprio, in maniera che, non soltanto
Patto di emulazione ne risulta vietato (art. 833), ma ogni atto che non implica il ri-
spetto equanime dell’interesse dei terzi, ogni atto di esercizio del diritto che, nel-
Pesclusivo e incivile perseguimento dell’interesse proprio, urti contro I'interesse pub-
blico al coordinamento delle sfere individuali. Il conflitto tra contrastanti interessi
individuali rimane risolto sul terreno di un preciso adeguamento reciproco, domi-
nato e chiarito dalla calda luce della dottrina fascista, che lega gli interessi di tutti in
unione indissolubile. Si suole parlare di solidarieta degli interessi della produzione o
di solidarieta tra i fattori della produzione; ma la solidarieta tra singoli interessi in-
dividuali & un’ulteriore conseguenza della concezione unitaria della Nazione, consa-
crata nella dichiarazione I della Carta del lavoro. Linteresse privato, in una legge di
coordinamento e di collaborazione, quale ¢ quella che si trae dal principio corpora-
tivo, deve animarsi delle ragioni della generalita, per conciliarsi con I'interesse degli
altri soggetti. Da cid I'assunzione, nel rapporto obbligatorio, di un contenuto di so-
lidarieta, che impone la contemporanea protezione di ogni interesse, nelle sue esi-
genze essenziali, in confronto ad altro fattore concorrente. Trasferito tale concetto
di solidarieta nell’ambito del rapporto obbligatorio, si affievolisce in questo ogni dato
egoistico, e si richiama nella sfera del creditore la considerazione dell’interesse del
debitore e nella sfera del debitore il giusto riguardo all’interesse del creditore. Quale
sia in concreto il contenuto del dovere di correttezza il nuovo codice non dice,
avendo preferito una formula elastica che ammette adattamenti con riferimento a sin-
gole situazioni di fatto; e cosi quando incide, ad esempio, nell’orbita di rapporti pro-
fessionali & ovvio che la sua nozione si precisa alla stregua degli usi relativi all’atti-
vitd alla quale si deve avere riguardo nell’ipotesi specifica (art. 2598 n. 3)». FRANCE-
sco Benatti, Op. ult. cit., loc. ult. cit., osserva, per il vero in modo piuttosto apo-
dittico, che la preoccupazione di scongiurare il rischio di una generalizzata incuria
dei debitori non sarebbe stata sufficiente a giustificare il divieto poiché sarebbe ri-
sultata infondata in un’economia di mercato.

17 Cosi C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazions, cit., p. 398, il quale
perd ritiene che il canone della buona fede si sarebbe potuto invocare se si fosse ve-
rificata una coartazione della volonta del creditore o se si fosse realizzato con la
clausola un “effetto sorpresa”, mentre il patto di esonero, almeno nei contratti non

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



La genesi e la ratio del divieto di esonero da responsabilita 37

che per il debitore sia indifferente adempiere o non adempiere, men-
tre Iart. 1355 cod. civ. ad evitare che per il debitore di una presta-
zione caratterizzante sia indifferente rendere efficace o meno il vin-
colo contratto.

5. Le ragioni dell’estensione del divieto all’esonero dalla responsabi-
lita per colpa grave

Se Iesigenza di non incoraggiare comportamenti contrari a buona
fede puo spiegare il divieto di clausole che limitano o escludono pre-
ventivamente la responsabilita del debitore per dolo, non puo farlo
in modo altrettanto persuasivo in relazione al divieto di clausole che
esonerano preventivamente il debitore dalla responsabilita per colpa
grave. Se & contrario a buona fede assumere un’obbligazione gia sa-
pendo che non verrd adempiuta o comunque riservandosi, di fatto,
la possibilita di scegliere se adempierla esattamente o meno, altret-
tanto non potrebbe dirsi, a rigore, dell’assumere un’obbligazione con-
templando la possibilita di gravi negligenze nell’adempimento.

La buona fede puo porsi a fondamento del divieto di esonero da
responsabilita per colpa grave solo in via indiretta: il patto che pro-
duce tale effetto non & ammesso dall’ordinamento non perché in sé
contrario a buona fede, ma perché incoraggia il debitore a tenere una
condotta difforme da tale canone, nella misura in cui lo induce a non
prestare attenzione al livello di diligenza che ’ordinamento stesso pre-
tende da lui nell’adempimento delle obbligazioni.

D’altra parte, buona fede e diligenza — ¢ quasi superfluo precisarlo
— sono due concetti diversi. E si tratta, almeno sul piano teorico, di
una distanza non da poco. Sotto il profilo dell’ambito di applicazione,
la diligenza, come si ricava dalla collocazione sistematica dell’art. 1176
cod. civ., riguarda "adempimento delle obbligazioni, qualunque ne sia
la fonte, mentre la buona fede, a volerla distinguere formalmente dalla
correttezza prevista dall’art. 1175 cod. civ., riguarda I’esecuzione delle
sole prestazioni che hanno origine contrattuale. I due concetti si col-
locano dunque in un rapporto di genere a specie!®. La diligenza, poi,

asimmetrici, & frutto del libero accordo delle parti. In quest’ottica, per I’Autore, come
st vedra a breve, il fondamento della norma si sposta dal piano della buona fede a
quello della diligenza.

1% Descrive in questi termini il rapporto tra i due concetti in esame ad esempio
G. SiccHiErO, Dell’adempimento (artt. 1176-1179), cit., p. 93.
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¢ richiesta al solo debitore, mentre il dovere di buona fede, cosi come
quello di correttezza, ¢ posto a carico di entrambe le parti'®.

Sotto il profilo semantico, la buona fede ha quale nucleo la cor-
rettezza e la lealtd, mentre la diligenza, pur avendo anch’essa, almeno
secondo alcuni'® e secondo la Relazione preliminare al codice''!, un
fondamento deontologico, ha per essenza la conformita alle regole
che scandiscono una determinata attivita o comunque alla ragione-
volezza nell’agire!?. Sotto il profilo funzionale, sempre in linea teo-
rica, la buona fede non coincide con la diligenza ma la integra: la di-

9 In questo senso S. RODOTA, Le fonti d’integrazione del contratto, Milano,
1969, p. 132 (la tesi verra ripresa nell’edizione del 2004); A. D1 Majo, Dell’adem-
pimento in generale: artt. 1177-1200, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma,
1994, p. 295. Diversamente, G. CotTINO, Limpossibilita sopravvenuta della presta-
zione e la responsabilita del debitore: problemi generali, Milano, 1955, p. 146, so-
stiene che il dovere di buona fede gravi essenzialmente sul debitore.

10 Sulla diligenza come concetto deontologico cfr. C. PREDELLA, La figura del-
Puomo medio nella storia del diritto e nel sistema giuridico privato, cit., p. 5 e p. 6
ss., secondo cui il buon padre di famiglia sarebbe il civis romanus perfetto, il «ge-
nuino rappresentante, non astratto, ma concreto ¢ vivente, della societa romana an-
tica classica». La componente deontologica si ritrova anche in alcuni Autori che
hanno perd dato prevalenza alla “medieta” del concetto in esame. Cosi D. BARBERO,
Sistema_del diritto privato italiano, Torino, 1960, 11, p. 37, per il quale il buon pa-
dre di famiglia rappresenta «un tipo medio che cura i propri interessi, libero ad un
tempo da leggerezze e facilonerie [...] e da preoccupazioni continue o attenzioni mi-
nuziose». La riconduzione della figura in esame ad un simile modello ideale ¢ stata
da sempre oggetto di critica per la sua impossibilita di essere tradotta in concreto.
In questo senso gia D. CARPONI SCHITTAR, II buon padre di famiglia: un parame-
tro in via di soppressione, in Temi, 1976, p. 450 ss. Propone la sostituzione del cri-
terio della “bonitas” con quello della “mediocritas” U. Nartovt, L'attuazione del rap-
porto obbligatorio, 11, Il comportamento del debitore, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu
e Messineo, XVI, 2, Milano, 1984, p. 93 ss.

11 Nella Relazione n. 559 si legge che «La figura del bonus paterfamilias non si
risolve nel concetto di “uomo medio”, ricavabile dalla pratica della media statistica;
ma ¢& un concetto deontologico, che ¢ frutto di una valutazione espressa dalla co-
scienza generale. E il modello di cittadino e di produttore, che a ciascuno ¢ offerto
dalla societa in cui vive; modello per sua natura mutevole secondo i tempi, le abi-
tudini sociali, 1 rapporti economici e il clima politico. Oggi il buon padre di fami-
glia &, in conformita della dottrina fascista, il cittadino o il produttore memore dei
propri impegni e cosciente delle proprie responsabilita».

12 Sottolineano la difficoltd di effettuare una distinzione in base al criterio se-
mantico E. BerT1, Teoria generale delle obbligazioni, cit., 1, p. 81; S. Robota, Op.
ult. ct., p. 119, p. 123 ss,, e p. 132 ss; A. D1 Majo, Op. ult. ct., p. 287; U. Na-
toLl, Lattuazione del rapporto obbligatorio, cit., I, p. 9. Suggerisce di valutare la di-
ligenza attraverso la lente della ragionevolezza G. SiccHiero, Dell’adempimento (artt.
1176-1179), in Comm. c.c. Schlesinger, Milano, 2016, pp. 38-51.
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ligenza impone di eseguire la prestazione in un certo modo, la buona
fede s’inserisce negli spazi lasciati dalla diligenza e prescrive di non
limitarsi a un corretto agire ma di fare il necessario per mantenere
integre le ragioni della controparte!®.

Diversa appare anche la natura dei due termini: se la buona fede
¢ una clausola generale, lo stesso non pud dirsi con altrettanta cer-
tezza della diligenza'**. U'indefinitezza di una formula, infatti, non &
condizione sufficiente per la sua qualifica in termini di clausola ge-
nerale, anziché di semplice formula a trama aperta'®. Entrambi i con-

3 In dottrina si osserva perd che la diligenza ormai ¢ canone di per sé suffi-
clente a imporre al debitore tutti quei comportamenti volti a mantenere intatta la
possibilita dell’adempimento, senza che sia necessario richiamare la buona fede o la
correttezza ex art. 1175 c.c. In questo senso A. D1 Majo, Dell’adempimento in ge-
nerale, cit., pp. 297-298. Ivi si legge la considerazione per cui altri ordinamenti in-
troducono nel rapporto contrattuale gli obblighi di protezione proprio per il tramite
della diligenza. Ritiene che in certe ipotesi i concetti di diligenza, buona fede e cor-
rettezza si confondano in un unico parametro valutativo G. SiccHIERO, Dell’adem-
pimento (artt. 1176-1179), cit., p. 96 ss., spec. p. 98. Lipotesi emblematica sarebbe
quella delle prestazioni di facere, ove osserva I’Autore che ¢ difficile separare «i pro-
fili del comportamento obiettivamente apprezzabile (buona fede contrattuale/corret-
tezza) dall’attivita resa diligentemente», in quanto «la mera attivita materiale, che po-
trebbe valutarsi in termini di diligenza, ¢ in realta il frutto dell’azione del debitore
che, in termini appunto di buona fede/correttezza, viene valutato non per il suo con-
vincimento Soggettivo ma per come viene resa».

114 Sulle formule legali che descrivono modelli di comportamento cfr. U. Brec-
cia, Le obbligazioni, in Tratt. dir. priv. Iudica e Zatti, Milano, 1991, p. 241, il quale
osserva che quando tali modelli sono improntati a «una spesso fantomatica tradi-
zione» essi hanno «valore tuttalpiti metaforico, discutibile quanto si vuole, eppure
certamente non preclusivo di una lettura adeguata ai tempi e al caso»; e L. MEN-
GONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, pp.
5-19, passim. Nella medesima direzione si veda anche R. ParTisant, La clausola di
diligenza ex art. 1176 c.c., in M. FrRanzoNTI (a cura di), Le obbligazioni in generale,
I, Torino, 2004, pp. 169-172. Nel senso che la diligenza non ¢ una clausola generale
cfr., per tutti, U. BRecC1a, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto ob-
bligatorio, Milano, 1968, p. 3 ss.; e Ip., Usi e abusi dei significati di «diligenza nel-
Padempimento». La regola della diligenza dal modello del buon padre di famigla ai
nuovi criteri della diligenza specifica e professionale, in Tratt. resp. contr. Visintini, I,
Inadempimento e rimedi, Padova, 2009, p. 165. In senso contrario, per tutti, P. PER-
LINGIERI, Le obbligazioni tra vecchi e nuovi dogmi, Napoli, 1990, p. 38; G. Sic-
cHIERO, Op. ult. cit., p. 29 ss; e E GazzoNi, Manuale di diritto privato, Napoli,
2015, p. 579.

"° 11 tema dell'interpretazione e la concretizzazione delle clausole generali ha tro-
vato negli ultimi anni nuova linfa vitale, anche grazie all'ampio uso delle stesse che
si ritrova nelle Direttive europee. Per una panoramica recente, in una prospettiva an-
che comunitaria, cfr. S. PaTTI, Linterpretazione delle clausole generali, in Riv. dir.
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cetti in esame rinviano a qualcosa di altro da sé, ma diverso & l'og-
getto della relatio: nel caso della buona fede, esso & rappresentato da
valori interni all’ordinamento stesso, nel caso della diligenza, & costi-
tuito da regole di condotta che provengono dalla realta materiale'®.

Ecco che, allora, la scelta del legislatore di estendere il divieto del
patto di esonero anche alla responsabilita per colpa grave si giusti-
fica, oltre che sulla base delle ragioni esposte parlando della genesi
dell’art. 1229 cod. civ,, sulla base dell’esigenza di imporre al debitore
un minimo inderogabile di diligenza nell’adempimento!”.

caw., 2013, 1, p. 263 ss. Loccasione per una riapertura del dibattito & stata offerta
dalla pubblicazione della monografia di V. VELLUZZI, Le clausole generali. Semantica
e politica del diritto, Milano, 2010. Per comprendere i termini del dibattito cfr. E
ASTONE, Le clausole generali tra diritto civile e filosofia analitica, in Giur. it., 2011,
p. 1713 ss; D. Carust, Clausole generali, analogia, paradigma della legge, ivi, p.
1690 ss.; P. CHIasSONI, Le clausole generali tra teoria analitica e dogmatica ginri-
dica, ivi, p. 1694 ss.; G. D’Amico, Clausole generali e controllo del gindice, ivi, p.
1704 ss.; S. Mazzamuro, Il rapporto tra clausole generali e valori, i, p. 1697 ss.;
E. Moscari, Clausole generali e ruolo delle obbligazioni naturali nel diritto vigente,
i, p. 1718 ss; P. RescioNo, Una nuova stagione per le clausole generali, ivi, p.
1689 ss.; E. RoseLLi, Clansole generali. Tura novit curia. Contraddittorio, i, p. 1701
ss. In ultimo, con riferimento piu specificamente alla diligenza, cfr. A. Farzea, Gl
standards valutativi e la loro applicazione, in Riv. dir. civ., 1987, 1, p. 1 ss. Prima di
allora cfr. L. CaBerra Pisu, L. Nannt (a cura di), Clausole e principi generali nel-
Pargomentazione ginrisprudenziale degli anni novanta, Padova, 1998; nonché il vo-
lume di M. BARCELLONA, Sul senso delle clausole “generali”. Il dibattito tra gindice
e legge, in Dem. dir., 2009, p. 261 ss.

16 Tra gli altri, U. BReccIA, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto
obbligatorio, cit., loc. ult. cit; e Ip., Usi e abusi dei significati di «diligenza nel-
Padempimento». La regola della diligenza dal modello del buon padre di famiglia ai
nuovi criteri della diligenza specifica e professionale, cit., loc. ult. cit., il quale, par-
lando di diligenza e buona fede oggettiva, afferma «Si tratta di criteri che mai giun-
gono a confondersi, non soltanto per il fatto che alla seconda spetta, in senso stretto,
la qualificazione e il ruolo di una clausola generale, ma per il diverso nesso con la
prestazione dovuta. La buona fede riempie di contenuto gli aspetti potenziali di una
relazione reciproca che ha il suo fulcro nel rapporto obbligatorio. La diligenza de-
scrive un’attivitd del debitore che ¢ in sé attivita di prestazione, anche quando verta
su misure dirette a evitare o a superare gli eventi che ne impediscano I’'adempimento
o che altrimenti pregiudicano il creditore». Sul tema si veda anche E. CArRBONE, Di-
ligenza e risultato nella teoria dell’obbligazione, Torino, 2007, p. 103 ss.

7 La tesi ¢ attribuibile a C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni,
in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Libro Quarto - Delle obbligazioni (artt. 1218-1229),
sub art. 1228, 2* ed., Bologna-Roma, 1979, p. 475. Nella stessa direzione, pur con
sfumature diverse, G. Ci1aN, Lata culpa dolo aequiparatur, in Riv. dir. civ., 1963, p.
177, il quale afferma che la ratio del divieto si fonda sull’«interesse pubblico a che
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Tale esigenza, indipendentemente dal fatto che la si ascriva a quel
pit generale interesse alla tutela del credito che rappresenterebbe se-
condo alcuni uno dei cardini del sistema contrattuale!'® o al semplice
interesse di sottrarre il diritto contrattuale e delle obbligazioni all’ar-
bitrio individuale e dunque al rischio di privilegiare caso per caso il
debitore o il creditore!”’; deve considerarsi di ordine pubblico, e pit
precisamente di ordine pubblico economico.

Una conferma di questo proviene dal mutamento di approccio che
si ¢ registrato, soprattutto in dottrina, riguardo alla questione del-
Pammissibilita dei patti di aggravamento della responsabilita, sui quali,
com’® noto, non vigeva né vige alcun espresso divieto. Ebbene, la
dottrina e la giurisprudenza formatesi nella vigenza del “vecchio” co-
dice reputavano pacificamente leciti tali patti'®. Ma tale opinione era
retaggio di una forma mentis dichiaratamente abbandonata dal codice
attuale: essa muoveva, infatti, da una concezione volontaristica della

nel traffico sociale si osservi sempre un minimo di diligenza»; V. D1 Gravio, Pre-
vedibilita del danno e inadempimento doloso, Milano, 1999, pp. 60-61.

18 Cosi, a proposito del fondamento dell’art. 1229 cod. civ., FRaNncEsco BenarTr,
Contributo allo studio delle clansole di esonero da responsabilita, cit., p. 48 ss., p.
81 ss.

19 Cosi A. D1 Majo, Delle obblzgazzom in generale (artr. 1173- -1176), cit.Comm.
c.c, p. 58 ss., spec. p. 60, 61, il quale critica invece I’assunto per cui I'intento del le-
glslatore nel costruire il sistema del diritto delle obbligazioni fosse quello di tutelare
il credito.

120 Con la precisazione che gli Autori scrivono nella vigenza del “vecchio” co-
dice, cfr. P. CHIRONL, La colpa nel diritto civile odierno. Colpa contrattuale, cit., p.
176 ss., il quale afferma che nulla impedisce alle parti di non accogliere la misura
della colpa fissata dalla legge e quindi di pattuire il criterio della colpa grave dove
il codice ha fissato quello della colpa lieve o lievissima. Prosegue I’Autore che le
parti possono addirittura introdurre il criterio della colpa grave al di fuori di quei
rapporti speciali per 1 quali la legge I’ha previsto (cfr. p. 177, nt. 3); A. BRUSCHET-
TINI, Del contratto di trasporto, in Comm. cod. comm. Bruschettini, IV, Milano,
1902, p. 330; V. Poracco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, Roma, 1915,
p. 456; G. PaccHIONI, Aggravamento e attenuamento convenzionali in tema di re-
sponsabilita contrattuale, commento a Cass. Torino, 8 giugno 1912 (il cui testo &
reperibile in Foro it., 37, 1912, cc. 1479-1488), in Riv. dir. comm., 1913, p. 417 ss;
e A. Asquini, Del contratto di trasporto, cit., pp. 346-347, e p. 385. Sotto I'egida
del codice del 1942 cfr. C. Ma1orca, Colpa civile (teoria generale), in Enc. dir,
VII, Milano, 1960, p. 535 ss., spec. p. 564; A. Dt Currs, I/ danno, cit., p. 198; C.M.
Bianca, Diritto civile, V. La responsabilita, Milano, 1994, p. 57. Aderisce all’orien-
tamento L. DELOGU, Le modificazioni convenzionali della responsabilita civile, Pa-
dova, 2000, p. 67.
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diligenza, che vedeva quest’ultima fondata sull'intenzione delle parti
e quindi, nell’ambito contrattuale, sempre derogabile.

A questa concezione se n’¢ gradualmente sostituita un’altra per
cui la diligenza del buon padre di famiglia presidia anche I'interesse
pubblico a una rapida circolazione della ricchezza e un agevole svol-
gimento dei traffici’?!. E tale presidio si pud considerare operante
sotto un duplice profilo. Da un lato, la diligenza, nel fare riferimento
a un concetto di uomo ordinario o medio, rappresenta un limite agli
sforzi esigibili dal debitore: egli si sentird libero d’intraprendere la
propria attivita, forte della consapevolezza che non gli verranno ri-
chieste abilita eccezionali. Dall’altro, la diligenza, nel rinviare anche
allimmagine di un uomo dotato di una certa deontologia — quel-
'uomo in cui tutti possono riconoscersi — rassicura, in un certo senso,
il creditore: egli, contando sul fatto di poter pretendere dal debitore
quello che potrebbe pretendere da sé stesso, sara propenso a con-
trarre'?

La tutela dell’interesse pubblico ¢ ancor pit pregnante, pur con
un significato diverso, nella diligenza professionale di cui al comma
secondo dell’art. 1176 cod. civ. Qui il parametro in esame & dettato
in funzione di un bilanciamento tra I'interesse a ricevere prestazioni
idonee a proteggere nel migliore dei modi beni primari della vita,
come ad esempio la salute, da una parte, ¢ I'interesse a promuovere
tali prestazioni, evitando che attivita cosi importanti siano paralizzate
dal rischio della responsabilita, dall’altra'®.

21 Sul fondamento della diligenza del buon padre di famiglia cfr., per tutt, A.

D1 Majo, Delle obbligazioni in generale, cit., p. 422.

12 Osserva che il riferimento al buon padre di famiglia dovrebbe imporre un
comportamento improntato alla «diligenza solitamente usata, in identiche circostanze,
dai componenti della collettivita e percid socialmente sufficiente (minimo etico) nella
valutazione sociale di quella collettivita» P. ForcaieLLy, Colpa, cit., p. 3.

123 Sul fondamento della diligenza professionale e sul rischio di paralisi delle at-
tivitd per timore della responsabilitd riflettono G. PONzANELLL, Responsabilita civile.
Profili di diritto compararo, Bologna, 1992, p. 198 ss. e 281 ss.; e R. Narori, Con-
senso informato e obbligazioni di risultato tra esigenze di compensation ed esigenze
di deterrence, nota a Cass., 10 settembre 1999, n. 9617, in Danno resp., 2000, p. 730
ss. Cfr. anche G. SiccHIERO, Dell’adempimento (artt. 1176-1179), cit., p. 18, il quale
si esprime in questi termini: «di fronte alla mole di azioni giudiziarie che affliggono
1 medici anche in casi limite, questi hanno adottato la strategia della moltiplicazione
delle analisi, anche se in cuor loro le ritengano davvero inutili, per predisporre una
difesa di fronte alle possibili contestazioni relative al loro operato. Cosi facendo la
medicina difensiva grava la finanza pubblica di enormi costi e spesso il malato di
inutili esami...».
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Allora, se ¢ vero che la diligenza, almeno nel suo nucleo, € un pa-
rametro di ordine pubblico ed & vero che il rispetto della diligenza
giustifica la previsione del divieto dei patti di esonero della respon-
sabilita per dolo e anche per colpa grave, lo stesso art. 1229 cod. civ.
deve considerarsi norma di ordine pubblico'®. Su questa linea, come
si & detto, sembra assestarsi anche la giurisprudenza, la quale, se &
vero che non ha motivato sulla base dell'imperativita della diligenza
(né, peraltro, sulla base di altre considerazioni), ha nondimeno affer-
mato a chiare lettere che I'art. 1229 cod. civ. esprime un principio di
ordine pubblico non solo interno ma anche internazionale!®.

6. Le ragioni dell’applicazione del divieto alle clausole che limitano
le conseguenze della responsabilita ma non a quelle che le trasfe-
riscono su terzi

La conclusione per cui la limitazione imposta all’autonomia con-
trattuale dall’art. 1229 cod. civ. si giustifica in base all’esigenza di evi-
tare che il debitore sia incoraggiato a non adempiere, 0 comunque a
non osservare un livello accettabile di diligenza nell’esecuzione della
prestazione, convince a patto che si riconosca che questo non & 'unico

12 Cfr. sul punto le osservazioni di M. BEssoNE, Le clausole di esonero e di li-
mitazione della responsabilita. Controllo legislativo e orientamenti della ginrispru-
denza, in Riv. dir. comm. dir. gen. obbl., 1974, 1, p. 335. Ma sulla medesima linea
si era attestata gid la dottrina pid risalente: R. FRANCESCHELLL, Le clausole di irre-
sponsabilita nei trasporti marittimi ed il problema della protezione del contraente pisi
debole nei contratti a serie, in Riv. dir. nav., 1938, 1, p. 248 ss.; P. GrReco, Appunti
sulle clausole di irresponsabilita nei trasporti marittimi, in Ann. dir. comp. stud. le-
gisl, 1931, 1V, p. 747, p. 751; A. LereBvRe D’Ovipio, Studi sulle clansole di irre-
sponsabilita, in Riv. dir. nav., 1938, 1, p. 403.

1% Fondamentale, sin d’ora, in questo senso ¢ la risalente pronuncia di Cass., 24
aprile 1962, n. 818, in Riv. dir. nav., 1963, 11, p. 120, con nota di A. CassEsE, Li-
mitazioni contrattuali della responsabilita e ordine pubblico, ove si afferma che le
clausole di esonero da responsabilita per dolo o colpa grave non devono conside-
rarsi soltanto come norme inderogabili e «non sono contrarie solo all’ordine pub-
blico interno, ma anche all’ordine pubblico internazionale, in quanto risultano con-
trarie all’art. 31 disp. prel. cod. civ,, il quale mira ad assicurare il rispetto dei pid ele-
vati ed essenziali interessi dell’ordinamento giuridico nazionale». A quanto appena
riportato si aggiunga l’affermazione di Corte Cost., 22 novembre 1991, n. 420, in
Foro it., 1992, 1, c. 641, secondo la quale la nullitd dei patti di esclusione o limita-
zione della responsabilitd del debitore per dolo o colpa grave & un principio gene-
rale «conforme alla tradizione giuridica europea».
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fondamento della norma in questione. Giacché, se quello fosse I'unico
fondamento, non si comprenderebbe per quale ragione I"ordinamento
stesso preveda, o comunque ammetta, la possibilita per il debitore di
sottrarsi in via preventiva alle eventuali conseguenze negative del pro-
prio inadempimento trasferendole in capo a terzi estranei al rapporto
da cui la responsabilita deriva.

A tale scopo ¢ deputato anzitutto I'istituto dell’assicurazione. Tra
le disposizioni che regolano il contratto di assicurazione in generale,
figura Iart. 1900 cod. civ,, il quale sancisce I'inoperativita della co-
pertura assicurativa per i danni derivanti dal dolo o, salvo patto con-
trario, dalla colpa grave dell’assicurato. Analogamente, ’art. 1917 cod.
civ. esclude dalla copertura dell’assicurazione della responsabilita ci-
vile 1 danni derivanti dal dolo dell’assicurato, ma non quelli derivanti
dalla colpa grave di quest’'ultimo.

La ratio dell’art. 1900 cod. civ. & stata tradizionalmente individuata
dalla dottrina nell’esigenza di evitare che I’assicurato, forte della con-
sapevolezza di essere coperto dall’assicurazione, sia indotto a cagio-
nare deliberatamente il sinistro. All’apparenza tale ragione sembra ana-
loga a quella che si ¢ addotta nel paragrafo precedente a fondamento
dell’art. 1229 cod. civ.,, ma in realtd cosi non ¢'*. Il paradigma gene-
rale dell’assicurazione che residua nell’art. 1900 cod. civ. al netto delle
norme speciali sui singoli modelli di assicurazione ¢ quello delle po-
lizze che tutelano I’assicurato dai danni cagionati alla propria persona
0 ai propri beni da terzi, non dai danni che lui stesso cagiona a terzi.

Allora, I'inoperativita della polizza per 1 sinistri cagionati dal dolo
del debitore non & posta a tutela dei terzi, bensi a tutela della com-
pagnia assicurativa. Cid che I'art. 1900 cod. civ. mira ad evitare & che
Iassicurato cagioni deliberatamente il sinistro per incassare I'inden-
nizzo dell’assicurazione, cioé che ponga in essere quella frode alla
compagnia assicuratrice che & espressamente prevista come reato dal-
Part. 642 cod. pen. Qui non viene neppure in gioco l'art. 1229 cod.
civ; mentre la norma pud intersecarsi con l'art. 1917 cod. civ., che
invece nell’escludere la copertura dei sinistri dolosi fa riferimento
quelli cagionati dall’assicurato a terzi.

Dal coordinamento dell’art. 1229 cod. civ. e dell’art. 1917 cod. civ.

126 Per tutt, G. VorpE Purtzoru, Lassicurazione, in Tratt. dir. priv. Rescigno,
13, Torino, 1985, p. 71; nonché, con particolare riguardo alla razio dell’art. 1900 cod.
civ, A. La TORRE, Responsabilita ed autoresponsabilita nell’assicurazione, in Scritti
dir. assic., Milano, 1979, p. 421.
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si ricava che, se I'inadempimento del debitore ¢ doloso, questi dovra
risponderne integralmente ed in prima persona, cioe senza potersi av-
valere della copertura assicurativa; se I'inadempimento del debitore ¢
gravemente colposo, questi ne rispondera comunque integralmente,
ma potra avvalersi della copertura assicurativa. Tra le due norme vi
¢ dunque ictu oculi un’asimmetria, giacché, mentre il debitore non
puo evitare la responsabilitd per colpa grave, puod evitarne le conse-
guenze risarcitorie trasferendole in capo all’assicurazione.

Un’importante eccezione & rappresentata dall’assicurazione obbli-
gatoria dei veicoli a motore, ove la giurisprudenza ¢ ormai costante
nell’affermare, in linea con il principio di solidarieta sancito dalle Di-
rettive Europee e nelle leggi speciali in materia, che, anche nel caso
in cui I'illecito cagionato dalla circolazione del veicolo sia doloso, il
terzo danneggiato ha diritto ad ottenere il risarcimento del danno
dalla compagnia assicurativa, salva la facolta di rivalsa di quest’ultima
nei confronti dell’assicurato responsabile del sinistro?. La corte di
legittimita giunge a questa conclusione argomentando dal «partico-
lare interesse pubblico della tutela sociale dei danni derivati dalla cir-
colazione stradale» e dalla tendenza del diritto europeo a far preva-
lere I'interesse del danneggiato al ristoro del danno subito.

Al di fuori dell’ambito assicurativo, la giurisprudenza ammette i
c.d. patti di manleva, cio¢ quegli accordi atipici - ricorrenti soprat-
tutto nella prassi degli appalti e dei contratti di leasing finanziario —
mediante 1 quali una parte, detta manlevante, assume nei confronti
dell’altra, detta manlevato, I'obbligo di tenerla indenne dalle conse-
guenze patrimoniali sfavorevoli che potrebbero derivargli qualora fosse
inadempiente a una determinata obbligazione o commettesse un ille-
cito nell’esercizio di una determinata attivita'?.

127 Cass., 20 agosto 2018, n. 20786, in Foro it., 2018, I, c. 3960; nonché in Corr.
guur., 2018, p. 1462 e Cass., 3 agosto 2017, n. 19368, in CED Cassazione. In en-
trambi 1 casi il conducente del veicolo assicurato I'aveva deliberatamente utilizzato
come un’arma, investendo pid volte con ripetute manovre di retromarcia il danneg-
giato, con l'intendo di provocarne la morte o comunque di ferirlo gravemente.

12 Cosi Cass., 30 maggio 2013, n. 13613, in CED Cassazione, 2013; nonché in
Imm. propr., 2013, p. 533; Cass., 17 dicembre 2001, n. 15891, in Giur. it., 2002, p.
2166; e Cass., 21 novembre 1998, n. 6267, in CED Cassazione. In quest'ultimo caso
la Corte era chiamata a pronunciarsi sulla compatibilita con il disposto dell’art. 1229
cod. civ. di una clausola, inserita in un contratto di appalto tra la societa Autostrade
S.p-a. e un’impresa per i lavori di esecuzione di un tratto di autostrada, ai sensi della
quale I'appaltante avrebbe risposto del pregiudizio subito «dai fabbricati e dalle pro-
prieta di terzi siti sopra le gallerie, sotto 1 viadotti o nelle adiacenze delle opere au-
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Come si evince dalla definizione appena riportata, il patto di man-
leva dalle conseguenze della responsabilita contrattuale intercorre di
norma tra il debitore e un soggetto terzo e dunque non & opponi-
bile al creditore, ma dotato di efficacia meramente interna. Alla luce
di tale caratteristica il patto, pur neutralizzando a monte per il debi-
tore I'obbligo risarcitorio come farebbe una clausola limitativa o esclu-
siva della responsabilita, non lascia il creditore privo di tutela. In al-
tre parole, il patto realizza semplicemente una diversa allocazione del-
’obbligo risarcitorio, ma non ne esclude I'an e non ne limita il guan-
tum. Per tale ragione, la giurisprudenza & costante nel ritenere che
art. 1229 cod. civ. sia inapplicabile alla manleva e nell’affermare la
validita del patto, purché giustificato da un interesse del manlevante'?,
anche in caso di inadempimento gravemente colposo o doloso del
debitore!®

tostradali, in ogni caso in cui il pregiudizio debba essere indennizzato o risarcito,
sollevando la societd da ogni pretesa che al riguardo venisse rivolta contro di essa».
Correttamente la Corte ha qualificato la clausola non come esonero da responsabi-
litd, bensi come manleva e quindi escluso I'applicabilita dei limiti previsti dall’art.
1229 cod. civ. sottolineando che la ratio della norma ¢ quella di assicurare una tu-
tela al danneggiato. La clausola di manleva non fa venir meno detta tutela, atteso
che spiega un’efficacia interna tra le parti che ’hanno pattuita, mentre mantiene inal-
terata la responsabilita di queste nei confronti dei terzi.

12 Pena altriment la nullita del patto di manleva per difetto di causa. Cosi Cass.,
17 dicembre 2001, n. 15891, cit. Nel caso di specie, le Ferrovie dello Stato avevano
appaltato ad una societa un dispositivo elettronico per il cambio automatico di ve-
locita dei convogli e detta societa aveva subappaltato ad un’altra. Essendo necessa-
ria una verifica del dispositivo, le Ferrovie ne avevano autorizzato I'installazione su
una motrice e il collaudo ad opera di tecnici della societa appaltatrice. Per colpa
grave del macchinista la motrice si era scontrata con un convoglio proveniente dalla
direzione opposta e avevano perso la vita alcuni tecnici. Nel contratto vi era una
clausola con la quale le appaltatrici si obbligavano a manlevare la committente dalla
responsabilita civile per eventuali danni alle persone dei propri tecnici. Qui I'inte-
resse delle appaltatrici alla manleva veniva ravvisato nella «necessita della garante di
portare a compimento il collaudo dell’apparecchiatura meccanica di sua produzione,
onde poter adempiere alla obbligazione assunta al riguardo nei confront della so-
cieta appaltante». Oltre al requisito dell’interesse del manlevante, che pare essere mu-
tuato dall’art. 1411 cod. civ. in tema di contratto a favore del terzo, la giurispru-
denza richiede per la validita del patto la previsione dell’importo massimo garantito
dal manlevante, per analogia con quanto previsto in tema di fideiussione dall’art.
1938 cod. civ.: cosi Trib. Larino, 9 maggio 2017, in Leggi d’Italia online. Sull’appli-
cabilita dell’art. 1938 cod. civ., quale espressione di un principio generale, a tutte le
garanzie personali atipiche cfr. Cass., 23 settembre 2015, n. 18771, in CED Cassa-
zione.

10 bidem. Nella stessa direzione, si v. inoltre Cass., 26 giugno 1973, n. 1853, in
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Una simile conclusione non potrebbe certamente giustificarsi, ove
si ritenesse che la ratio dell’art. 1229 cod. civ. risiede soltanto nel-
les1genza di garantire un minimo indispensabile di serietd — I'espres-
sione ¢ volutamente a-tecnica — dell'impegno debitorio. In tutti i casi
citati il debitore potrebbe non essere incentivato ad adempiere per la
consapevolezza che comunque I'obbligo risarcitorio non ricadra su di
lui, 0 comunque vi ricadra solo in seconda battuta. La differenza ri-
siede nel fatto che 'allocazione in capo ad un terzo delle conseguenze
risarcitorie dell’inadempimento non diminuisce la tutela del creditore:
questi ottiene comunque il risarcimento integrale del danno e puo
comunque rivolgersi in prima battuta al debitore, giacché ovviamente
1 contratti menzionati spiegano un’efficacia meramente interna, non
gli sono opponibili.

Allora, sulla base del quadro appena tratteggiato, si pud conclu-
dere che il divieto espresso dalla norma in esame mira a tutelare il
diritto del creditore alla prestazione, intesa nella sua interezza, nel-
'inscindibilita della sua componente soggettiva, costituita dal conte-
gno di cooperazione richiesto al debitore, e della sua componente og-
gettiva, attinente all’utilita tipica che la prestazione ¢ volta a procu-
rare al creditore, normalmente collegata al predetto contegno®'. In
quest’ottica si coglie, pur con minor coloritura teleologica, anche la
tesi di quanti sostengono che l'art. 1229 cod. civ. s’inserisca nel pit
ampio quadro della tutela del credito'®.

Mass. Foro it., 1973, c. 535; Cass., 6 agosto 1974, n. 2348, in Foro amm., 1975, p.
76; Cass., 7 aprile 1976, n. 1213, in Mass. foro it., 1976, c. 259; Cass., 13 maggio
1977, n. 1896, in Giust. civ., 1977, 1, p. 1344; e in Foro it., 1977, 1, c. 2494 ss.; Cass.,
8 marzo 1980, n. 1543, in Foro it., 1981, I, c. 2539 ss.; Cass., 15 dicembre 1980, n.
6489, in Rass. avv. Stato, 1981, 1, p. 254.

B! Cosi E. Berti, Teoria generale delle obbligazioni, 1, Prolegomeni, cit., p. 39.

12 Aggiunge questa sfumatura Francesco Benartt, Contributo allo studio delle
clausole di esonero da responsabilita, cit., p. 81 ss., il quale, nel quadro di una tutela
del credito che mira ad evitare che il processo di produzione e distribuzione della
ricchezza avvenga a danno della collettivita, reputa I'art. 1229 c.c. non soltanto uno
strumento di ordine del processo produttivo, ma anche un mezzo per impedire che
detto processo si attui a favore delle classi meno abbienti (ID., p. 42, 43). A questo
si aggiunge che normalmente le clausole di esonero vengono inserite nelle condizioni
generali di contratto o comunque nello schema dei contratti per adesione e quindi
la loro invalidita contribuisce a limitare i soprusi della parte forte a danno di quella
debole. In questo senso, gid G. Venzi, in E. Pactrict Mazzont, Istituzioni di di-
ritto cvile italiano Venzi, IV, 4* ed., Firenze, 1908, p. 464. Pid ampiamente, sulla
prospettiva della tutela del credito, cfr. T. AscARELLI, Proprieta e controllo della ric-
chezza, in Studi dir. comp. e in tema di interpret., Milano, 1952, p. 293, il quale pero
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7. Le ragioni della previsione del divieto per i patti sulla responsabi-
lita e non per i patti sulle altre conseguenze dell’inadempimento

In linea con la tesi per cui Iart. 1229 cod. civ. si fonderebbe sul-
Iesigenza di tutelare il diritto del creditore a pretendere dal debitore
una condotta diligente e insieme l'utilita cui il contratto & concreta-
mente volto, alcuni hanno ritenuto che la 7atio della norma in esame
risiedesse nella tutela della «forza di legge del contratto» o comun-
que del carattere vincolante connaturato allo stesso concetto di ob-
bligazione!®

Com’¢ noto, per 1 piu la forza di legge del contratto & soltanto
una formula aulica’®, ricca di enfasi ma priva di utlitd concreta. Ove
la si ritenesse un monito per il legislatore o il giudice, a tanto baste-
rebbe — pur nella sua portata sempre pid ridotta - il concetto di au-
tonomia contrattuale!®; ove la si ritenesse rivolta alle parti, il princi-

capovolge la prospettiva sostenendo che la validita delle clausole di esonero, pur nei
limiti previsti dal codice, ¢ volta a favorire gli imprenditori e I'iniziativa economica,
e dunque si traduce in un privilegio per la categoria.

133 Sul significato dell’art. 1372 cod. civ. cfr. anzitutto E Garcano, La forza di
legge del contratto, in P. CENDON (a cura di), Scritti Sacco, 11, Milano, 1994, p. 509
ss.; G. DE Nova, I/ contratto ha forza di legge, i, p. 315 ss.; A. ZoprPiNi, La do-
nazione “ha forza di legge tra le parti” (per una rilettura della riserva di disporre
del bene donato), in Riv. dir. civ., 2014, pp. 223-232; M. Franzoni, Efficacia del
contratto e recesso unilaterale: [artt. 1372-1373], in Comm. c.c., 1, 2* ed, Milano, 2013.

B In questo senso si esprimeva gia E MessiNeo, Contratto (diritto privato: teo-
ria generale), Enc. dir., IX, Milano, 1961, p. 957, il quale insiste sul carattere «enfa-
tico e di mero traslato». Pid recentemente, cfr. E. Gazzoni, Manuale di diritto pri-
vato, cit., p. 945, il quale parla di «formula enfatica». Osserva V. Rorro, I/ Con-
tratto, in Tratt. dir. priv. Tudica e Zatti, 2* ed., Milano, 2011, p. 500, che «il nesso
con I'idea di legge non & peregrino, se lo si ritrova in altri luoghi del discorso sul
contratto» e fa esempio del concetto di autonomia contrattuale, ove I'etimo greco
del primo termine rimanda alla legge, nonché del regolamento contrattuale, ove si
richiama un concetto — quello di regola — affine a quello di legge.

% In epoca risalente scriveva G. STOLFL, Teoria del negozio giuridico, Padova,
1947, p. X1V, a proposito dellart. 1372 cod. civ. che «il legislatore dichiara che ri-
nunzia in linea di principio ad esprimere una sua volonta o un suo comando circa
il contenuto dell’atto in quanto riconosce che ognuno ¢ libero di legarsi alle condi-
zioni che vuole». Gia allora la tesi era stata, condivisibilmente, oggetto di critiche (si
veda per tutti E MEssiNeo, Dottrina genemle del contratto, 3* ed., Milano, 1948, p.
373, nota 3) e lo & ancor di piti in epoca pid recente ove, come megho si dird nel
corso della disamina, la stessa evoluzione del diritto contrattuale ha dimostrato come
'autonomia privata sia solo uno dei concorrenti alla formazione del regolamento
contrattuale, accanto all'integrazione giudiziale e legislativa (cosi V. Rorro, I/ con-
tratto, cit., p. 502). Prima ancora cfr. G. DE Nova, I/ contratto ha forza di legge,

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



La genesi e la ratio del divieto di esonero da responsabilita 49

plo pacta sunt servanda sarebbe comunque implicito nel sistema, ov-
vero nel concetto stesso di obbligazione e in particolare nella plura-
lita di tecniche che il codice appresta per tutelare la posizione del
contraente fedele. Resta il fatto che la formula & significativamente
sopravvissuta indenne alle critiche che ne avevano comportato la scom-
parsa dai lavori preparatori del codice civile'.

Volendole attribuire qualche utilitd, se n’¢ proposta la lettura se-
guente: nel silenzio della legge le parti non possono, se non di co-
mune accordo, pentirsi del contratto dopo la sua conclusione, modi-
ficarne il contenuto — e qui si pone lo spinoso problema, di cui non
potrebbe trattarsi in questa sede, del’ammissibilita delle c.d. clausole
di jus variandi™ — né annientarne gli effetti che si sono gia consu-
mati'*®.

Ebbene, proprio leggendo 'art. 1372 cod. civ. nella chiave appena

Milano, 1993, p. 12 (ora anche in Seritti Sacco, cit.), il quale, dopo aver rilevato come
«suoni antica la voce che rivendica il primato dell’autonomia», cita alcuni esempi di
contratti nei quali il contenuto & dettagliatamente predeterminato tanto dalla legge
quanto da fonti regolamentari, accennando soltanto il tema, sempre pit attuale, svi-
luppato qualche anno prima nella nota monografia di C.M. Bianca, Le autorita pri-
vate, Napoli, 1977.

136 Per una ricostruzione storico-comparatistica della formula cfr. F. Garcano,
Degli effetti del contratto, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1993, sub
art. 1372, p. 1 ss. Il vecchio testo del code civil prevedeva all’articolo 1134 che «Les
conventions légalement formées tiennent lien de loi a cenx qui les ont faites. Elles ne
peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la
loi autorise». Ora il nuovo articolo 1193 prevede che «Les contrats ne peuwvent étre
modifiés ou révoqués que du consentement mutuel des parties, on pour les causes que
la loi autorise».

1% Ma sul punto si vedano M. GaMBINI, Fondamento e limiti dello ius variandi,
Napoli, 2000; e G. Jorio, Le clausole attributive dello ius variandi, Milano, 2008.
Pit recentemente, cfr. A. Pisu, L'adegnamento dei contratti tra ius variandi e rine-
goziazione, Napoli, 2017.

138 Si aderisce qui alla ricostruzione di V. Rorro, I/ contratto, cit., p. 502, il quale
attribuisce alla «forza di legge» la triplice accezione di «resistenza del contratto al
pentimento della parte», di «immodificabilita del regolamento contrattuale» e di «ir-
retrattabilita degli effetti contrattuali consumati». Con riguardo a quest’ultimo si-
gnificato, I’ Autore fa I’esempio del comodato, sottolineando come il recesso ad nu-
tum del comodante non gli consente comunque di recuperare ’arricchimento matu-
rato dal comodatario godendo del bene senza pagare alcun corrispettivo. Nega in-
vece I’Autore, come si ¢ anticipato, che possa ascriversi alla formula in questione il
significato per cui le parti devono adempiere al contratto e in caso contrario sono
soggette all’esecuzione in forma specifica o al risarcimento dei danni, rilevando che
quest’idea & gia ricompresa nel concetto stesso di obbligazione.
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proposta, la dottrina ha suggerito di ricondurvi il fondamento del-
Part. 1229 cod. civ, nella parte in cui vieta I'esclusione della respon-
sabilita o — si dovrebbe aggiungere — la limita al punto da arrivare,
di fatto, ad escluderla. In particolare, si & affermato che, consentire
al debitore da un lato di obbligarsi verso il creditore e dall’altro di
esimersi dalla relativa responsabilitd, oltre ad essere contradittorio,
avrebbe Deffetto di ridurre 'obbligazione ad un mero rapporto per-
sonale e privarla invece della componente patrimoniale. In tal modo
rimarrebbe «troppo  poco. per formare una valida obbligazione che
non si voglia cioe spogliare di sanzione giuridica»'®’.

Detto altrimenti, il patto di esonero priverebbe il vincolo obbli-
gatorio della sua giuridicita, che si esprime proprio nella coercibilita
dell'interesse creditorio'®. In questo senso, la tesi rievoca quella con-
cezione del rapporto obbligatorio come vero e proprio juris vincu-
lum, per cui elemento essenziale dell’obbligazione non sarebbe sol-
tanto il debito (Schuld) ma anche la responsabilita (Haftung), intesa
come soggezione alle conseguenze giuridiche dell'inadempimento e
vincolo impresso sul patrimonio del debitore al soddisfacimento del-
Pinteresse del creditore!*'.

Alla tesi in esame sono state mosse diverse critiche'*?

, ma quella

139 L. Barasst, La teoria generale delle obbligazioni, 111, L’Attuazione, 2* ed., Mi-
lano, 1964, p. 380.

¥ Ibidem.

41 Tra le pagine piu significative sul tema si vedano sin d’ora quelle di E. BT,
11 concetto dell’obbligazione costruito dal punto di vista dell’azione, in Studi del-
Pistituto di esercitazione per la facolta di ginrisprudenza di Pavia, V, 1920, pp. 97-
354; e di E Carnerurty, Diritto e processo nella teoria delle obbligazioni, in Stud:
dir. proc. in onore di Chiovenda, 1927, pp. 225-341, rist. in Studi dir. proc., 11, 191-
316. Com’¢ noto la posizione dei due autori diverge nettamente. Betti adotta un ap-
proccio sostanziale al problema, concependo la generica garanzia patrimoniale come
un diritto potestativo che consegue alla responsabilita del debitore e distinguendola
dall’azione esecutiva, intesa come potere strumentale a quel diritto. Carnelutti, in-
vece, adotta un punto di vista pubblicistico, nella misura in cui definisce la generica
garanzia patrimoniale come un diritto processuale travestito da sostanziale: verifica-
tosi I'inadempimento, cio che spetta al creditore «non & pit un diritto verso il de-
bitore, bensi verso quella persona cui lo Stato conferisce I'ufficio e impone I"obbligo
di far Pesecuzione contro 1 debitori».

2 Ibidem. Ancora una volta si & ribattuto che I'asserita remissione dell’adempi-
mento all’arbitrio del debitore riguarderebbe soltanto il patto d’irresponsabilita per
dolo e non quello per colpa grave, il quale non avrebbe Ieffetto di facoltizzare I'ina-
demplmento ma semplicemente eliminerebbe I"obbligo risarcitorio nei casi in cui la
prestazione fosse divenuta impossibile per una significativa negligenza del debitore.
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dirimente nell’ottica della presente riflessione & che la giuridicita del
vincolo obbligatorio o la forza di legge del contratto non si esauri-
scono nella responsabilita, a meno di intenderla nel pid ampio signi-
ficato di soggezione a tutte le conseguenze dell’inadempimento anzi-
ché, come sarebbe tecnicamente pid corretto, alle sole conseguenze
risarcitorie. Il patto di esonero da responsabilita non neutralizza la
giuridicita del vincolo perché non preclude di per sé al creditore di
avvalersi degli altri rimedi previsti dal codice per la mancata o ine-
satta esecuzione della prestazione, segnatamente I’azione di esatto
adempimento.

Ove l'azione di esatto adempimento non fosse possibile, gia a
monte per la natura stessa dell’obbligazione cui accede il patto di eso-
nero, oppure a valle per circostanze sopravvenute, oppure ancora per-
ché esclusa dal titolo, come consente I’art. 2932 cod. civ., allora I’af-

Cosi Francesco Benarrti, Contributo allo studio delle clausole di esonero, cit., p.
36, per il quale la tesi criticata avvicinerebbe la clausola di esonero ad una condi-
zione sospensiva meramente potestativa, laddove le due pattuizioni sono ben distinte
e sono destinatarie di una disciplina diversa, atteso che la presenza della prima puo
comportare la nullita dell’intero contratto cui accede salvo che ricorrano i presup-
posti della nullita parziale, mentre la presenza della seconda comporta la semplice
nullita della clausola. In realta, ’obiezione non ¢ dirimente sul piano pratico poiché
I’applicazione del principio di conservazione del contratto ricavabile dall’art. 1419
cod. civ. e quindi la caducazione del solo patto di esonero o comunque la sua ri-
conduzione entro i limiti della colpa lieve & senz’altro la soluzione pid corretta. Sul
punto cfr. R. Sacco, Il contratto, in Tratt. dir. civ. Sacco e De Nova, II, Torino,
1993, pp. 500-501. In giurisprudenza, sul carattere eccezionale dell’estensione della
nullitd all’intero contratto, cfr. Cass., 25 marzo 1998, n. 3155, in Riv. not., 1999, p.
185 ss.; e in Studium juris, 1998, p. 833 ss.; Cass., 13 novembre 1997, n. 11248, in
Riv. it. dir. lav., 1998, 11, p. 392 ss.; Cass., 20 ottobre 1997, n. 19248, in Arch. loc,
1998, p. 214 ss; e in Giur it., 1998, p. 1812 ss;; e in Urb. app., 1998, p. 268 ss;
Cass., 7 febbraio 1997, n. 1151, in Dir. lav., 1998, 11, p. 218 ss., con nota di G. Ri-
GANO, 1l lavoro a tempo parziale e la distinzione dell’orario di lavoro. Se cosi non
fosse, si giungerebbe a frustrare in radice le finalita dell’art. 1229 cod. civ. ed esau-
torarne completamente la portata. Consentire al debitore d’invocare la nullita del-
intero contratto allegando che non lo avrebbe concluso senza la clausola di eso-
nero significa porlo nella stessa situazione che la legge intende vietare. Infatt, se il
contratto fosse dichiarato nullo, il debitore sarebbe liberato da responsabilita anche
per dolo o colpa grave, giacché non sarebbe sorta in capo a lui alcuna obbligazione.
Cosi C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit., pp. 485-486, il quale
osserva altresi che, se davvero la clausola di esonero escludesse la giuridicita del vin-
colo, allora la legge dovrebbe comminare la nullitd dell’intero contratto e non, come
invece accade, della sola clausola (fvz, p. 474). Nello stesso senso, L. DELOGU, Le
modificazioni convenzionali della responsabilita civile, cit., p. 132.
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fermazione per cui il fondamento dell’art. 1229 cod. civ. risiederebbe
nella tutela della forza di legge del contratto o della giuridicita del
vincolo obbligatorio sarebbe corretta.

Se cosi &, occorre domandarsi perché il legislatore italiano, a dif-
ferenza di altri, abbia previsto una disciplina soltanto per 1 patti sulla
responsabilitd mentre non abbia contemplato alcuna regola per 1 patti
con cui le parti escludono 'operativita della risoluzione per inadem-
pimento o dell’azione di esatto adempimento. O forse sarebbe piu
proficuo chiedersi se il legislatore del 1942, nel vietare i patti di eso-
nero da responsabilitd eccedenti 1 limiti dell’art. 1229 cod. civ. non
abbia invece inteso riferirsi al termine responsabilitd inteso in senso
ampio, come soggezione ad una qualunque delle conseguenze che il
legislatore ricollega all'inadempimento'®. O, secondo altra imposta-
zione, ci si dovrebbe domandare se questa debba essere I'interpreta-
zione da prediligere in chiave evolutiva.

La giurisprudenza di legittimita, anche se per ora solo in obiter'*

3 Com’¢ noto, nel suo significato culturale, la parola «responsabilita» allude, in
linea con I'etimo latino, alla posizione di chi & tenuto a riparare la rottura di un de-
terminato equilibrio, di un determinato ordine, sia esso sacrale, politico o giuridico.
1l vocabolo in questione deriva dal verbo latino respondere, che come correttamente
osserva C. MAIORCA, Responsabilita (teoria generale), in Enc. dir., XXXIX, Milano,
1988, p. 1088, contiene in sé la radice della parola sponsio e con essa la medesima
idea di ritualit e solennita. Se lo “spondere” rimanda alla creazione di un equilibrio,
di un ordine dotato di un certo grado di solennita, il “respondere” implica Iesigenza
di ripararne la rottura. In questa concezione primigenia non compare alcun riferi-
mento al concetto dell'imputabilita: il respondere non rappresenta tanto la sanzione
diretta contro l'autore di un comportamento scorretto, ma ’atto oggettivo di sop-
portarne le conseguenze. Infondo, una simile concezione, una volta epurata dalle sue
coloriture piu arcaiche, non ¢ cosi estranea al mondo giuridico, ma anzi ben si adatta
per la sua latitudine a ricomprendere in sé le diverse forme di responsabilita che ri-
corrono nel diritto civile. Mentre non in tutte I'identita tra il responsabile e I’autore
del comportamento anmglurldlco 0 1’1mputab1hta figurano tra gli elementi costitutivi
della posizione giuridica in questione il minimo comun denominatore ¢ la sogge-
zione alle conseguenze di un atto compiuto in violazione di un determinato dovere
giuridico. Dunque, rientrerebbe nel concetto di responsabilita qualsiasi conseguenza
che P'ordinamento faccia discendere dalla violazione — imputabile o meno, antigiuri-
dica 0 meno — di un ordine prestabilito dalle parti o dal sistema. In altre parole,
qualsiasi rimedio.

14 Per un’ampia riflessione sul valore degli obiter cfr. G. GOrLa, Precedente gin-
diziale, in Enc. giur. Treccani, XXIII; Roma, 1990; e M. BN, I precedente gindi-
ziario. Valore e interpretazione, Padova, 1995. Per il momento non consta che que-
sti ultimi si siano tramutati in ratio decidendi. Anzi, le pronunce di legittimita suc-
cessive alla pid recente giurisprudenza citata non si sono neppure poste il problema

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



La genesi e la ratio del divieto di esonero da responsabilita 53

sembra prediligere questa lettura pid ampia. Nell’unica pronuncia che
si & preoccupata di definire il concetto di responsabilita ai sensi e per
gli effetti dell’art. 1229 cod. civ., la Cassazione ha precisato che si
tratta della «soggezione a quella reazione che ’ordinamento giuridico
o il contratto ricollegano a un comportamento contrario alle norme
del contratto stesso o della legge'*». Su tale base, la Corte ha stabi-
lito che le clausole esclusive o limitative della responsabilita sono
quelle in cui si prevede che «qualora il contraente non adempia pun-
tualmente la prestazione promessa, egli non incorrera, o incorrera solo
limitatamente nelle sanzioni conseguenti alla sua inadempienza»!*.

dell’applicabilita dell’art. 1229 cod. civ. Cfr. Cass., 2 ottobre 2014, n. 20842, in
www.dejure.it. La Corte, chiamata a statuire sulla risoluzione di un contratto nel
quale era prevista una clausola d’irresolubilita — la cui lettera non & purtroppo ri-
portata — aveva confermato la decisione delle corti di merito senza pero’ fondarla
sulla clausola medesima, quasi la ritenesse non solo non assorbente ma addirittura
irrilevante, a differenza di quanto aveva fatto il Tribunale. La clausola era contenuta
nel contratto di vendita tra una societd e un consumatore (tant’¢ che si fa menzione
nella sentenza della specifica approvazione della medesima) di un autoveicolo, poi
rivelatosi difettoso, ed era formulata in modo da escludere Iesperibilita della risolu-
zione o della riduzione del prezzo. Se la sentenza di primo grado ha rigettato la do-
manda di risoluzione accogliendo I’eccezione della societa convenuta, fondata sulla
clausola di rinuncia preventiva alla risoluzione, la sentenza della Corte d’Appello ha
motivato sulla base di argomentazioni diverse. Pid precisamente, la Corte ha osser-
vato quanto segue: «a) che il D.G. non aveva fornito alcuna prova per dimostrare,
da un punto di vista tecnico, che gli asseriti vizi potessero rientrare nella previsione
degli artt. 1490 e 1497 cod. civ.,, non avendo depositato alcuna perizia tecnica ne’
chiesto disporsi consulenza tecnica d’ufficio, e non potendo sopperire a tale carenza
le dichiarazioni dei testi, ai quali non & consentito esprimere valutazioni di ordine
tecnico; b) che dagli atti risultava che la vettura in un anno aveva percorso quasi
20.000 km., e dalle tre fatture esibite dalla [omissis], relative ai tagliandi periodici, ri-
sultavano eseguiti dall’officina della [omissis] solo interventi di manutenzione ordi-
naria (cambio lubrificant, filtri, cinghie, materiali di consumo), mentre non risultava
descritto alcun intervento relativo al cambio o alle turbolenze, ne” era stata prodotta
altra documentazione relativa ai difetti denunciati; ¢) che, in considerazione delle cir-
costanze innanzi indicate, da cui si evinceva che I'auto era stata usata con regolarita,
doveva sicuramente escludersi che 1 difetti lamentati dall’attore fossero tali da ren-
dere il veicolo inidoneo all'uso o da diminuirne in modo apprezzabile il valore, ov-
vero da renderlo carente delle qualita promesse o essenziali per 'uso cui era desti-
nato; d) che, in ogni caso, avendo il D.G. utilizzato regolarmente la vettura per circa
un anno (cosi trasformandola per I'inevitabile usura dovuta all’'uso quotidiano),
’azione di risoluzione gli era preclusa, ai sensi dell’art. 1492 cod. civ., comma 3».

" Cass., 5 febbraio 1971, n. 280, in Giust. civ., 1971, 1, p. 720 ss.; nonché in E.
CEesARro (a cura di), Le condizioni generali di contratto nella ginrisprudenza, 1, Pa-
dova, 1989, p. 163 ss.

14 [bidem.

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4693-4



54 Capirolo 1

Lo stesso discorso vale per un’altra pronuncia, ancor piu esplicita
la dove ha affermato che 'art. 1229 cod. civ. disciplina non solo le
clausole che limitano il grado di diligenza cui ¢ tenuto il debitore,
ma anche quelle che incidono sugli effetti dell'inadempimento impu-
tabile, vuoi escludendo la risolubilita del contratto per certi tipi d’ina-
dempimento, vuoi limitando il risarcimento del danno derivante dal-
I'inadempimento stesso'¥.

Del medesimo avviso &, poi, una sentenza piu recente*. Il caso
riguardava un contratto di cessione di azienda recante una clausola
con la quale I'alienante si obbligava a fare quanto necessario per ot-
tenere il rilascio di una concessione in sanatoria e, nell’ipotesi di un
ritardo nell’adempimento, a risarcire i danni. Tale clausola, a detta
dell’alienante, nel contemplare il solo rimedio risarcitorio, avrebbe do-
vuto essere interpretata come implicita rinuncia preventiva da parte
dell’acquirente alla risoluzione per inadempimento.

La Cassazione, dopo aver chiarito che nella detta clausola non po-
teva ravvisarsi alcuna rinuncia preventiva al rimedio risolutorio, ha

¥ Cass., Sez. Un., 1" luglio 1994, n. 6225, in Arch. Civ., 1994, p. 1135 ss., con
nota di A. SEGRETO, Cussette di sicurezza e responsabilita della banca: la dottrina e
la giurisprudenza fino alla sentenza delle sez. un. n. 6225/1994; nonché in Banca
borsa tit. cred., 1995, p. 446 ss., con nota di A. Para, Cassette di sicurezza e re-
sponsabilita della banca; e in Corr. giur, 1994, p. 967 ss., con nota di V. CARBONE,
Ribadita la nullita del patto che limita lammontare dei valori da conservare in cas-
setta; e in Foro it., 1994, 1, c. 3422 ss., con osservazioni di G. CATALANO; e in Giur.
comm., 1996, 11, p. 192 ss., con nota di M. RagNo, Cassette di sicurezza: ancora
sulla limitazione di responsabilita della banca; e in Ginr. it., 1995, 1, 1, c. 800 ss.,
con nota di E. Scoprrti, Autoregolamento e tipo nel contratto di cassetta di sicu-
rezza. Sulla differenza fra clansola limitativa del valore e patto di limitazione della
responsabilita della banca.

48 Cass., 9 maggio 2012, n. 7054, in Ginr. it., 2012, p. 2255, con nota critica di
G. SiccHiErO, Nullita della clausola di rinuncia alla risoluzione e massime mentito-
rie. Chiarisce I'Autore che la massima della sentenza presenta Papplicabilita dell’art.
1229 cod. civ. al patto d’irresolubilita come un principio generale, 1a dove, in realta,
il caso di specie era stato risolto nel senso che la clausola contenuta nel contratto
stipulato dalle parti non conteneva «alcun patto di esclusione del diritto alla risolu-
zione per inadempimento». Precedentemente, si veda Cass. 18 giugno 1980, n. 3866,
in Mass. Foro it., 1980, c. 975, il cui testo integrale, perd, non & purtroppo reperi-
bile. Ivi si legge che «il patto con cui uno dei contraenti rinuncia preventivamente
al diritto potestativo di chiedere la risoluzione del contratto per inadempimento della
controparte deve risultare (a parte la questione della validita di una intesa siffatta in
relazione all’art. 1229, Codice civile) da un’esplicita manifestazione di volonta o da
elementi concludenti, univoci ed incompatibili con I'intento di conservare il potere
anzidetto...».
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affermato che una simile pattuizione non sarebbe comunque stata le-
gittima in quanto si sarebbe posta in contrasto con l'art. 1229 cod.
civ. Quest’'ultima norma, ad opinione della Corte, stabilendo la nul-
lita di qualsiasi patto preventivo di limitazione o esclusione di re-
sponsabilitd per dolo o colpa grave, comporta altresi la nullitd «di
ogni patto di irresponsabilitd che abbia per oggetto gli effetti del-
'inadempimento imputabile»'®.

Il fatto che la lettura ampia dell’art. 1229 cod. civ. non sia finora
assurta a ratio decidendi e che le citate sentenze non I’abbiano argo-
mentata impone di trattare la questione dell’assoggettabilita all’art.
1229 cod. civ. dei patti con cui le parti escludono 'operativita dei ri-
medi diversi dall'inadempimento in separata sede e di dedicarvi mag-
giore approfondimento’®. Cid che conta qui & che la questione di-
pende dall’inclusione o meno dell’esigenza di tutela della giuridicita
del vincolo obbligatorio o della forza di legge del contratto tra 1 fon-
damenti del divieto posto dall’art. 1229 cod. civ.

8. La ratio del divieto nei contratti per adesione e nei contratti asim-
metrici: da limite a presidio dell’autonomia contrattuale

Le esigenze sottese al divieto di clausole di limitazione o esclu-
sione della responsabilita fuori dai limiti previsti dall’art. 1229 cod.
civ. sembrano assumere connotati diversi quanto tali clausole sono
contenute in contratti unilateralmente predisposti o comunque in con-
tratti asimmetrici. Se, come si & visto, nei contratti negoziati le clau-
sole in esame sono sempre state vietate in via generale, ancor prima
che fosse codificata una norma in tal senso, nei contratti per adesione
il codice del commercio vietava soltanto quelle che non erano con-
trobilanciate da un vantaggio per ’aderente, nella specie una ridu-
zione della prestazione da lui dovuta®.

49 Cass., 9 maggio 2012, n. 7054, cit.

130 §i rinvia in proposito al capitolo IV del presente lavoro.

Il concetto di “contratti per adesione” si fa tradizione risalire a R. SALEILLES,
De la déclaration de volonté. Contribution a Pétude de lacte juridique dans le code
cwil allemand, Paris, 1901, p. 229. 1l volume ha rappresentato il punto di partenza
di tutte le riflessioni della dottrina successiva, tra cu1, in partlcolare, M.G. DEREUX,
De la nature juridique des «contrats d’adbésion», in Rev. trim. droit civ., 1910, pp.
503-541; E.H. PerREAU, Clanses manuscrites et clauses imprimées, ivi, 1927, pp. 303-
330; L. JossERAND, Le contrat dirigé, in Rec. Hebd. Dalloz, Chr., 1933, pp. 89-92;

151
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Anche quando la giurisprudenza, con il favore della dottrina, estese
’ambito di applicazione dell’art. 416 cod. comm. dal contratto di tra-
sporto su strada ferrata a tutti i contratti unilateralmente predispo-

sti’®?, continud ad affermare che 'operativita del divieto sarebbe stata

subordinata ad una «valutazione dei vantaggi e degli svantaggi gene-
rali conseguenti alle limitazioni di responsabilitd nei vari tipi di adem-
pimento»'>. Dunque, nei contratti per adesione il divieto & nato con
una portata applicativa significativamente inferiore rispetto a quella
che gli & stata attribuita in linea generale dal codice civile.

La ragione di questo diverso trattamento dovrebbe ravvisarsi nel
fatto che i contratti unilateralmente predisposti, essendo intimamente
connessi alla struttura imprenditoriale, erano il cuore di un’econo-
mia in profonda trasformazione e lo strumento mediante il quale ve-
niva incentivato il progresso scientifico-tecnologico. Tali considera-
zioni avevano, almeno in una prima fase, messo in luce 'esigenza

G. BerL10Z, Le contrat d’adhésion, Paris, 1976, pp. 19-20. Da allora, il dibattito si
¢ diffuso anche negli ordinamenti di common law: per limitarsi ai classici, cfr. E Ke-
sSLER, Contracts of Adbesion. Some Thoughts about Freedom of Contract, in Co-
lumbia L. Rev., 43, 5, pp. 629-642; A.W. MEYER, Contracts of Adbesion and the
Doctrine of Fundamental Breach, in Virginia L. Rev., 50, 1964, pp. 1178-1199; A.
Lenuorr, Contracts of Adhesion and the Freedom of Contract: A Comparative Study
in the Light of American and Foreign Law, in Tulane L. Rev., 36, 3, 1962, pp. 481-
494; N.S. WiLson, Freedom of Contract and Adhbesion Contracts, in Int. Comp. L.Q.,
14, 180, 1965, pp. 172-193; V. BoLGaR, The Contract of Adbesion, in Am. J. Comp.
L., 20, 1972, pp. 53-68.

152 Cosi M. BESSONE, Le clansole di esonero e di limitazione della responsabilita,
cit., pp. 323-329, il quale sostiene che la presenza della clausola in esame dovrebbe
sempre comportare una riduzione del costo della controprestazione.

15 Cfr. G. AULETTA, Limitazioni di responsabilita del vettore marittimo, cit., p.
192. In effetti, 'argomento pit ricorrente a sostegno della legittimita dell’inserimento
delle clausole predette nelle condizioni generali di contratto e nei formulari era la
considerazione per cui tale inserimento avrebbe comportato una riduzione dei costi
sostenuti dall'impresa che si sarebbe tradotta nella correlativa riduzione del prezzo
unitario dei beni e servizi offerti agli utenti, con evidente beneficio per questi ultimi.
Lo riferisce V. Rorro, Contratti standard. Autonomia e controlli nella disciplina delle
attivita negoziali di impresa, 1975, rist. integrata, Milano, 2017, pp. 65-66, il quale
ritiene perd che si tratti di un assunto apodittico e privo di pregio. Secondo I’Au-
tore, infatti, la teoria economica dell'impresa e la teoria della formazione dei prezzi
di mercato avrebbe dimostrato che «il nesso causale tra clausole di esonero e ridu-
zione del prezzo non ¢ suscettibile di riscontri obiettivi» onde «non si puod assu-
mere, in via generale, che I'ipotizzata riduzione dei prezzo compensi gli svantaggi
sofferti» da acquirenti ed utenti per 'operare delle clausole (sul punto I’Autore ri-
chiama la posizione di parte della dottrina tedesca: cfr. vz, nt. 85 e 86).
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che l'autonomia contrattuale, e per suo tramite la liberta di inizia-
tiva economica poi tutelata dall’art. 41 Cost., godesse di un pit am-
pio margine d’azione e, conseguentemente, fosse soggetta a minori
restrizioni.

In una seconda fase, la predetta esigenza fu ridimensionata dalla
contrapposta necessita di tutelare la liberta contrattuale dell’aderente,
posto che la diffusione della contrattazione standard minava in ra-
dice il principio dell’accordo. In quest’ottica il controllo giudiziale
sulle clausole di esonero comincid ad essere percepito come I'ultimo
baluardo di una liberta contrattuale in profonda crisi. Non & un caso
che alcune delle riflessioni piti importanti sui patti di esonero da re-
sponsabilitd siano contenute in trattazioni dedicate ai contratti per
adesione, quasi i due temi fossero indissolubilmente legati'™.

Se la previsione di una clausola di esonero non era frutto del li-
bero e consapevole incontro dei consensi, ma era stata imposta uni-
lateralmente da uno dei due, allora 'unico modo per tutelare I'altro
era quello di impedire che I'equilibrio complessivo del singolo con-
tratto fosse alterato a vantaggio del predisponente. Proprio in questa
esigenza parte della dottrina ha ravvisato il fondamento del divieto
di clausole di esonero, non solo nei contratti per adesione ma — e qui
¢ laspetto interessante — in tutti 1 contratti indipendentemente dal
modo di conclusione'®.

La tesi ¢ indubbiamente suggestiva, ma non pud essere estrapo-
lata dal suo contesto storico. Qualunque fosse il grado di consape-
volezza del legislatore del 1942 in merito al quadro sopra illustrato,
egli ha scelto di prevedere un controllo contenutistico sulle clausole
di esonero unitario per tutti 1 contratti, prevedendolo in una norma,
Part. 1229 cod. civ., collocata nella parte generale delle obbligazioni,
e ’ha fatto senza effettuare alcun riferimento alla valutazione circa
lo squilibrio economico provocato dalla clausola. Non si potrebbe
nemmeno sostenere che, a dispetto della sistematica, il legislatore
nel formulare Part. 1229 cod. civ. avesse in realtd in mente i con-
tratti per adesione: a tale categoria, infatti, il codice civile dedica
uno spazio del tutto marginale rispetto alla sua dirompente impor-

15 Cosi, per tutti, V. Rorro, Contratti standard, cit.

15 Cosi M. BESSONE, Le clausole di esonero e di limitazione della responsabilita,
cit,, pp. 323-329, il quale sostiene che la presenza della clausola in esame dovrebbe
sempre comportare una riduzione del costo della controprestazione.
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tanza pratica, modellando invece la disciplina generale sul contratto
negoziato'*®.

Per altro verso, non si potrebbe neppure sostenere che la tesi del-
I’equilibrio economico sia il fondamento della disciplina prevista dal-
Iart. 1341 cod. civ. in tema di condizioni generali di contratto, il quale
include il patto di limitazione o esclusione della responsabilita nel no-
vero delle clausole vessatorie. E vero che il giudizio di vessatorieta si
sovrappone in sostanza con quella valutazione dei vantaggi e degli
svantaggi di cui parlava la dottrina favorevole alla tesi in esame, ma
parimenti vero che lart. 1341 cod. civ,, come si vedra nel capitolo
dedicato al controllo giudiziale sulle clausole di esonero, non fa di-
pendere dalla natura vessatoria alcun effetto sostanziale diretto, ma
solo la necessita per il predisponente di far sottoscrivere specifica-
mente la clausola dall’aderente, pena I'inefficacia della medesima.

Diverso ¢ il discorso rispetto alla disciplina del codice del con-
sumo, perché li, com’¢ noto, il controllo giudiziale non ¢ meramente
formale ma contenutistico; la qualifica della clausola come vessatoria
ne implica la nullita. In quel caso, dunque, e solo in quello, si puo
richiamare la tesi dell’equilibrio contrattuale, ma non per fondare in
sé 1l divieto di esonero da responsabilita, bensi per giustificare I'inse-
rimento del patto di limitazione o esclusione della responsabilita nel-
elenco delle clausole che si presumono vessatorie ex artt. 33 e 36
cod. cons.

Si trattera di stabilire quale rapporto intercorra tra il giudizio di
vessatorieta e il giudizio di compatibilita con 1 requisiti di validita del
patto di esonero stabiliti dall’art. 1229 cod. civ., ma questo problema,
posto che trascende la ricostruzione della ratio legis, verra affrontato
in altra sede. Qui ci si limitera ad osservare che il collegamento tra
il problema delle clausole di esonero e quello dei contratti in cui il
consenso di una delle parti degrada a mera adesione suggerisce una

156 Sul tema, pid ampiamente, A. GENOVESE, Le condizioni generali di contratto,
Padova, 1954, p. 10; P. RescioNoO, L'autonomia dei privati, in A.A. V.v., Studi in
onore di G. Scaduto, Padova, 1968, pp. 16-18; M. BArRcELLONA, Condizioni generali
di contratto e tutela del contraente debole, Milano, 1970, p. 109; T. Ascarerri, Or-
dinamento giuridico e realta sociale, in S. RODOTA (a cura di), 1] diritto privato nella
societa moderna, Bologna, 1971, pp. 85-86; E GaLcaNo, Limprenditore, Bologna,
1970, p. 69; S. RoDpOTA, Il controllo sulle condizioni generali di contratto, in G.
AmaTo, S. CassEsE, S. RopoTA (a cura di), 1] controllo sociale delle attivita private,
Genova, 1972, p. 239; M. Bessong, Contratti di adesione, «potere normativo d’im-
presa» e problemi di democratic control, in Riv. trim. dir. pub., 1973, p. 2028.
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riflessione circa I"opportunita di prevedere un controllo giudiziale uni-
tario, modellato sulla disciplina consumeristica, applicabile al caso di
predisposizione unilaterale del regolamento contrattuale indipenden-
temente dal fatto che sussista uno squilibrio normativo tra le parti.

Questo perché la prassi offre sempre piti evidenze dell’ampio im-
piego delle clausole in esame in contratti che, sebbene non siano con-
clusi tra un professionista e un consumatore, sono caratterizzati da
un forte grado di squilibrio nella misura in cui sono unilateralmente
predisposti e 1 predlsponenu detengono sul mercato una posizione di
oligopolio. Lesempio pit significativo & forse quello delle condizioni
generali di contratto delle piattaforme che offrono servizi di inter-
mediazione online, in particolare quelle di maggiori dimensioni (c.d.
gatekeepers), le quali, non a caso, sono state recentemente oggetto di
una serie di studi e interventi normativi da parte del legislatore Eu-
ropeo volti a proteggere, alla stregua di contraenti deboli, le imprese
utent1'”.

9. La polifunzionalita del divieto e 'importanza di individuare una
ratio unitaria

La disamina sin qui svolta rivela che il divieto sancito dall’art. 1229
cod. civ. e I'inserimento dei patti di limitazione o esclusione della re-
sponsabilita nell’elenco delle clausole vessatorie, in quanto suscettibili
di creare un grave squilibrio nei diritti e gli obblighi delle parti, ri-
spondono a molteplici funzioni diverse, tutte, come si & detto, con-
correnti; ognuna frutto di precise scelte di politica del diritto e ognuna

1% Gli interventi normativi sono stati, dal meno recente, i seguenti: Regulation
(EU) 2019/1150 of the European Parliament and of the Council of 20 June 2019 on
promoting fairness and transparency for business users of online intermediation ser-
vices, O] C 440, 6.12.2018, p. 177; Regulation (EU) 2018/302 of the European Par-
liament and of the Council of 28 February 2018 on addressing unjustified geo-bloc-
king and other forms of discrimination based on customers’ nationality, place of re-
sidence or place of establishment within the internal market and amending Regula-
tions (EC) No 2006/2004 and (EU) 2017/2394 and Directive 2009/22/EC, O] C 34,
2.2.2017, p. 93; Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on a Single Market For Digital Services (Digital Services Act) and amen-
ding Directive 2000/31/EC, Brussels, 15.12.2020 COM(2020) 825 final 2020/0361
(COD); Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
on contestable and fair markets in the digital sector (Digital Markets Act), Brussels,
15.12.2020 COM(2020) 842 final, 2020/0374 (COD).
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incidente sull’ampiezza dell’ambito applicativo della norma in que-
stione. Funzioni e rationes eterogenee, si, ma, a ben guardare, tra loro
intimamente collegate da un filo invisibile, da un’idea di fondo.

Questa idea di fondo, tradotta in termini giuridici, si potrebbe
esprimere col concetto di causa. In una delle sue opere pia celebri
Emilio Betti elenca tra i limiti dell’autonomia contrattuale I'indispo-
nibilita degli effetti del negozio giuridico e include nel novero dei
patti che infrangono tale limite proprio le clausole di limitazione ed
esclusione della responsabilita®™.

Betti afferma che consentire i patti di esonero per dolo o colpa
grave o per violazione di norme di ordine pubblico significherebbe
minare il senso di responsabilita del debitore incoraggiandolo ad omet-
tere quella cooperazione su cui si fonda il diritto delle obbligazioni.
Ma questa non & per I’Autore I'unica ragione su cui si fonda il di-
vieto previsto dall’art. 1229 cod. civ. Lulteriore ragione risiederebbe
nella considerazione per cui le parti non possono «limitare il vigore
del negozio, apponendovi restrizioni o esclusioni di responsabilita che
ripugnino alla sua funzione tipica, quale ¢ valutata dalla legge e dalla
coscienza sociale, secondo il criterio, generico ma suscettibile di con-
grue differenziazioni, enunciato all’art. 1176>'.

La tentazione di scorgervi un velato richiamo alla resistenza del
tipo contrattuale di romanistica memoria e alla teoria medievale de-
gli essentialia negotii & forte. 1l richiamo & perd aggiornato con la
neonata concezione di causa del negozio. Il punto centrale dell’opi-
nione dell’Autore sembra essere, non tanto, I'indisponibilita degli ef-
fetti del contratto, in sé e per sé considerato, quanto piuttosto la ne-
cessaria corrispondenza di questi alla causa del contratto medesimo.
In quest’ottica, il passo sopra riportato a proposito del divieto posto
alle parti di pattuire modificazioni della responsabilita che ripugnino
alla funzione tipica del contratto deve leggersi in combinato dispo-
sto con un altro passo: quello in cui Betti afferma che la teoria della
causa s'impernia sull’idea che la delimitazione del contenuto essen-
ziale del negozio sia sottratta all’autonomia privata!®.

La posizione in esame si poteva scorgere gia prima dell’entrata in
vigore dell’attuale codice nelle pagine di quella dottrina che rilevava,

158 E. BerTL, Teoria generale del negozio giuridico, seconda rist. corretta della 2¢
ed., Torino, 1955, pp. 105-106.

%9 Ibidem.

1 Cosi E. BerT1, Teoria generale del negozio giuridico, cit.
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pur con specifico riguardo al contratto di trasporto, come dovesse
reputarsi inammissibile qualsiasi patto di esonero capace di vulnerare
«I’essenza del rapporto sinallagmatico», in quanto si sarebbe risolto
«nell’annientamento di una delle obbligazioni essenziali delle parti»'®.
Quella dottrina pero ricollegava all’annientamento di una delle ob-
bligazioni essenziali del contratto, non gia una carenza di causa, bensi
’assenza di una volonta negoziale seria, e fondava su quest’ultima la
nullita delle clausole in esame, quasi queste si risolvessero in una con-
dizione meramente potestativa.

In linea con la concezione moderna di causa, pare pid corretto
oggettivare il riferimento alla serieta dell’impegno negoziale e soste-
nere che il divieto di cui all’art. 1229 cod. civ. abbia lo scopo di pre-
sidiare P'esistenza di un interesse oggettivo e plausibile alla modifica-
zione della sfera giuridica cui mira il contratto'®?, o I'esigenza che ri-
sulti «certa e sicura la volonta di vincolarsi secondo regole non esclu-
sivamente morali e sociali»!®.

Dunque, il divieto espresso dall’art. 1229 cod. civ. dovrebbe in-
centrarsi sulla necessita di evitare che le parti svuotino il contratto
della propria funzione economica astratta e concreta, o, qualora ’ob-
bligazione per cui ¢ stato pattuito l’esonero non sia di fonte con-
trattuale, che le parti neutralizzino I'utilita cui la prestazione tende.
In quest’ottica, si potrebbe sostenere che la norma in esame costi-
tuisca uno degli strumenti impiegati dall’ordinamento per effettuare

11 Cosi P. GREcO, Appunti sulle clausole di irresponsabilita nei trasporti marit-
timi, commento a Cass. Regno, 15 novembre 1928, in Annuario dir. comp., 1931, p.
746 ss., spec. pp. 750-751; ma ancor prima G. GIORGI, Teoria delle obbligazioni nel
diritto moderno italiano, cit., pp. 67-68. In una direzione analoga si sviluppano le ri-
flessioni di A. AsQuini, Del contratto di trasporto, cit., p. 348; A. BRUNETTI, in
Comm. cod. comm. Bensa, Bonelli e Brunetti, VI, Del commercio marittimo e della
navigazione, Milano, 1920, p. 621; W. D’Avanzo, Commento all’art. 1229 cc., in
Comm. c.c. D’Amelio e Finzi, Libro delle obbligazioni, 1, Firenze, 1948, p. 113; G.
VENEzIAN, Clansola di irresponsabilita in contratti e in ispecie nel mandato, in Opere
ginridiche, Studi delle obbligazioni, 11, Scritti minori, Roma, 1929, pp. 608-609.

192 Cfr. E. BerT1, Teoria generale del negozio giuridico, cit., p. 175 ss. Sul punto
v., pill recentemente, le osservazioni di U. BREccIa, Morte e risurrezione della causa:
la tutela, in S. MazzamuTo (a cura di), I/ contratio e le tutele. Prospettive di Di-
ritto enropeo, Torino, 2002, p. 241 ss., secondo cui il riferimento all’intendo di vin-
colarsi giuridicamente nascerebbe dal «timore che la fine della causa perfino possa
coinvolgere la rilevanza e la serietd dell’accordo posto in essere dai contraenti».

19 F GazzoNt, Atipicita del contratto, giuridicita del vincolo e funzionalizzazione
degli interessi, in Riv. dir. civ., 1978, 1, p. 62.
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il controllo causale, insieme al giudizio di liceita e a quello di meri-
tevolezza, ove lo si ritenga autonomo rispetto al primo.

Si potrebbe affermare, per sintetizzare il ragionamento in una for-
mula, che il sindacato di compatibilita con I'art. 1229 cod. civ. sta alle
modificazioni convenzionali del regime di responsabilita come il sin-
dacato di meritevolezza sta alle modificazioni convenzionali dell’og-
getto tipico del contratto. Ma simili considerazioni sono ancora pre-
mature: per svilupparle e verificarne I'attendibilita occorre prima quel
confronto con la giurisprudenza e con la prassi che sara materia dei
prossimi capitoli.
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I limiti di validita del patto di esonero
e il controllo giudiziale

Sommario: 1. I limiti previsti dall’art. 1229 cod. civ.: tra regole di validita e re-
gole di comportamento, interpretazione conservativa e nullita parziale. — 2. 11
concetto di «dolo» e il problema se qualsiasi inadempimento intenzionale possa
qualificarsi come doloso. — 3. Il concetto di «colpa» e la sua compatibilita con
la teoria oggettiva della responsabilita contrattuale. — 4. Segue: il rilievo della di-
stinzione tra obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato. — 5. Segwe: la fun-
zione del patto di esonero nei casi in cui il criterio d’imputazione della respon-
sabilitd ¢ diverso dalla colpa. — 6. Il concetto di «colpa grave». — 7. Il concetto
di inadempimento derivato dalla violazione di norme di ordine pubblico: il pro-
blema dell’esonero da responsabilita aquiliana. — 8. Segue: il problema dell’eso-
nero da responsabilitd precontrattuale. — 9. Il rapporto tra il giudizio di compa-
tibilita con 1 limiti previsti dall’art. 1229 cod. civ. e il giudizio di vessatorieta. —
10. 1l rapporto tra i limiti generali e i limiti speciali previsti per alcuni tipi di
contratti.

1. I limiti previsti dall’art. 1229 cod. civ.: tra regole di validita e re-
gole di comportamento, interpretazione conservativa e nullita par-
ziale

Dart. 1229 cod. civ. sanziona con la nullita «qualsiasi patto che
esclude o limita preventivamente la responsabilita del debitore per
dolo o per colpa grave» (comma primo) e «qualsiasi patto preven-
tivo di esonero o di limitazione di responsabilita per il caso in cui il
fatto del debitore o dei suoi ausiliari costituisca violazione di obbli-
ghi derivanti da norme di ordine pubblico» (comma secondo). Dalla
lettura a contrario della norma si ricava che 'unico patto ammesso &
quello che limita o esclude in via preventiva la responsabilita del de-
bitore per colpa lieve non consistita nella violazione di obblighi san-
citi da norme di ordine pubblico.

Come si evince dalla formulazione appena riportata, la norma fa
dipendere la nullita dalla presenza nel contratto di una clausola che
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consente o incentiva comportamenti contrari alla buona fede o al-
'ordine pubblico in generale, nella misura in cui assicura al debitore
sin dall'inizio 'immunita dalle conseguenze pregiudizievoli che nor-
malmente conseguirebbero al suo inadempimento anche qualora egli
decida di non adempiere o esegua la prestazione senza adottare un
minimo di diligenza. Cosi facendo, il legislatore crea un collegamento
tra un elemento genetico, attinente alla struttura del contratto, e un
elemento invece funzionale, attinente al comportamento delle parti
nella sua esecuzione.

Questo ha portato la maggior parte della giurisprudenza, soprat-
tutto quella pit recente, a cadere nell’equivoco di dichiarare la nul-
lita del patto di esonero sulla base della motivazione per cui I'ina-
dempimento del debitore si era rivelato nel caso di specie gravemente
colposo!. Se D’esito cui giunge in sostanza la giurisprudenza & cor-
retto — il debitore non potra valersi della clausola ogniqualvolta il suo

! Cosi la giurisprudenza pit recente sulle clausole limitative della responsabilita
nei contratti bancari aventi ad oggetto il servizio di deposito nelle cassette di sicu-
rezza: per tutte, Cass., 27 luglio 2017, n. 18637, in Corr. giur. 2017, p. 1311, in cui
si specifica espressamente che la Banca non pud opporre al cliente la clausola di eso-
nero se non prova che I'inadempimento ¢ dipeso da colpa lieve; Cass., 22 dicembre
2011, n. 28314, in CED Cassazione; Cass., 30 settembre 2009, n. 20948, in Contratti,
2010, p. 48; e implicitamente Cass., 5 aprile 2005, n. 7081, 7vi, 2005, p. 969, con nota
di U. CarNEvVALL La prova della colpa grave nelle clausole di esonero da responsa-
bilita - Il Commento. Lorientamento era perd stato inaugurato gid prima dell’en-
trata in vigore dell’attuale codice civile: v. Cass. Regno, 25 ottobre 1924, in Foro it.,
1925, c. 344 ss.; e in Giur. it., 1925, 1, c. 202 ss.; Cass., 20 dicembre 1926, n. 3342,
in Mass. Foro it., 1926; Cass. Regno, 3 marzo 1927, in Foro it., 1927, 1, c. 300 ss.;
Cass. Regno, 15 novembre 1928, vz, 1928, I, ¢. 1193; nonché ivz, I, 1929, c. 215; e,
come leading case, Cass., 27 febbraio 1936, n. 644, 7vi, 1936, I, c. 297 ss., con nota
di T. AscarerLry, Clausole di esonero da responsabilita nel trasporto marittimo e in-
versione convenzionale dell’onere della prova; nonché in Riv. dir. nav., 1936, 11, p.
117 ss., con commento di B. Scorza, Ancora sulla clausola di assicurazione nella po-
lizza di carico. In quest'ultima sentenza — chiamata a pronunciarsi sulla clausola di
assicurazione (c.d. insurance clause) contenuta in una polizza di carico, nella quale
si stabiliva che «Il capitano e la societd armatrice non assumono responsabilitd in re-
lazione a tutti i rischi contro i quali il caricatore pud assicurarsi» — si legge che «il
giudice, nel caso di una clausola generica di irresponsabilita abbracciante ogni grado
di colpa, non puo dichiarare senz’altro la nullita del patto, ma deve indagare se la
colpa dedotta nel particolare rapporto controverso sia grave o lieve, e soltanto nel
primo caso deve dichiarare la nullita della clausola, la cui efficacia permane invece
per il secondo». Per un’analisi della giurisprudenza di quel periodo in chiave com-
paratistica, v. W. BAGNOLL, La clausola di esonero da responsabilita nella giurispru-
denza francese, in Riv. dir. comm., 1921, 1, p. 94 ss.
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inadempimento ecceda 1 limiti dell’art. 1229 cod. civ. —, & erronea la
motivazione, giacché omette un passaggio logico essenziale e con-
fonde il piano delle regole di validita con quello delle regole di com-
portamento’.

Sotto il profilo tecnico, almeno nel sistema del codice civile, la
nullitd non pud essere rimessa all’accertamento di elementi funzio-
nali, che attengono alla fase di esecuzione di un rapporto obbligato-
rio gia instaurato. Essendo la nullitd una qualita per sua natura atti-
nente alla dimensione genetica dell’atto, deve dipendere da difetti strut-
turali esistenti gid nella fase formativa di quest’ultimo, non puo es-
sere ancorata a circostanze, come un inadempimento, il cui verificarsi
& successivo a questa fase e meramente eventuale nell'an e nel guo-
modo. E pur quando la nullita & collegata a clausole che rimandano
a comportamenti incompatibili con 'ordinamento, come nel caso in
esame, ci0 che rende invalido il contratto non sono le condotte con-
cretamente tenute dalle parti, bensi il tenore delle clausole ivi conte-
nute’.

Pertanto, sarebbe pit corretto, come fa altra parte della giuri-
sprudenza’, accertare, in primo luogo, se la clausola ¢ formulata in
modo compatibile con lart. 1229 cod. civ. e, in secondo luogo, se la
clausola puo operare nel caso di specie, cioe se I'inadempimento del
debitore ¢ stato solo lievemente colposo e non ha comportato la vio-

2 Distinzione peraltro messa convincentemente in dubbio dalla dottrina: cfr. le
osservazioni di G. PERLINGIERI, Linesistenza della distinzione tra regole di compor-
tamento e di validita nel diritto italo-europeo, Napoli, 2013, passim.

3> Lo ha precisato la giurisprudenza nella nota sentenza Cass., Sez. Un., 19 di-
cembre 2007, n. 26725, in Danno resp., 2008, p. 525 ss., con nota di V. Rorro, La
nullita virtuale del contratto dopo la sentenza Rordorf; e in Dir. fall. soc. comm.,
2008, p. 1 ss., con nota di F. SARTORI, La (ri)vincita dei rimedi risarcitori: note cri-
tiche a Cassazione (S.U.) 19 dicembre 2007, n. 26725. Per un’attenta riflessione sulla
pronuncia cfr. anche A. GENTILL, Disinformazione e invalidita: i contratti di inter-
mediazione dopo le Sezioni Unite, in Contratti, 2008, p. 393 ss.; e D. MaFrets, Di-
scipline preventive nei servizi di investimento: le Sezioni Unite e la notte (degli in-
vestitori) in cui tutte le vacche sono nere, i, p. 403 ss.

* Cosi, ad esempio, Cass. Torino, 8 giugno 1912, in Rev. dir. comm., 1913, 11, p.
417 ss.; Cass. Torino, 4 maggio 1917, ivi, 1918, p. 133; Cass. Regno, 25 ottobre 1924,
in Foro it., 1925, 1, c. 343 ss.; Cass., Sezione speciale nuove province, 9 aprile 1927,
in Giur. it., 1927, 1, c. 815 ss.; Cass., 30 ottobre 1965, n. 2324, in Foro it., 1966, 1,
c. 1459 ss; Cass., 6 dicembre 1994, n. 10457, in Corr. giur, 1995, p. 301 ss., con
nota di C. Scaria, Responsabilita della S.I.P. per errata inserzione del nome di un
avvocato nell’elenco telefonico; e Cass., 28 luglio 1997, n. 7064, in Giur. it., 1998, pp.
8-9.
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lazione di obblighi previsti da norme di ordine pubblico. La neces-
sita del doppio passaggio pud apparire appannaggio di un approccio
formalista, ma assume tutt’altro rilievo pratico appena si trascende
dalla prospettiva della singola controversia nella quale il patto & stato
invocato.

Quando la sentenza si limita a pronunciare la nullita del patto di
esonero perché il debitore era in colpa grave, non chiarisce se il patto
¢ nullo anche nei limiti della colpa lieve oppure in quella parte resta
valido. Questo, posto che la declaratoria di nullita ha efficacia di giu-
dicato anche negli eventuali giudizi successivi tra le medesime parti
sul medesimo contratto®, rende pit difficile individuare quale sia I'og-
getto del giudicato: se la nullita totale del patto oppure soltanto la
nullita della parte in cui il patto eccede 1 limiti dell’art. 1229 cod. civ.
Detto altrimenti, qualora il patto venga invocato in successivi giudizi
— eventualita quasi certa se fa parte delle clausole standard di un con-
tratto per adesione ex artt. 1341-1342 cod. civ. — non & chiaro se il
debitore che sia effettivamente in colpa lieve possa valersene o meno.

Il medesimo problema si pone altresi quando la sentenza dichiara
nullo il patto perché ¢ formulato in modo da ricomprendere, espres-
samente o implicitamente, anche le ipotesi vietate dall’art. 1229 cod.
civ,, senza chiarire perd qual ¢ la sorte della clausola e del contratto

5> Lo hanno affermato a chiare lettere le note “sentenze gemelle” delle Sezioni
Unite del 2014: Cass., Sez. Un., 12 dicembre 2014, n. 26242, in Foro it., 2015, I, c.
862, con note di A. PaLmIerT e R. PARDOLESI, Nullita negoziale e rilevazione offi-
closa a tutto campo (o quasi); A. PrRo1O Pisani, Rilevabilita d’ufficio della nullita
contrattuale: una decisione storica delle sezioni unite; M. ADORNO, Sulla rilevabilita
d’ufficio della nullita contrattuale: il nuovo intervento delle sezioni unite; F. D1
Crommo, La rilevabilita d’ufficio ex art. 1421 c.c. secondo le sezioni unite: la nullita
presa (quasi) sul serio; S. PAGLIANTINT, Nullita di protezione e facolta di non avva-
lersi della dichiarabilita: quid iurisé; e S. MENCHINI, Le sezioni unite fanno chiarezza
sull’oggetto dei gindizi di impugnativa negoziale: esso & rappresentato dal rapporto
ginridico scaturito dal contratto; in Giur. it., 2015, p. 70, con nota di L. Pagnt, I/ “si-
stema” delle impugnative negoziali dopo le sezioni unite, 71 ss.; e di M. Bove, Ri-
lievo d’ufficio della questione di nullita e oggetto del processo nelle impugnative ne-
goziali, i, p. 1386; in Nuova giur. civ., 2015, p. 299, con nota di N. Rizzo, I/ ri-
lievo d’ufficio della nullita preso sul serio; in Corr. giur.,, 2015, p. 88, con nota di V.
CARBONE, “Porte aperte” delle Sezioni Unite alla rilevabilita d’ufficio del gindice
della nullita del contratto; in Riv. dir. proc., 2015, p. 1560, con nota di A. GIussant,
Appunti dalla lezione sul gindicato delle sezioni unite; Cass., Sez. Un., 12 dicembre
2014, n. 26243, in Contratt, 2015, p. 113, con nota di S. PAGLIANTINI, Rilevabilita
officiosa e risolubilita degli effetti: la doppia motivazione della Cassazione... a mo’
di bussola per rivedere Itaca.
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in cui & contenuta. Spesso non risulta chiaro dalla motivazione delle
sentenze se la nullitd si estende all’intero contratto, se rimane circo-
scritta alla singola clausola di esonero e ne comporta perod I'elimina-
zione in toto dal contratto, oppure se rimane circoscritta ad una parte
soltanto della clausola, mentre lascia sopravvivere la parte che & com-
patibile con I'art. 1229 cod. civ. E non & chiaro quale sia la regola su
cui si basa la scelta di una delle predette opzioni*.

A rigore, ove il patto di esonero — come avviene con maggior fre-
quenza nella prassi — fosse formulato in modo cosi ampio e generico
da ricomprendere potenzialmente in sé anche le ipotesi vietate dal-
'art. 1229 cod. civ,, non si dovrebbe neppure giungere ad una de-
claratoria di nullitd, ma si dovrebbe salvare il patto a monte, con lo
strumento dell’interpretazione conservativa previsto dall’art. 1367 cod.
civ’. Com’¢ noto, la norma impone al giudice, di fronte ad un’am-
biguita testuale, di interpretare la pattuizione nel senso che le puo at-
tribuire qualche effetto, mentre l’art. 1414 cod. civ. impone al giudice
di circoscrivere la nullita alla sola clausola, o alla parte di essa, che
ne ¢ affetta, salva la prova che le parti in assenza della medesima non
avrebbero concluso il contratto®.

¢ La dottrina si & mostrata negli anni divisa sia in merito alla sorte del patto sia
riguardo alla qualificazione dell'intervento correttivo del giudice come riduzione, con-
versione o sostituzione automatica ex art. 1339 cod. civ. Per i termini del dibattito
cfr., con particolare riguardo all’operativitd dell’istituto della riduzione della clausola
nulla, R. FRANCESCHELLI, Le clausole di irresponsabilita nei trasporti marittimi ed il
problema della protezione del contraente pisi debole nei contratti a serie, cit., pp. 277-
279; C. GRaSSETTI, Llinterpretazione del negozio giuridico con particolare riguardo
ai contratti, Padova, 1938, p. 162 ss., nt. 46 e 162 ss.; nonché Ip., Discussione in-
torno al principio di conservazione dei contratti nei riguardi delle claunsole di irre-
sponsabilita, cit., p. 346. Nel senso dell’applicabilita dell’istituto della conversione,
C.M. Bianca, Inadempimento delle obbligazions, cit., p. 486. Propone, invece, di ri-
correre alla sostituzione automatica di clausole G. DE Nova, Nullita relativa, nul-
lita parziale e clausole vessatorie non specificamente approvate per iscritto, in Riv. dir.
av., 1976, 11, p. 480 ss., spec. pp. 487-489.

7 Secondo parte della dottrina, questo sarebbe I'unico caso in cui & consentita la
sopravvivenza della clausola di esonero: cosi C. GRASSETTI, in ID. et al., Discussione
intorno al principio di conservazione dei contratti nei riguardi delle clausole di irre-
sponsabilita, in Riv. dir. nav., 1939, 1, spec. pp. 350-351.

$ Sul fondamento dell’interpretazione conservativa cfr. A. GENTILL, Senso e con-
senso. Storia, teoria e tecnica dell’interpretazione dei contratti, cit., pp. 585-588. Pit
in generale, sulla tendenza dell’ordinamento a considerare la nullita totale come ex-
trema ratio cfr. le riflessioni di R. Sacco, I/ contratto, in Tratt. dir. civ. Sacco e De
Nova, II, Torino, 1993, pp. 500-501, il quale osserva che solo raramente la legge
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Poiché I'interpretazione conservativa presuppone la possibilita di
attribuire alla clausola due significati, di cui uno illecito e uno lecito,
sara consentita nell'ipotesi in cui il patto di esonero sia formulato in
modo cosf ampio e generico da ricomprendere potenzialmente in sé
anche le ipotesi vietate dall’art. 1229 cod. civ.’. In tal caso, il patto
sollevera un’ambiguita circa la sua estensione anche alle ipotesi di ina-
dempimento doloso o gravemente colposo o anche lievemente col-
poso ma derivante dalla violazione di obblighi di ordine pubblico,
oppure la sua circoscrizione alla sola ipotesi consentita dalla legge,
cio¢ quella dell’inadempimento lievemente colposo non derivante dalla
violazione di norme di ordine pubblico®. Posto che una delle due
possibili interpretazioni rende nullo il contratto (rectius, il patto), men-
tre laltra gli attribuisce qualche utilita, in omaggio all’art. 1367 cod.
civ,, il giudice dovra risolvere I'ambiguitd in favore della seconda.

Ove, invece, il patto fosse “misto”"!; cioe formulato in modo tale

commina la nullitd del contratto; mentre molto pid spesso si limita a vietare un sin-
golo risultato, o un rapporto, o una vicenda e sanziona solo questi con la nullita.
Tra gli esempi di tale atteggiamento, I’A. annovera proprio Iart. 1229 cod. civ. In
giurisprudenza, sul carattere eccezionale dell’estensione della nullita all’intero con-
tratto, cfr. Cass., 25 marzo 1998, n. 3155, in Riv. not., 1999, p. 185 ss.; Cass., 13 no-
vembre 1997, n. 11248, in Riv. it. dir lav., 1998, 11, p. 392 ss.; Cass., 20 ottobre
1997, n. 19248, in Arch. loc.,, 1998, p. 214 ss.; e in Giur. it., 1998, p. 1812 ss.; e in
Urb. app., 1998, p. 268 ss.; Cass., 7 febbraio 1997, n. 1151, in Dir. lav., 1998, 11, p.
218 ss., con nota di G. Ricano, Il lavoro a tempo parziale e la distinzione del-
Porario di lavoro.

% Secondo parte della dottrina, questo sarebbe 'unico caso in cui & consentita la
sopravvivenza della clausola di esonero: cosi C. GrasseTTl, in ID. er al., Discussione
intorno al principio di conservazione dei contratti nei riguard delle clausole di irre-
sponsabzlzta cit., spec. pp. 350-351.

1 Si ritiene che il patto in questlone sia semphcemente ambiguo, giacché per la
giurisprudenza la clausola oscura ¢ quella che & talmente generica e vaga da impe-
dire I'accertamento degli elementi essenziali del contratto, o da indurre a ritenere che
non sia «mai concretamente entrata nella sfera dell’effettiva consapevolezza e volonta
dei contraenti» (la definizione si legge in Cass., 31 maggio 2013, n. 13839, in CED
Cassazione). Per una critica al requisito dell’ambiguita come presupposto di appli-
cabilitd dell’interpretazione conservativa cfr. A. GentiLy, Op. wit. ct., pp. 584-585
(ma la tesi era gid preannunciata a p. 382), secondo cui la qualificazione dell’inter-
pretazione in esame come oggettiva non & convincente; nonché V. Rizzo, Interpre-
tazione dei contratti e relativita delle sue regole, Napoli, 1985, p. 338; E. Caro-
BIANCO, La determinazione del regolamento, in Tratt. contr. Roppo, 11, Regolamento,
a cura di G. Vettori, Milano, 2006, p. 347; e M. PenNasiLico, I/ principio di con-
servazione dei «valori giuridici», Napoli, 2002, ed. provv., p. 853 ss.

" Despressione ¢ di R. FRANCESCHELLL, Le clausole di irresponsabilita nei tra-
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da includere espressamente tanto le ipotesi vietate dall’art. 1229 cod.
civ. quanto quella consentita — caso decisamente pid raro nella prassi®
— ed il suo contenuto fosse dunque oggettivamente scindibile, non
dovrebbe esserci possibilita di salvare la clausola a livello interpreta-
tivo; dovrebbe operare la nullita. A quel punto, come si anticipava,
si pone il problema di come applicare 'art. 1419 cod. civ., giacché la
norma contempla tre possibili scenari: 1) la nullita della clausola si
estende all’intero contratto perché risulta che le parti non Iavrebbero
concluso senza la medesima; 2) la nullita della clausola rimane circo-
scritta alla clausola stessa e non si estende all’'intero contratto perché
risulta che le parti avrebbero comunque concluso; 3) la nullita della
clausola rimane circoscritta alla clausola stessa e non si estende al-
I'intero contratto perché viene sostituita automaticamente dal conte-
nuto imperativo dell’art. 1229 cod. civ.

Cominciando dal primo scenario, in giurisprudenza consta una
sola sentenza che abbia esteso la nullitd all’intero contratto e sulla
base di una motivazione poco pertinente!*. Contro la nullita totale

sporti marittimi ed il problema della protezione del contraente pin debole nei con-
tratti a serie, cit., p. 275 ss., il quale individua questa sottocategoria delle clausole di
limitazione o esclusione della responsabilita sulla base dell’analisi della giurisprudenza
in materia.

* Come osservava gia T. AsCARELLI, Clausole di esonero da responsabzlzm nel
trasporto marittimo e inversione convenzionale dell’onere della prova, in Foro it.,
1936, c. 1013, I'ipotesi in esame & quasi un caso di scuola, perché di norma i patti
di esonero prendono in considerazione rischi piuttosto che comportamenti delle parti.

B Nella vigenza del codice del 1865 il problema della scindibilita 0 meno del
contenuto della clausola — intesa perd in senso soggettivo, cioe come divisibilita della
volontd delle parti — era addotto dalla dottrina come uno dei principali ostacoli alla
possibilita di mantenere parzialmente in vita il patto di esonero. Cosi U. VERNETTI,
Sulla invalidita della “insurance clanse”, commento a App. Genova, 7 dicembre 1934,
in Foro it., 1939, 1, c. 1110 ss., secondo cui la predetta possibilita sarebbe preclusa
ogniqualvolta, come nel caso di specie in cui il patto era contenuto in un contratto
per adesione, vi ¢ un’evidente unitd intenzionale ¢ la volonta della parte che ha pre-
disposto la clausola ¢ inscindibile (sulla stessa linea anche, in giurisprudenza, Cass.
Torino, 4 maggio 1917, in Riv. dir. comm., 1918, 11, p. 133 ss., con nota di A. Bru-
NETTL, Dei limiti di validita delle clausole di esonero nei trasporti marittimi). Per una
replica a questa osservazione v. B. SCorza, La clansola di assicurazione nella polizza
di carico, in Riv. dir. nav., 1935, 11, p. 257 ss.

* Cosi App. Roma, 17 luglio 1979, in Foro it., 1980, 1, c. 1447 ss., in cui la
Corte era chiamata a statuire su una clausola, presente in un contratto di vendita da
parte di un istituto di credito, che esonerava il venditore da «ogni garanzia sullo
stato, qualita ed autenticitd dell’oggetto venduto». Nel caso di specie, pero, a ben
guardare il patto sarebbe stato nullo anche per contrasto con il comma secondo del-
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milita anzitutto una ragione di carattere pratico-effettuale: dichiarare
nullo l'intero contratto porta a raggiungere proprio il risultato che
P’art. 1229 cod. civ. intende vietare'®. Se I'intero contratto & nullo, si-
gnifica che non & mai sorta alcuna obbligazione e dunque non & mai
sorta alcuna responsabilitd per inadempimento della medesima; ove
I'inadempimento non si fosse ancora verificato, la nullita ripristine-
rebbe semplicemente per le parti la situazione antecedente alla con-
clusione del contratto; ma nel caso di specie I'inadempimento si & gia
verificato e ha prodotto un danno, giacché altrimenti non sarebbe
stata invocata in giudizio la clausola di esonero; allora qui la nullita
rimetterebbe solo una delle due parti nello status gquo ante, mentre
lascerebbe I’altra priva di un soggetto obbligato a risarcire il danno
che ha subito.

Lestensione della nullita all’intero contratto non pud giustificarsi
neppure ove si sostenga che il mero arbitrio cui il patto di esonero
rimette 'adempimento di una delle obbligazioni essenziali del con-
tratto ¢ indice di una volonta non seria delle parti di concluderlo e
quindi dimostra quanto richiesto dall’art. 1419 cod. civ. per la nullita
totale e cioe che le parti senza il patto non avrebbero stipulato il con-
tratto'®. Un simile ragionamento, infatti, si pone in contrasto con I'in-
terpretazione la giurisprudenza ha ormai unanimemente accolto del-
’accertamento richiesto dall’art. 1419 cod. civ.

Dalle sentenze che affrontano in generale il problema della nullita
parziale si ricava un’oggettivazione del requisito imposto dall’art. 1419
cod. civ.: Pessenzialita della clausola invalida viene parametrata non
tanto all’intento psicologico ipotetico delle parti, quanto piuttosto al-
Iassetto concreto di interessi perseguito da queste attraverso il rego-

Part. 1229 cod. civ,, in quanto violava gli obblighi posti a carico del venditore e del-
Iespositore professionale dagli artt. 2 e 3 della 1. n. 1062 del 1971, considerati di or-
dine pubblico.

5 Lo rilevava gia, con riguardo alle ipotesi di inadempimento totale, C.M. Branca,
Inadempimento delle obbligazioni, cit., pp. 485-486. Sulla medesima linea, G. ALpa,
M. BessonNE e V. ZENnO ZENCOVICH, [ fatti illeciti, cit., pp. 327-329; nonché, sulla
base pero di considerazioni in parte diverse, G.B. Ferr1, Ordine pubblico e buon
costume nel sistema del diritto privato attuale, Milano, 1970, p. 168; e Ib., Nullita
parziale e clansole vessatorie, in Saggi dir. civ., Rimini, 1984, p. 302 ss., spec. pp.
311-312, il quale sottolinea «I’esigenza (che poi ¢ la stessa esigenza di correttezza e
di certezza cui debbono essere improntate le relazioni sociali) di conservare un mi-
nimo di senso giuridicamente ed economicamente “compiuto” agli impegni che si
sono assunti o agli interessi di cui ¢ stata dettata una regolamentazione».

16 Si tenga presente 'opinione di G. Giorat, Op. ult. at., loc. ult. cit.
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lamento contrattuale”. In altre parole, il giudice tende a confrontare
I’assetto di interessi sotteso al programma contrattuale originario con
quello che risulterebbe dal contratto privato della clausola nulla: se
risulta che la sopravvivenza della clausola altererebbe la causa del con-
tratto originario, allora operera la nullita totale, giacché sarebbe con-
trario a buona fede imporre al contraente svantaggiato dalla nullita
parziale il rispetto di un contratto il cui equilibrio € alterato rispetto
a quello voluto e attuato. Nel caso delle clausole di esonero sarebbe
invece la nullita totale a porsi in contrasto con la buona fede.

La citata giurisprudenza ¢ del tutto condivisibile e pare ancor pid
ragionevole quando la clausola nulla & incorporata in un contratto
per adesione ex artt. 1341 o 1342 cod. civ., giacché li, salvo per quelle
poche clausole negoziabili, manca una volonta soggettiva riferibile ad
entrambe le parti, ¢’¢ un’unica volonta, peraltro riprodotta meccani-
camente in un numero indefinito di contratti, che promana dal pre-
disponente.

Il secondo scenario, cioe quello della nullita parziale perché risulta
che le parti avrebbero concluso il contratto anche senza la clausola,
nell’interpretazione oggettiva del requisito che si ¢ illustrata poc’anzi,
lascia aperto un problema: occorre stabilire se il patto di esonero viene
semplicemente eliminato 2 toto dal contratto oppure se ne viene eli-
minata solo la parte che eccede 1 limiti dell’art. 1229 cod. civ., men-
tre la clausola rimane valida per la colpa lieve non consistita nella
violazione di obblighi previsti da norme di ordine pubblico. Le pro-
nunce che hanno optato per la prima soluzione ed hanno eliminato
in toto dal contratto la clausola di esonero sono rare e risalenti®®.

17 Secondo la giurisprudenza prevalente, la nullita dell’intero contratto pud es-
sere dichiarata soltanto ove le clausole invalide attengano a un elemento essenziale
del negozio o comunque si trovino con esso in un rapporto di interdipendenza tale
per cui questo non pud sopravvivere autonomamente. Cosf gia Cass., 26 giugno
1987, n. 5675, in Foro it., 1988, I, c. 170 ss. Nella stessa direzione, piti di recente,
Cass., 5 febbraio 2016, n. 2314, in Notariato, 2016, p. 110, la quale, se da un lato
richiede ai fini della nullica totale la prova che le parti non avrebbero concluso il
contratto senza la parte di clausola invalida, dall’altro precisa che tale prova si con-
creta nella dimostrazione che «la parte colpita da invaliditd non ha un’esistenza au-
tonoma, né persegue un risultato distinto, ma ¢ in correlazione inscindibile con il
resto».

¥ Cosi App. Roma, 17 luglio 1979, in Foro ., 1980, I, c. 1447 ss., in cui la
Corte era chiamata a statuire su una clausola, presente in un contratto di vendita da
parte di un istituto di credito, che esonerava il venditore da «ogni garanzia sullo
stato, qualitad ed autenticita dell’oggetto venduto». Nel caso di specie, pero, a ben
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Le motivazioni sono alquanto lacunose, ma la lettura delle clau-
sole su cui le sentenze si sono pronunciate consente di ipotizzare il
ragionamento delle corti: in tutti i casi affrontati il patto di esonero
era cosi ampio ed incisivo da privare di sostanza le obbligazioni es-
senziali del contratto cui accedeva. Emblematico ¢ il caso di una so-
cletd tenuta a prestare servizi di vigilanza notturna che si esonerava
da qualsiasi responsabilitd per eventuali furti, danni o altri sinistri®.
Risulta piuttosto evidente come un patto simile neutralizzi la causa
del contratto o, sotto altra angolazione, rimetta 'adempimento di una
delle obbligazioni principali e caratterizzanti al mero arbitrio del de-
bitore: quest’ultimo, di fatto, & certo di ricevere la controprestazione
e, nel contempo, sa di potersi sottrarre all’adempimento esatto della
prestazione senza dover sopportare alcuna conseguenza negativa®.

Queste considerazioni sono condivisibili, ma non giustificano ’eli-
minazione totale della clausola dal medesimo. La semplice elimina-
zione della clausola si risolverebbe in un’alterazione pit grave del re-
golamento pattuito dalle parti o predisposto da una di esse e pit di-
stante anche dalla volonta originariamente manifestata; per altro verso,
una simile soluzione non sarebbe giustificata da alcuna esigenza con-
creta e si tradurrebbe dunque in una sanzione sproporzionata nei
confronti della parte a favore della quale la clausola era stata previ-
sta. La soluzione della sopravvivenza di parte della clausola, peraltro
accolta dalla giurisprudenza pit recente?, & da preferirsi, per almeno

guardare il patto sarebbe stato nullo anche per contrasto con il comma secondo del-
Part. 1229 cod. civ.,, in quanto violava gli obblighi posti a carico del venditore e del-
Iespositore professionale dagli artt. 2 e 3 della 1. n. 1062 del 1971, considerati di or-
dine pubblico.

19 Cass., 28 luglio 1997, n. 7064, cit.

2 Ritiene che la clausola di esonero sia espressione di una volonta non seria di
concludere il contratto e dunque ne debba implicare la caducazione integrale G.
Giorat, Teoria delle obbligazioni, cit., p. 68.

2 QOltre alle pronunce gia citate nelle prime note del presente paragrafo, cfr, in
tema di cassette di sicurezza, Cass., 24 gennaio 1997, n. 750, in Contratti, 1997, p.
255 ss., con nota di E DEeLriNi, Clausole di esonero da responsabilita e determina-
zione dell’oggetto; in materia di obbligazioni in generale, Cass., 29 maggio 1984, n.
3288, in Nuova giur. cv. comm., 1985, I, p. 1 ss.; Cass., 21 marzo 1981, n. 1656, in
Foro it., 1981, c. 1585 ss.; Cass., 5 ottobre 1955, n. 2824, in Riv. dir. comm., 1956,
I, p. 270 ss. Tra le pronunce di merito cfr., per citare le pit significative, Trib. Mi-
lano, 14 luglio 1994, in Banca borsa tit. cred., 1996, 11, p. 353 ss.; Trib. Teramo, 31
marzo 1992, in Giur. merito, 1992, p. 633 ss. Nella vigenza del “vecchio” codice cfr.,
per tutte, Cass. Regno, 15 novembre 1928, in Foro it., 1928, 1, c. 1193 ss.; nonché
in Giur. it., 1929, 1, cc. 396-397; e in Riv. dir. comm., 1929, 11, pp. 136-137; e in
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due ragioni. Da un lato ¢ quella pit conforme al principio generale,
ormai di respiro europeo?, di conservazione del contratto e al prin-
cipio utile per inutile non vitiatur®; dall’altro & quella pit aderente
alla citata nuova interpretazione dell’art. 1419 cod. civ. orientata alla
buona fede e al rispetto dell’equilibrio contrattuale.

Alla medesima conclusione poi si giungerebbe ove si prospettasse
il terzo ed ultimo scenario, cio¢ quello della nullita parziale imposta
dal meccanismo della sostituzione automatica del patto di esonero
contrario all’art. 1229 cod. civ. In questa 1potesi, non c’¢ spazio per
alcuna valutazione del giudice in merito all'impatto che la sopravvi-
venza della clausola avrebbe sull’equilibrio contrattuale o sulla vo-
lontd originaria delle parti e opera una nullita doppiamente parziale:
per un verso confinata alla singola clausola anziché estesa all’intero
contratto; per altro verso ristretta alla sola parte di clausola che ec-
cede 1 limiti dell’art. 1229 cod. civ*.

La tesi in esame, sostenuta da parte della dottrina®, appare plau-

Annuario di diritto comparato, 1931, p. 746 ss., con nota di P. GrReco, Appunti sulle
clansole di irresponsabilita nei trasporti marittimi; per la giurisprudenza di merito cfr.
App. Venezia, 1" marzo 1935, in Riv. dir. nav., 1936, 11, p. 275 ss., con nota di A.
Loroi, Sulla responsabilita del vettore per la colpa nautica del capitano secondo il
diritto inglese.

2 In particolare, l'art. 4.5. dei Principi Unidroit dispone con riferimento all’in-
terpretazione sistematica che «le clausole di un contratto devono essere interpretate
nel senso in cui tutte possano avere qualche effetto anziché in quello in cui talune
non ne avrebbero alcuno»; l'art. 8:106 del Draft Common Frame of Reference, ana-
logamente all’art. 5:106 dei Principi di diritto europeo dei contratti, sancisce che deve
preferirsi un’interpretazione tale rendere una clausola lecita o efficace. Per un com-
mento cfr. S. VOGENAUER, Art. 4.5 (All terms to be given effect), in S. VOGENAUER
(a cura di), Commentary on the Unidroit Principles of International Commercial
Contracts (PICC), cit., pp. 601-603. Ivi si legge che I'applicazione della regola pre-
suppone comunque la sussistenza di un’ambiguita interpretativa e presuppone altresi
il previo ricorso agli altri canoni ermeneutici.

5 Secondo C. GRasseTTI, Discussione intorno al principio di conservazione dei
contratti nei rigunardi delle clausole di zrresponsabzlzta cit., p. 351, il principio utile
per inutile non vitiatur e il principio di conservazione del contratto operano in due
ambiti distinti: il primo sul piano della validita della manifestazione di volonta delle
parti, il secondo su quello dell’interpretazione della medesima. Nella stessa direzione,
ma con un accento sull'interdipendenza funzionale tra i due principi, R. NicoLo,
i 22¢, pp. 382-383.

# Sulla duplice parzialitd cfr. le osservazioni di M. Tamront, Contributo all’ese-
gesi dell’art. 1419 cc, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1978, 105, p. 483.

% G. DE Nova, Op. ult. at., loc. ult. cit. Osserva, poi, E Garcano, Diritto ci-
vile e commerciale, 11, 1, Padova, 1999, p. 365, che comunque «la nullita delle clau-
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sibile. Lart. 1229 cod. civ. ¢ senza dubbio una norma imperativa, e
anzi una norma di ordine pubblico, attiene seppure in via mediata ad
un elemento essenziale del contratto, cioe la misura della responsa-
bilita tipica di un determinato tipo di obbligazione principale?, e in-
dica inequivocabilmente, seppur a contrario, il modo in cui deve es-
sere corretta o ridotta la clausola nulla, senza lasciare alcun margine
di discrezionalitd integrativa in capo al giudice. L'unico patto am-
messo & quello che limita o esclude la responsabilita per colpa lieve
non connessa alla violazione di norme di ordine pubblico; ed & que-
sto il contenuto che deve sostituirsi alla clausola formulata dalle parti.

Che si accolga la tesi della sostituzione automatica di clausole o
quella della nullita parziale ai sensi del comma primo dell’art. 1419
cod. civ., all’esito dell’accertamento giudiziale sulla compatibilita della
formulazione del patto di esonero il debitore potrd beneficiare del
patto di limitazione o esclusione dalla responsabilita ogniqualvolta il
suo inadempimento sia lievemente colposo e non abbia comportato
la violazione di norme di ordine pubblico. La sopravvivenza del patto
entro 1 limiti della colpa lieve consente di restituire coerenza all’art.
1229 cod. civ. riconciliando la dimensione genetica della validita con
quella funzionale del comportamento delle parti e riconciliando la
giurisprudenza che valuta la nullita dell’esonero in base alla formu-
lazione della clausola con quella che valuta la nullita dell’esonero in
base alle modalita soggettive dell'inadempimento del debitore.

2. 1l concetto di «dolo» e il problema se qualsiasi inadempimento in-
tenzionale possa qualificarsi come doloso

Ristabilita la duplicita dei piani in cui si articola il controllo giu-
diziale sui patti di esonero, occorre soffermarsi sul significato dei li-
miti che l'art. 1229 cod. civ. impone alla validita e all’operativita con-
creta della limitazione o dell’esclusione di responsabilita.

sole di esonero da responsabilitd non consente mai di accertare se, in loro difetto,
le parti avrebbero ugualmente concluso il contratto; comporta semplicemente la re-
sponsabiliti per dolo o colpa grave».

% La giurisprudenza & da tempo costante nell’ammettere che la sostituzione au-
tomatica di clausole possa avvenire anche in assenza di un’espressa previsione in tal
senso, purché verta su «elementi necessari del contratto» o «aspetti tipici del rap-
porto, cui la legge ha apprestato una propria inderogabile disciplina»: per tutte Cass.,
21 agosto 1997, n. 7822, in Arch. cv., 1997, p. 1206 ss.
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Cominciando dal limite del dolo, il primo rilievo, forse scontato
ma doveroso, ¢ che si tratta di un elemento soggettivo estraneo alla
fattispecie della responsabilita contrattuale come descritta dall’art. 1218
cod. civ. e proprio invece di quella della responsabilita da fatto ille-
cito prevista dall’art. 2043 cod. civ. Cid non deve stupire pit di tanto,
se si tiene conto della collocazione sistematica dell’art. 1229 cod. civ.:
la norma & prevista nell’ambito delle obbligazioni in generale e fa ge-
nericamente riferimento alla responsabilita del debitore. La norma non
specifica il titolo della responsabilitd, ma richiede soltanto che una
delle parti del patto abbia la qualitd di «debitore»; questo presuppone
Pesistenza di un’obbligazione, ma non implica necessariamente che la
sua fonte sia un contratto, suggerendo invece una lettura dell’art. 1229
cod. civ. in combinato disposto con l’art. 1173 cod. civ.

Se il dolo non figura nell’art. 1218 cod. civ., assume comunque ri-
lievo nel giudizio di responsabilitd contrattuale per il profilo della
quantificazione del danno. Com’¢ noto, infatti, nel caso di un ina-
dempimento doloso l’art. 1225 cod. civ. estende il risarcimento anche
ai danni che il debitore non avrebbe potuto prevedere al momento
della conclusione del contratto”. La giurisprudenza ha spesso acco-
stato la norma all’art. 1229 cod. civ. %, non solo per la collocazione
sistematica ma anche per il fatto che entrambe le disposizioni ri-
spondono infondo alla medesima logica di incentivo ai traffici com-
merciali®’: se il debitore avesse saputo di andare incontro, in caso di

¥ La norma & stata “riscoperta” in due contributi recenti, cui si rinvia per una
trattazione esaustiva del tema: T. PELLEGRINI, Interesse alla prestazione e prevedibi-
lita del danno, Torino, 2018; ed E. Tuccar, La prevedibilita del danno come crite-
rio di equilibrio contrattuale, in Nuove leggi civ. comm., 2012, p. 565 ss.

% Cfr. ad esempio L. D1 Gravio, Prevedibilita del danno e inadempimento do-
loso, cit., p. 204, per cui con l'art. 1225 cod. civ. e I'art. 1229 cod. civ. il debitore ha
conoscenza che «i limiti del risarcimento, derivino essi da clausola limitativa della
responsabilita o dal criterio della prevedibilitd, non gli gioveranno se egli decidera di
non adempiere».

¥ Cosi V. Poracco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, cit., p. 586, il quale
osserva, con riferimento perd all’art. 1223 cod. civ,, che se 'ordinamento ponesse a
carico del debitore anche i danni che non sono conseguenza immediata e diretta
della sua condotta, potrebbe esporlo al pericolo di perdere tutto il suo patrimonio
e una simile conseguenza «rallenterebbe il moto dei civili e commerciali negozi».
Nella stessa direzione D. MANDRIOLL, Le conseguenze immediate e dirette dell’ina-
dempimento doloso, in Riv. dir. comm., 1921, p. 34 ss., pp. 60-61: «se noi poniamo
a mente gli sviluppi storici dell’es1genza di una limitazione del risarcimento vediamo
subito come questa si richieda appunto per evitare che di conseguenza in conse-
guenza il risarcimento si tramuti da un mezzo di equilibrio giuridico in uno stru-
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inadempimento, a conseguenze dalla gravita imprevedibile, sarebbe
stato dissuaso dallo stipulare il contratto®. Il limite dei danni preve-
dibili non si applica all'inadempimento doloso, perché, se Iart. 1225
cod. civ. vuole incentivare la contrattazione, non intende invece in al-
cun modo incoraggiare I'inadempimento, cosi come non vuole inco-
raggiarlo 'art. 1229 cod. civ’!.

Dal coordinamento delle due norme si ricava che se I'inadempi-
mento del debitore & doloso, questi non beneficera della limitazione
o dell’esclusione di responsabilitd pattuita e sara tenuto a risarcire an-
che i danni non prevedibili al momento della stipulazione del con-
tratto. A quanto consta, tra le sentenze chiamate a pronunciarsi sulla
responsabilitd del debitore in casi nei quali era stata pattuita una clau-
sola di esonero non ve n’¢ alcuna che abbia qualificato I'inadempi-
mento del debitore come doloso. Questo potrebbe dipendere dal fatto
che gli inadempimenti dolosi sono rari nella pratica anche quando le
parti hanno pattuito una clausola di esonero — ma, se cosi fosse, bi-
sognerebbe meditare sull’utilita dell’art. 1229 cod. civ. per I'infonda-
tezza del rischio che la norma mira a scongiurare —, oppure, come

mento di equilibrio economico, che sarebbe quanto mai pernicioso alle private ed
alla pubblica economia, esposte ai pericoli di un risarcimento illimitato».

3% Nel primo caso, sempre secondo la dottrina pit risalente, la limitazione (le-
gale) di responsabilita si fonderebbe sulla presa d’atto di un implicito accordo tra il
debitore e il creditore sulle conseguenze economiche dell’inadempimento, nel quale
cid che ¢ imprevedibile non rientra per definizione. In questo senso, basandosi su
una ricostruzione del pensiero di Pothier, V. Poracco, Le obbligazioni nel diritto
awile italiano, cit., p. 597; L. BELLINT, L'oggetto della prevedibilita del danno ai fini
dell’art. 1225 cod. civ., in Riv. dir. comm., 1954 11, p. 367; N. CovieLro, L'obbli-
gazione negativa, Napoli, 1968, rist. 2010, p. 105, il quale pero si dissocia dalla tesi;
A. GNaNi, Sistema di responsabilita e prevedibilita del danno, Torino, 2008, p. 14,
nt. 59-60; e pid di recente L. Lamso, Willful breach e inadempimento doloso, To-
rino, 2012, p. 117. Per una critica all’approccio “volontaristico” v. E CARNELUTTI,
Appunti sulle obbligazioni, in Riv. dir. comm., 1915, p. 617 ss., p. 628: «tutti 1 mo-
tivi dedotti dalla presunta volonta delle parti hanno fatto il loro tempo; in verita si
attribuisce alla volonta delle parti quel che ¢ nella volonta della legge». Nel caso del-
Part. 1229 cod. civ., invece, la limitazione o ’esclusione di responsabilitd si fonda su
un accordo espresso delle parti. Diversamente, la tesi pid moderna — ma non per
questo pit corretta — individua la ratio dell’art. 1225 cod. civ. nell’esigenza di sco-
raggiare la violazione intenzionale dell'impegno contrattualmente assunto, cio¢ in so-
stanza I'inadempimento efficiente (cfr. i riferimenti contenuti nelle note che seguono).

3t Osserva V. D1 Gravio, Prevedibilita del danno e inadempimento doloso, cit.,
p- 216, che “la limitazione del risarcimento del danno con il criterio della prevedibi-
litd & una manifestazione di tutela del soggetto nell’atto in cui assume la decisione
se obbligarsi [...], ma non nel momento in cui decide se adempiere».

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



I limiti di validita del patto di esonero e il controllo giudiziale 77

sembra pit probabile, dal fatto che la prova del dolo non ¢ agevole
e 'art. 1229 cod. civ. si accontenta per la nullita o I'inoperativita della
clausola di un guid minoris, cioe della colpa grave®.

Lequiparazione guoad effectum tra dolo e colpa grave non fa pero
venir meno 'utilitd di una riflessione sul significato che il dolo as-
sume come limite alle clausole di esonero, giacché, come si vedra a
breve, possono porsi alcuni problemi in relazione a tale aspetto. Im-
portanti indicazioni provengono dai contributi della dottrina sull’art.
1225 cod. civ. e dalla giurisprudenza in materia, che, seppur non co-
spicua come ci si sarebbe potuti attendere”, si & preoccupata in al-
cuni casi di precisare il concetto di inadempimento doloso.

Dallo studio della dottrina e della giurisprudenza emergono tre
diverse accezioni, o meglio tre diversi gradi, del «dolo». Secondo al-
cuni, il dolo cui fa riferimento I’art. 1225 cod. civ. alluderebbe all’at-
teggiamento del debitore che stipula il contratto gia con la consape-
volezza che non adempira o adempira in modo inesatto alle obbli-
gazioni ivi dedotte®. Inteso in questo senso, il dolo equivarrebbe in

32 Cfr., seppur con riferimento all’art. 1225 cod. civ., le osservazioni di C.A. CaN-
NATA, Linadempimento delle obbligazioni, cit., p. 29, nt. 35, secondo culi in realtd la
casistica dell’inadempimento doloso & pressoché quotidiana, ma di fatto ignorata; e
di V. D1 Gravio, Op. ult. cit., p. 245 ss., a parere del quale la scarsa attenzione de-
dicata al problema in sede di legittimita ¢ dovuta alla circostanza che I’accertamento
del dolo, avendo per oggetto un fatto, & insindacabile in Cassazione.

3 Ibidem.

3* Questa visione emerge innanzitutto nelle pagine di C. MAIORCA, [ fondamenti
della responsabilita, Milano, 1990, p. 437, ove il dolo ai sensi dell’art. 1225 cod. civ.
viene definito come intenzione «di far uso della trattativa e della conclusione del
contratto proprio ed esclusivamente al fine di arrecare nocumento all’altra parte;
quale il codice penale formalizza come truffa, o reato analogo»; nonché in G. Dg-
PETRO, La prevedibilita come criterio d’individuazione del danno risarcibile, in Nuova
giur. civ. comm., 1991, p. 63, ove si definisce 'inadempimento doloso come «un il-
lecito doloso rappresentato da quei raggiri, false dichiarazioni ed ogni attivita in-
gannatoria perpetrata nel tempo in cui sorge 'obbligazione e tale da influire sul rap-
porto obbligatorio»; in C. RoME0, Inadempimento doloso e risarcimento del danno
imprevedibile, in Resp. civ. prev., 2004, p. 972 ss., p. 986; e in M. Luror, I/ dolo del
debitore, cit., p. 334 ss., ove si traccia un parallelo tra inadempimento doloso e ille-
cito penale. Peculiare & poi la ricostruzione di A. VErRGA, Colpa aquiliana e preve-
dibilita del danno, in Scritti in memoria di Ageo Arcangeli, 2, Padova, 1939, p. 583,
nt. 2, per il quale «se gia al tempo del contratto il contraente deliberatamente pen-
sasse di non voler eseguire I'obbligazione, si verserebbe, pid che in tema di colpa
contrattuale, in tema di culpa in contraendo, essendo il contratto null’altro che il
mezzo per arrecare danni ad altri». Per un approfondimento v. G. Donarivy, 1/ dolo
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sostanza a quella «dolosa preordinazione» di cui I'art. 2901 cod. civ.
richiede la prova ai creditori ai fini della revocatoria degli atti dispo-
sitivi compiuti dal debitore anteriormente al sorgere del credito.

Pur non potendosi negare che il significato di dolo sia in astratto
cosi ampio da ricomprendere anche la dolosa preordinazione, la ri-
costruzione in esame solleva qualche dubbio nella misura in cui ri-
ferisce il dolo al momento del contratto, o meglio alla formazione
della volonta contrattuale, laddove tanto I'art. 1225 cod. civ. quanto
art. 1229 cod. civ. lo riferiscono al fatto in sé dell'inadempimento.
Questo induce a ritenere che sia il contratto stesso ad essere viziato
sotto il profilo genetico e che quindi i possibili rimedi a disposizione
del creditore si collochino in una fase antecedente al sorgere della re-
sponsabilitd contrattuale®.

Nella specie, se il debitore quando ha stipulato il contratto era
consapevole che sarebbe stato impossibile adempiere®, il contratto
sara nullo ab initio per impossibilita originaria della prestazione ed
egli sara tenuto al risarcimento degli eventuali danni arrecati a titolo
di responsabilita precontrattuale; se il debitore era consapevole che
non avrebbe voluto ademplere Pintero contratto potrebbe essere re-
putato nullo per contrarietd a norma imperativa, ove ricorressero i
presupposti del reato di truffa ex art. 640 cod. civ. o quelli del reato
di insolvenza fraudolenta ex art. 641 cod. civ., oppure per contrarieta
allordine pubblico, oppure ancora annullabile per dolo, ove la con-

tra vizi del consenso ed elemento soggettivo della responsabilita per inadempimento
(nota a Cass. 24-1-1996, n. 3001), in Giur. 1t., 1997, 1, spec. p. 504 ss.

% Sottolineano i problemi di coordinamento con norme diverse dall’art. 1225
cod. civ. — in particolare, con gli artt. 1439-1440 cod. civ. — V. D1 Gravio, Prevedi-
bilita del danno e inadempimento doloso, cit., p. 230; C. Prussiant, I dolo nel-
Pinadempimento, cit., 960. Pit in generale, sul tema del rapporto tra dolo come vi-
zio del consenso e dolo come criterio di imputazione dell’inadempimento, v. G. Do-
NATIVI, 1] dolo tra vizi del consenso ed elemento soggettivo della responsabilita per
inadempimento (nota a Cass. 24-1-1996, n. 3001), in Giur. it., 1997, 1, spec. p. 504
ss.; C. RoMEO, Inadempimento doloso e risarcimento del danno imprevedibile, cit.,
p- 988; nonché G. ViSINTINI, Tratt. breve resp. civ., cit.,, p. 250, nt. 49, e p. 704.

% Sulla ricostruzione del dolo in termini di consapevolezza del debitore, sin dal
momento della stipula del contratto, vuoi di non possedere la perizia o i mezzi ne-
cessari per I'adempimento, vuoi, quando si tratta di vendita, di non poter disporre
del bene alienato, cfr. C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit., p.
376. Sul punto cfr. inoltre C. RoMEO, Inadempimento doloso e risarcimento del danno
imprevedibile, cit., pp. 990-992.
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clusione del contratto fosse avvenuta tramite artifici e raggiri*’. In tutti
1 casi citati, sorgerebbe in capo al debitore non una responsabilitd
contrattuale, ma una responsabilita per culpa in contrahendo®
Secondo altra parte della dottrina®® e una sentenza della Cassa-
zione®, il dolo alluderebbe all’atteggiamento del debitore che non
adempie o adempie in modo inesatto per cagionare un danno al cre-
ditore (c.d. animus nocendi). In quest’ottica il dolo si avvicinerebbe
a quello extracontrattuale, salvo per il fatto che si concreta nella vio-
lazione dell'impegno assunto con il contratto anziché nella generica
violazione del neminem laedere*'. In altre parole, I'inadempimento,

37 Particolarmente interessante su questo tema la distinzione elaborata dalla dot-
trina e accolta dalla glurlsprudenza penahstlca tra «reati-contratto» e «reati in con-
tratto» a seconda che la norma incriminatrice vieti la conclusione del contratto in sé
(come, ad esempio, nel caso della corruzione o dell’usura), oppure un determinato
comportamento di una delle parti in sede di formazione del contratto (come, ad
esempio, nel caso della truffa o della circonvenzione di incapaci). Sul tema v. pid
ampiamente A. FLamint, L. RucGert (a cura di), Contratto e reato, Napoli, 2014.

® Sorge spontaneo qui richiamare il contributo di G. MERruzz1, La trattativa
maliziosa, Padova, 2002.

¥ Cfr., in particolare, A. De Curts, I/ danno. Teoria generale della responsabi-
lita cwile, 11, 3* ed., Milano, 1979, p. 141, secondo cui il dolo comprende anche la
volontd di provocare un danno; e piti di recente M. Franzont, Colpa presunta e re-
sponsabilita del debitore, Padova, 1988, pp. 393-394; Ib., L’illecito, in Tratt. resp. civ.
Franzoni, Milano, 2* ed., 2010, pp. 1344-1345, il quale rileva che «il rifiuto cosciente
dell’adempimento [...] & un contegno che non nega la causa del vincolo, a differenza
del doloso inadempimento che ha come scopo principale quello di arrecare un danno
ingiusto»; M. Luror, 11 dolo del debitore nel diritto italiano e francese, Milano, 1969,
p- 365 ss. e p. 591 ss; e G. Grisi, Linadempimento dipendente da dolo, in Liber
amicorum Pietro Rescigno, V.I, Napoli, 2018, pp. 945-946, secondo cui «pienamente
si giustifica che il dolo non si manifesti di fronte alla sola volonta di non adempiere,
dovendo essa a tal fine coniugarsi all’inganno dell’altra parte, alla deliberata inten-
zione di arrecare ad essa nocumento quale fine unico o integrante un disegno a bella
posta architettato per trarre illecito profitto dall’altrui danno, all'indebito approfitta
mento di un vantaggio o al tradimento di una fiducia».

“© Cass., 7 dicembre 1978, n. 5811, in Rep. Foro it., 1978, voce «Danni civili»,
n. 27, secondo cui occorre la mala fede del debitore, ossia la consapevolezza di ar-
recare danno al creditore con la propria condotta, non essendo sufficiente che il de-
bitore volontariamente non esegua I'obbligazione assunta.

# Cfr., in particolare, M. Luror, 1/ dolo del debitore nel diritto italiano e fran-
cese, Milano, 1969, p. 365 ss. e p. 591 ss., il quale sostiene che il dolo corrisponda
ad un illecito extracontrattuale, ad una condotta antigiuridica e riprovevole tanto alla
morale quanto al diritto, e che esso non sia presente nella coscienza e volontarieta
dell’inadempimento; P. CENDON, Danno imprevedibile e illecito doloso, in G. VisIN-
TINI (a cura di), Risarcimento del danno contrattuale ed extracontrattuale, 1984, p.
23 ss.; G. VISINTINI, Inadempimento e mora del debitore (artt. 1218-1222), in Comm.
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avendo lo scopo di cagionare un danno in giusto, si qualificherebbe
come un fatto illecito tipico”. La tesi pare in linea con la logica san-
zionatoria che ispira 'art. 1225 cod. ed ¢ compatibile con la ratio che
la norma condivide con 'art. 1229 cod. civ., cioe quella di disincen-
tivare la scelta del debitore di non adempiere®.

Secondo un’ultima impostazione, che sembra ormai essere pacifica
tanto in dottrina quanto in giurisprudenza®, perché I'inadempimento

c.c. Schlesinger, 1987, Milano, p. 35 ss. Dai contributi appena citati emerge I'idea che
Part. 1225 cod. civ. renda sostanzialmente irrilevante la distinzione tra responsabilita
contrattuale e responsabilita extra-contrattuale. Sulla medesima linea anche M. Te-
SCARO, La prevedibilita del danno tra Codice civile e Convenzione di Vienna, in
Contr. impr./Eur., 2014, p. 710.

2 Cfr. le osservazioni di F. MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale,
Milano, 1957, II1, p. 339 ss.; e pit di recente M. FrRanzoni, Lillecito, cit., p. 1344 ss.

# Sulla natura sanzionatoria dell’art. 1225 cod. civ. cfr. G. Vavrcavi, Sulla preve-
dibilita del danno da inadempienza contrattuale, in Foro it., 1990, I, c. 1948; C. Ro-
MEO, Op. ult. ct., p. 996; F. GIARDINA, Responsabilita contrattuale e responsabilita
extracontrattuale. Significato attuale di una distinzione tradizionale, Milano, 1993, p.
156 ss.; V. Ropro, Responsabilita contrattuale: funzioni di deterrenza?, in Lav. dir,
2017, p. 410. Cfr. perd anche le osservazioni critiche di C.M. Bianca, Dell’inadem-
pimento delle obbligazioni. Artt. 1218-1229, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bolo-
gna-Roma, 1982, p. 374, secondo cui il fondamento della limitazione del risarcimento
ai soli danni prevedibili dovrebbe ravvisarsi nell’esigenza di proporzionare la quan-
tificazione del danno alla normale utilita della prestazione e di contenere lo sforzo
richiesto al debitore nell’adempimento entro i limiti della diligenza ex art. 1176 cod.
civ., esigenza che non sussiste quando I'inadempimento ¢ doloso. Quest’ultima tesi
sembra essere oggi prevalente: cosi P. TRIMARCHI, I/ contratto: inadempimento e 7i-
medi, Milano, 2010, p. 173; G. ViLLA, Danno e risarcimento contrattuale, in Tratt.
contr. Roppo, Rimedi-2, Milano, 2006, V, p. 928, in cui si legge che se I'inadempi-
mento del debitore ¢ doloso «non si & pit di fronte ad un debitore tenuto a calco-
lare quali misure preventive sia ragionevole assumere in rapporto al rischio di dan-
neggiare 1l creditore, ma ad una parte che determina direttamente e volontariamente
l’inadempirnento ed il danno, rendendo percio inutile una valutazione sulla suffi-
cienza delle precauzioni adottate; di qui si comprende Iestensione della responsabi-
lita all’intero preg1ud1210 se I'inadempiente ha agito con dolo».

* Cosi, gia sotto il codice prev1gente G. Giorai, Teoria delle obblzgazzom 11,
cit, p. 52 ss., il quale si considerava perd in una posizione minoritaria (/vs, p. 54);
e V. Poracco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, cit., p. 385, secondo cui
I'inadempimento doloso «lo si ha allorché scientemente e volontariamente si manca
all’adempimento esatto dell’obbligazione». Nella vigenza del codice attuale cfr. V. D1
Gravio, Prevedibilita del danno e inadempimento doloso, cit., p. 231, secondo il
quale si ha dolo quando il debitore ha previsto e voluto I'inadempimento come con-
seguenza della sua azione od omissione; C.A. FunatoLt, Dolo (dir. civ.), in Enc. dir,
Milano, 1964, p. 742; L. Barasst, Teoria generale delle obbligazioni, 111, 2* ed., Mi-
lano, 1964, p. 301; E GarLcano, Le obbligazioni e i contratsi, 11, 1973, p. 78; U.
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del debitore si possa qualificare come doloso ¢ sufficiente che sussi-
stessero da parte sua in tale momento la coscienza e volonta di non
eseguire la prestazione o di eseguirla in modo inesatto. La tesi ap-
pare certamente in linea con il significato che il dolo ha assunto nel-
I’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale sia sulla responsabilita ci-
vile da fatto illecito sia sulla responsabilitd penale; tuttavia, come si
anticipava all’inizio del paragrafo, solleva nell’applicazione dell’art.
1229 cod. civ., cosi come in quella dell’art. 1225 cod. civ., un pro-
blema non trascurabile.

Si tratta di stabilire se per inadempimento doloso — capace di im-
pedire I'operativita di eventuali limitazioni o esclusioni di responsa-
bilita e di estendere I'obbligo risarcitorio anche ai danni non preve-
dibili al tempo del contratto — s’intenda qualsiasi decisione del debi-
tore di non eseguire la prestazione dovuta oppure soltanto quella de-
cisione che non sia stata dettata da impedimenti di natura patrimo-
niale 0 morale estranei alla sfera di controllo del debitore medesimo.
Ai fini del presente lavoro, si tratta di capire se possa giovarsi di un
patto di limitazione o esclusione della responsabilita il debitore il cui
inadempimento sia stato si volontario, ma in qualche modo “giusti-
ficato”.

Consapevole del problema, attenta dottrina ammoniva che la vo-
lontarieta & una componente essenziale di ogni inadempimento, non
solo di quello doloso, sicché il tratto distintivo di quest’ultimo deve
consistere in altro, e precisamente nell’assenza di una giustificazione

Breccia, Le obbligazioni, Milano, 1991, p. 645; V. DE Lorenzi, Inadempimento
doloso, in Dig. disc. priv., Sez. civ., Torino, 1993, p. 363; C.A. CANNATA, Linadem-
pimento delle obbligazioni, Padova, 2008, p. 28 ss.; A.G. Cianct, Sub. art. 1225, in
Comm. c.c. Gabrielli, 2013, cit., p. 227; F. Rossi, Prevedibilita del danno, in M. Co-
STANZA (a cura di), I/ danno contrattuale, Torino, 2014, p. 89; C. Prussiani, I/ dolo
nell’inadempimento, in Contr. impr., 2016, p. 961 ss., p. 963. Di recente, perd que-
sta impostazione & stata messa in dubbio: v. E VIiGLIONE, Prevedibilita del danno e
dolo del debitore, in Nuova giur. civ. comm., 2020, p. 1180. In giurisprudenza hanno
affermato espressamente che, ai fini della configurabilita dell'inadempimento doloso,
sono sufficienti la consapevolezza, da parte del debitore, di dovere una determinata
prestazione e I'intenzionale mancata esecuzione di essa, senza che occorra altresi il
requisito della consapevolezza del danno, dalla pit risalente, Cass., 30 ottobre 1984,
n. 5566, in Giur. it., 1985, I, p. 276; e in Giust. civ., 1985, 1, p. 171; nonché in Arch.
loc., 1985, p. 57; Cass., 25 marzo 1987, n. 2899, in Sett. giur., 1987, 11, p. 1361; Cass.,
26 novembre 1998, n. 11992, in Legg: d’ltalia online; Cass., Sez. lavoro, 24 marzo
2004, n. 5910, in Gius, 2004, p. 156; e Cass., Sez. lavoro, 8 ottobre 2019, n. 25168,
in CED Cassazione.
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per I'inadempimento®. Lesempio che la citata dottrina adduceva era
quello del debitore che non adempie alla propria obbligazione pecu-
niaria a causa della situazione di crisi economica che sta affrontando;
ma ne sono possibili anche altri: si pensi al caso del conduttore che
non adempie all’obbligo di rilascio dell'immobile allo scadere del ter-
mine perché versa in gravi condizioni di salute*, oppure al caso della
cantante lirica che rifiuta di eseguire la sua performance in teatro per-
ché & in lutto per la morte del figlio; e I’elenco potrebbe continuare.

Ora, il tenore degli esempi conferma — in nome del rispetto del
principio costituzionale di solidarietd, se non del semplice buon senso
— Pesigenza di accogliere il suggerimento della dottrina da ultimo ci-
tata e circoscrivere la nozione di dolo alla volonta ingiustificata di
non eseguire la prestazione. Ma il problema non & tanto questo; il
problema ¢, a monte, quello di stabilire se il comportamento del de-
bitore nei casi citati integri 0 meno un inadempimento; se I'ordina-
mento, non il contratto, esoneri il debitore dall’obbligo di prestare e
dalla correlativa responsabilita. In altre parole, si tratta di affrontare
la ben pit ampia e delicata questione di quale sia per il sistema la ri-
levanza di quelle fattispecie che si collocano a meta tra I'inadempi-
mento imputabile e 'impossibilita liberatoria.

In questa sede non si potrebbe approfondire la questione senza
dilatare eccessivamente 'oggetto del contributo, ma & sufficiente os-
servare che tra le righe dell’ordinamento affiora una rinnovata sensi-
bilita per categorie tradizionali come I'impossibilita morale e I'inesi-
gibilita della prestazione?, la ideelle Unmaiglichkeit e la Unzumut-
barkeit teorizzate per la prima volta dalla dottrina tedesca®. Accanto

# Cosi L. MeNGON1, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi», in
Riv. dir. comm., 1954, p. 184.

“ Lesempio ¢ riferito da N. CovieLLo, Del caso fortuito in rapporto alla estin-
zione delle obbligazioni, Lanciano, 1895, p. 95 ss. Con riguardo al caso dell’inqui-
lino cfr. anche V. Poracco, Le obbligazioni nel sistema civile italiano, Roma, 1915,
p- 371. Rileggendo in chiave moderna la citata dottrina si potrebbe affermare che il
debitore & liberato da responsabilitd all’esito di un giudizio di bilanciamento in cui
il diritto da lui tutelato con I'inadempimento prevale rispetto al diritto del creditore
alla prestazione. Sottolineava I’esigenza che un interesse di natura meramente patri-
moniale cedesse rispetto a un diritto di rango superiore H. LEnmann, Uber die ci-
vilrechtlichen Wirkungen des Nothstandes, in Jherings Jabrb., 13, 1874, p. 244 ss.

¥ Cfr. sin d’ora la monografia di O. CLaR1z1A, Sopravvenienze non patrimoniali
e inesigibilita nelle obbligazioni, Napoli, 2012, passim, spec. pp. 226-227.

# Sull’impossibilita morale v. S. GREINER, [deelle Unzumutbarkeir: Dogmatik
und Praxis der Leistungsverweigerung bei Rechtsgter-und Pflichtenkollisionen im Zi-
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a quel concetto di impossibilita della prestazione in termini di asso-
lutezza e oggettivita che per parte della dottrina era un tempo gra-
nitico®, se ne sta sviluppando uno pid attenuato e, per certi versi, pid
sfumato nei contorni.

Complici ’espansione applicativa della buona fede e la sempre pitd
marcata tendenza all’interpretazione costituzionalmente orientata del
diritto privato, & (ri)emersa, accanto all'impossibilitd in senso tecnico,
una pluralitd di concetti, talvolta accomunati dall’etichetta di “inesi-
gibilita™, talaltra singolarmente declinati nell’eccessiva sproporzione

vilrecht, Berlino, 2004. Quanto all’inesigibilita, le origini dell’istituto risalgono alla
pubblicazione, nel primo Novecento, del volume di H.C. NirPERDEY, Vertragstrene
und Nichtzumutbarkeit der Leistung, Mannheim-Berlin-Leipzig, 1921. In un primo
momento, I'inesigibilitd viene ricostruita come il potere del debitore — fondato sulla
buona fede — di liberarsi dal proprio obbligo eccependo la sopravvenuta spropor-
zione, anche solo di natura patrimoniale, tra la prestazione dovuta e la contropre-
stazione. Si parla di «eccezione di contrario interesse» o di «eccezione d’inesigibi-
lita». Cfr. E. Fucns, Vertragstrene und Shylockismus, in Leipziger Zeitschr. fiir Deut-
sches Recht, 1921, p. 485, Per il vero, i predetti concetti erano gia utilizzati in epoca
anteriore alla pubblicazione del volume di Nipperdey per indicare le ipotesi in cui,
pur non ricorrendo gli estremi dell'impossibilitd materiale della prestazione, 'adem-
pimento di quest’ultima risultava notevolmente piti gravoso per il debitore. Sul punto
cfr. P. KRGCKMANN, Der Fortfall des Interesses und der Untergang des Schuldver-
haltnisse, in Arch. civ. Praxis, 90, 1900, p. 111; Ip., Unmdglichkeit und Unmaogli-
chkeitsprozefS. Zugleich eine Kritik der Entwiirfe Russlands, Ungarns und der Schweiz,
i, 101, 1907, p. 1 ss.; nonché E. EckstEIN, Der Untergang der Obligation durch
Unmoglichkeit, Leistungserschwernung und verwandte Umstinde und das Schicksal
der Gegenleistung, in Arch. biirg. Recht, 37, 1912. Nello stesso periodo storico al-
tra parte della dottrina, con riferimento alla medesima fattispecie, fa ricorso al di-
verso istituto della presupposizione. Cosi P. OERTMANN, Die Geschiftsgrundlage.
Ein neuer Rechtsbegriff, Leipzig-Erlangen, 1921. L'impostazione appena citata ha for-
nito 'impulso per una rivisitazione dell’inesigibilitd come effetto del verificarsi di so-
pravvenienze non patrimoniali. In questo senso si vedano, sin d’ora, E. ECKSTEIN,
Studien zur Lebre von den unsittlichen Handlungen, Rechtshandlungen und Re-
chtgeschiften, insbesondere Vertrigen, in Arch. biirg. Recht, 41, 1915, p. 178 ss.; ed
J. Esser, BGB Schuldrecht, Allgemeiner und besonderer Teil, Karlsruhe, 1949, p. 136,
la cui tesi € stata ripresa, ma con minor efficacia espositiva, nelle edizioni successive.

“ In questo senso G. CorriNO, Limpossibilita sopravvenuta della prestazione e
la responsabilita del debitore: problemi generali, cit., p. 145 ss.

0 Parlano d’inesigibilita Corte Cost., 1 aprile 1992, n. 149, in Foro ., 1992, 1,
c. 1329; e in Giur. cost., 1992, p. 1204; e in Guur. it., 1992, 1, p. 1602; Corte Cost.,
3 febbraio 1994, n. 19, in Giur. cost., 1994, p. 136 ss.; Cass., Sez. Un., 13 settembre
2005, n. 18128, in Foro it., 2006, I, p. 106 ss., con nota di A. PALMIERI, Supervi-
sione sistematica delle clausole penali: riequilibrio (coatto ed unidirezionale) a scapito
dellefficienza?; p. 432 ss., con nota di A. BITeTTO, Riduzione ex officio della pe-
nale: equita a tutti i costi¢; in Corr. ginr., 2005, p. 1534 ss., con nota di A. D1 Majo,
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tra il valore della prestazione e lo sforzo richiesto®, oppure, sotto le
spoglie della mancanza della causa in concreto, nell'impossibilita di
fruire della prestazione®.

La riduzione della penale ex officio; in Eur. dir. priv., 2006, p. 353 ss., con nota di
G. Spot0, La clausola penale eccessiva tra riducibilita di ufficio ed eccezione di usura;
in Rev. dir. priv., 2006, p. 683 ss., con nota di C. Cicara, La riducibilita d’ufficio
della penale; in Nuova giur. cv. comm., 2006, I, p. 364 ss., con commento di U
PerrETTI, Riducibilita d’ufficio della clcmsola penale ed interesse oggettivo dell’ordi-
namento: un rapporto da chiarire, i, 11, p. 1871 ss; in Danno resp., 2006, p. 411
ss., con nota di C. Mebici, Controllo sulla penale «manifestamente eccessiva» ed
equilibrio degli scambi contrattuali e di A. Riccio, Il generale intervento correttivo
del gindice sugli atti di autonomia privata; in Resp. civ. prev., 2006, p. 61 ss., con
nota di G. SCHIAVONE, Funzione della clausola penale e potere di riduzione da parte
del gindice; nonché in Obbl. contr., 2006, p. 415 ss., con nota di V. PESCATORE, Ri-
duzione d’ufficio della penale e ordine pubblico economico; Cass., 24 luglio 2007, n.
16315, in Contratti, 2008, p. 241; in Foro it., 2009, c. 214; in Giur. it., 2008, p. 857
ss.; in Giust. cv., 2008, p. 699; e in Nuova giur. civ. comm., 2008, p. 531 ss., con
nota di S. NARDI; e pid recentemente Cass., 6 dicembre 2012, n. 21994, in Foro it.,
2013, I, c. 1205 ss., con osservazioni di A. PALMIERI, Art. 1384 c.c. e sopravvenienze:
ulteriore arretramento della funzione sanzionatoria della clausola penale.

5t Cosi il citato paragrafo 272, comma 2, del BGB. Nella dottrina italiana, gia
prima dell’entrata in vigore dell’attuale codice, L. Barassi, Se e guando lo sciopero
sia forza maggiore a’ sensi dell’art. 1226 cod. civ., Addizione in G. BAUDRY-LACAN-
TINERIE e A. WAHL, Del contratto di locazione, 11, 2, in G. BAUDRY-LACANTINERIE
(a cura di), Tratt. teorico-pratico dir. civ., Milano, 1905, p. 523. Prendendo le mosse
dall’idea per cui il fondamento della responsabilitd contrattuale risiede nella colpa,
sottolineava I’Autore come consentire al debitore di liberarsi dall’obbligo risarcito-
rio solo quando ricorrono il caso fortuito o la forza maggiore avrebbe I'effetto di
esautorare ['obbligo di diligenza. Tale obbligo invece, imporrebbe al debitore d’im-
piegare non qualunque sforzo necessario per eseguire la prestazione, ma solo «tutte
quelle energie, tutti quei mezzi che comunemente, in eguali circostanze, sogliono es-
sere adibite per ottenere uno scopo identico». Risulta evidente anche qui I'influenza
del diritto tedesco: cfr. G. HARTMANN, Die Obligation: Untersuchungen iiber ihren
Zweck und Baun, Erlagen, 1875, passim, spec. p. 222 ss. e p. 240 ss. Nello stessa di-
rezione, ma in epoca successiva all'adozione del codice attuale, L. MEncon1, Ob-
bligazioni di «risultato» e obbligazioni «di mezzi», cit., p. 175 ss., secondo cui I'im-
possibilita ha luogo non solo quando il risultato dell’obbligazione non & raggiungi-
bile in sé, ma anche quando «per circostanze sopravvenute, il risultato non potrebbe
essere realizzato se non con mezzi anormali rispetto al tipo di rapporto obbligato-
rio considerato, tali che il debitore non pué dirsi in buona fede impegnato al loro
impiego». Qualifica la sproporzione in esame come inesigibilita per ragioni econo-
miche G. SiccHiero, Dell’adempimento (artt. 1176-1179), cit., p. 83 ss.

52 Sulla mancanza di causa concreta applicata a ipotesi d’impossibilité di fruire
della prestazione cfr. Cass., 24 luglio 2007, n. 16315, cit.; e Cass., 20 dicembre 2007,
n. 26958, in Contrarti, 2008, p. 786, con nota critica di L. BARBIERA, Risoluzione per
impossibilita sopravvenuta e causa concreta del contratto a confronto; in Corr. giur.,
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In attesa che si compia anche sul piano normativo quel ripensa-
mento della categoria dell’impossibilita sopravvenuta della prestazione
auspicato gia da tempo dalla dottrina® e che si riconduca ad unita la
moltitudine eterogenea di concetti impiegati dalla giurisprudenza, si
puo concludere che il debitore non rispondera per inadempimento o
comunque potra beneficiare della limitazione o dell’esclusione di re-
sponsabilitd eventualmente pattuita a suo favore quando la mancata
esecuzione della prestazione sia dipesa dalla necessita di tutelare in-
teressi costituzionalmente tutelati, oppure quando ¢ dipesa dalla so-
pravvenuta impossibilita non imputabile di fruire della prestazione a
lui dovuta, oppure ancora — ma qui il terreno & sicuramente pid sci-
voloso ed & maggiore il rischio di arbitrarieta delle decisioni — quando
¢ dipesa dal sopravvenuto difetto della causa concreta del contratto.

3. 1l concetto di «colpa» e il problema della sua compatibilita con la
teoria oggettiva della responsabilita contrattuale

Concettualmente diversa dal dolo, ancorché ad esso equiparata

2008, p. 921, con nota di E Rovri, Funzione concreta, interesse del creditore e inu-
tlita della prestazione: la Cassazione e la rielaborazione del concetto di cansa del
contratto. Per un’analisi pid ampia e congiunta delle due sentenze si veda, sin d’ora,
E. FERRANTE, Causa concreta ed impossibilita della prestazione nei contratti di scam-
bio, in Contr. impr., 2009, 1, p. 156 ss.

5 In favore di un ripensamento della categoria dell'impossibilita della prestazione
militano le tendenze evolutive della giurisprudenza (su cui cfr. le note seguenti) e la
comparazione con altri ordinamenti, in particolare quello tedesco. Con la riforma
dello Schuldrechr del 2001 1l legislatore tedesco ha modificato la disciplina dell’im-
possibilita prevedendo, al paragrafo 272, comma 2, BGB, che il debitore pud rifiu-
tare la prestazione nel caso in cui essa richieda «uno sforzo che, in considerazione
dell’oggetto del rapporto obbligatorio e della buona fede, risulta in grave spropor-
zione rispetto all’interesse alla prestazione del debitore». Aggiunge la norma che nel
valutare lo sforzo richiesto al debitore occorre tener conto dell’imputabilita 0 meno
dell’impedimento. Per una riflessione sul punto cfr. E. FERRANTE, Limpossibilita della
prestazione, cit., pp. 746-750. 1l legislatore tedesco ha altresi previsto al comma 3 del
paragrafo succitato che il debitore pud rifiutare la prestazione «se egli la deve ese-
guire personalmente e, nella valutazione comparativa dell'impedimento che osta alla
sua prestazione, da un lato, e dell'interesse alla medesima in capo al creditore, dal-
Ialtro, non la si possa da lui esigere». Per un ampio commento cfr. [vz, pp. 750-
755. La proposta di un ripensamento della categoria dell’impossibilita si legge gia in
E. FErRRANTE, Causa concreta ed impossibilita della prestazione nei contratti di scam-
bio, cit., p. 156 ss.
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quoad effectum dall’art. 1229 cod. civ,, & la colpa grave. Le ragioni
dell’equiparazione — che, come si ¢ gia avuto modo di illustrare in
altra sede, sono incerte® — non devono riscontrarsi tanto nella pre-
sunta immanenza nel nostro ordinamento del principio per cui «ma-
gna culpa dolus est»*, quanto piuttosto nella difficoltd di applicare il
limite del dolo all’inesatto adempimento Mentre quando il debitore
rifiuta di eseguire la prestazione ¢ agevole qualificare 'inadempimento
come doloso, almeno nel caso in cui il rifiuto non sia giustificato
dalle ragioni di cui si & detto nel paragrafo precedente, quando il de-
bitore la esegue in modo inesatto ¢ difficile stabilire se cid sia dipeso
da una volonta in tal senso o da una grave mancanza di serieta nel

5 Si rimanda in proposito alle osservazioni compiute passim nel primo capitolo
e alla lettura di G. CiaN, Lata culpa dolo aequiparatur, cit.

% Si accoglie qui la tesi sostenuta dalla dottrina maggioritaria per cui non esiste
nell’ordinamento un generale principio di equiparazione del dolo alla colpa grave.
In questo senso, si vedano, per tutti, PG. MONATERI, Responsabilita civile, cit., p.
130; e G. VisiNTINi, Osservazioni critiche sulla supposta esistenza di un principio di
equiparazione della colpa grave al dolo, in Dir. mar., 1981, p. 217 ss. In giurispru-
denza cfr., innanzitutto, Cass., 10 dicembre 1956, n. 4398, in Foro it., 1957, 1, c. 389,
con nota critica di A. De Cuprts, Sulla determinazione del risarcimento nelle ipotesi
di colpa grave del debitore, nella cui motivazione si legge che, ove il codice ha vo-
luto equiparare dolo e colpa grave, I’ha fatto espressamente, e comunque ’ha fatto
all’art. 1229 c.c. quanto agli effetti. Sulla stessa linea Cass., 14 marzo 2006, n. 5449,
in Dir. trasp., 2007, p. 833, con nota di B. FIORE, La responsabilita del vettore nel
trasporto di merci su strada: ‘lata culpa dolo (non) aequiparatur’, secondo cui I’equi-
parazione in parola pud essere disposta solo da una specifica norma, la quale, pe-
raltro, ¢ insuscettibile di applicazione analogica. Rimane fedele al brocardo lata culpa
dolo aequiparatur la dottrina ante 1942, nell’ambito della quale si vedano, per tutti,
G. Arra, M. BessoNE e V. ZENO ZENCOVICH, Le clausole di esonero da responsa-
bilita, in Obbligazioni e contratti, in Tratt. dir. priv. Rescigno, VI, 2¢ ed., 1995, p.
314 ss. In giurisprudenza sostengono I’equiparazione Cass., 24 marzo 2004, n. 5910,
in Riv. giwr. lav., 11, p. 744, con nota di G. FroNTINT; Diritti dei lavoratori e tra-
sferimento d’azienda autoritativo della p.a.; Cass., 16 settembre 1980, n. 5269, in Dir.
mar., 1981, p. 217 ss., con nota di G. ViSINTINI, Osservazioni critiche, cit., la quale,
chiamata a pronunciarsi sull’art. 29 della Convenzione di Ginevra sul trasporto in-
ternazionale stradale, afferma che «dal complesso delle norme che, nel campo con-
trattuale, tutelano il soggetto danneggiato, nei confronti dei comportamenti caratte-
rizzati da dolo e da colpa grave, & chiaramente desumibile un principio generale, il
quale impone I'adempimento dei doveri derivanti da rapporti obbligatori, con un
minimo di diligenza, assolutamente inderogabile, in conformita di una regola giuri-
dica, comune ed universale, che fa parte integrante di tutti gli ordinamenti giuridici»;
Cass., 27 agosto 1966, n. 2285, in Mass. Giur. it., 1966, c. 1019; Cass., 29 marzo
1985, n. 2204, in Dir. mar., 1986, p. 402.
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portare a termine I'impegno assunto. Le due ipotesi finiscono per so-
vrapporsi e sollevare la medesima esigenza di tutela.

Neppure la colpa figura espressamente tra gli elementi costitutivi
della responsabilitd contrattuale nella fattispecie delineata dall’art. 1218
cod. civ., a meno di non farla rientrare, come pare corretto, nel pit
ampio requisito dell’imputabilitd della causa che ha reso impossibile
la prestazione, cui la norma subordina pur sempre il sorgere del-
I’obbligo risarcitorio. Della gradazione della colpa, poi, emergono
tracce in diverse norme del codice civile dettate per i singoli contratti:
cosi gli artt. 1710 e 1768, comma 2, cod. civ., rispettivamente in tema
di mandato e in tema di deposito, che impongono di valutare la colpa
del mandatario e del depositario a titolo gratuito «con minor rigore»*;
Part. 789 cod. civ,, in tema di donazione, il quale limita la responsa-
bilita del donante per inadempimento o ritardo nell’esecuzione della
prestazione ai casi di dolo o colpa grave; e l'art. 2236 cod. civ, in
tema di contratto d’opera intellettuale, che limita al dolo o alla colpa
grave la responsabilita del professionista chiamato ad affrontare pro-
blemi tecnici di speciale difficolta.

% Si v. in particolare G. Sanrtuccr, “Diligentia quam in suis” e valutazione della
responsabilita per colpa “con minor rigore” nel codice civile italiano, in Modelli teo-
rici e metodologici nella storia del diritto privato, 11, Napoli, 2006, p. 375 ss. Sulla
diligenza del mandatario cfr. EM. DoMINEDO, Mandato (dir. civ.), in Nov. Dig. it.,
X, Torino, 1964; A. LumMINOSO, [l mandato e la commissione, in Tratt. dir. priv. Re-
scigno, 12, Torino, 1985; E. MINERVINT, I/ mandato, la commissione, la spedizione,
in Tratt. dir. civ. Vassalli, Torino, 1952; G. MIRABELLL, De: singoli contratti. Del tra-
sporto, in Comm. c.c., IV, 3, Torino, 1968; C. SANTAGATA, Del mandaro. Delle ob-
bligazioni del mandatario. Delle obbligazioni del mandante, in Comm. c.c. Scialoja
e Branca, sub artt. 1710-1721, Bologna-Roma, 1998. Sulla diligenza del depositario
si vedano, invece, G. BaLs1, L'obbligazione di custodire, Milano, 1940; A. DALMAR-
TELLO e G.B. PORTALE, Deposito (dir. vig.), in Enc. dir., X1I, Milano, 1964; G. Dg
GENNARO, Del deposito, in Comm. c.c. D’Amelio e Finzi, 1V, Delle obbligazioni, 11,
1, Firenze, 1947; A. DE MarTiNi, Deposito (dir. civ.), in Nov. Dig. it., V, Torino,
1960; A. e G. GaLasso, Deposito, in Dig. disc. priv., Sez. civ., V, Torino, 1989; E
MastroPAOLO, Deposito (in generale), in Enc. giur., X, Roma, 1988.

57 Sulla responsabilita del donante cfr., tra gli altri, B. Biono1, Le donazioni, in
Tratt. dir. civ. Vassalli, Torino, 1961; G. BALBL, La donazione, in Tratt. dir. civ. Grosso
e Santoro Passarelli, Milano, 1964; L. GarpaNt ConTurst Lisi, Delle donazioni, in
Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1976; G. Azzariti, Le successioni e le
donazioni, Napoli, 1990; U. CARNEVALL, Le donazioni, in Tratt. dir. priv. Rescigno,
6, II, 22 ed., Torino, 1997; A. TORRENTE, La donazione, a cura di Carnevali e Mora,
in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, 2? ed., Milano, 2006; G. STELLA, L’ina-
dempimento del contratto di donazione, in Tratt. succ. don. Bonilini, VI, Milano,
2009; e L. GHIDONI, sub art. 789, in Comm. c.c. Gabrielli, Torino, 2014. Per un con-
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Che Pesonero da responsabilita sia di fonte legale, come nei casi
appena riportati, o di fonte convenzionale, come nel caso dell’art.
1229 cod. civ, il riferimento alla colpa grave solleva tre problemi,
strettamente connessi tra loro: quello di conciliare il limite della colpa,
che almeno a prima vista & un criterio di imputazione soggettivo, con
la struttura dell’art. 1218 cod. civ. e con I'ormai pacifica concezione
oggettiva della responsabilita contrattuale®; quello di stabilire se e in
quale misura il patto di esonero sia compatibile con ipotesi di re-
sponsabilitd “oggettive”, nelle quali la condotta del debitore non ri-
leva ai fini della prova liberatoria; e quello di capire cosa significhi
«colpa grave».

Per rispondere ai quesiti si ritiene indispensabile partire da quegli
assunti su cui, pur nella variegatura delle posizioni sostenute dai fau-

tributo pid recente v. A.A. CARRABBA, Donazioni, in Tratt. dir. civ. del CNN, di-
retto da P. Perlingieri, Napoli, 2009, p. 641 ss.

% Lo hanno ribadito, recentemente, in occasione dei cento anni dalla pubblica-
zione della teoria elaborata da Giuseppe Osti (G. Osrt1, Revisione critica della teo-
ria sull’impossibilita sopravvenuta della prestazione, in Riv. dir. cv., 1918, pp. 209
ss., 313 ss.,, 417 ss.; e ora anche in Ip., Scritti ginridici, con presentazione di P. Re-
scigno, Milano, 1973, 1, p. 1), G. D’Amico, La responsabilita contrattuale: attualita
del pensiero di Giuseppe Osti, in Riv. dir. civ., 2019, p. 1 ss; e CM. Bianca, Alla
ricerca del fondamento della responsabilita contrattuale, 7vi, 2019, p. 1277 ss. Sul tema
la letteratura ¢ davvero sconfinata e le posizioni dei diversi autori variegate, giacché
Pindagine sui caratteri del giudizio di responsabilitd ex art. 1218 cod. civ. impone la
riflessione di profili eterogenei, seppur fittamente intrecciati tra loro, quali il signifi-
cato e il ruolo della diligenza, dell’impossibilita della prestazione, del risultato do-
vuto al creditore (un’attenta ricostruzione si legge in F. PrRaINO, Sulla natura non
colposa della responsahzlzta contrattuale, in Eur. dir. priv., 2011, p. 1019 ss.). Per li-
mitarsi ai protagonisti del dibattito cfr., oltre al citato contributo di Giuseppe Osti,
G. SEGRE, Sulla teoria della zmposszbzlzta della prestazione, in Riv. dir. cv., 1919, p.
760; L. Barasst, La teoria generale delle obbligazioni, 2, 111, Milano, 1948, p. 253;
F. MEssINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, 11, 2, Milano, 1950, p. 235 ss.;
D. BARBERO, Sistema istituzionale del diritto privato, 11, Torino, 3* ed., 1951, p. 47
ss.; S. Scuto, Istituzioni di diritto privato, 11, 1, Napoli, 1952, p. 60; A. CANDIAN,
Nozioni istituzionali di diritto privato, Milano, 1953, p. 165 ss. (e successivamente
alle critiche di Osti, Ip., Caso fortuito e forza maggiore (dir. civ.), in Nov. Dig. it.,
I1, Torino, 1957, p. 990); E. BertI, Teoria generale delle obbligazioni, 1, Milano,
1953, p. 107; L. MENGon1, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi»
(Studio critico), cit., p. 185 (cfr. in proposito C. CASTRONOVO, La responsabilita per
inadempimento da Osti a Mengoni, in Eur. dir. priv., 2008, p. 1 ss.); A. TORRENTE,
Manuale di diritto privato, Milano, 1952, p. 331; A. TraBuccHI, Istituzioni di Di-
ritto civile, Padova, 2* ed., 1954, pp. 499 e 505; tutti criticati da G. Ost1, Deviazioni
dottrinali in tema di responsabilita per inadempimento delle obbligazioni, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1954, p. 593, nonché in Ib., Scritti giur, cit., 1, p. 451.
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tori della teoria oggettiva della responsabilita contrattuale, tutti so-
stanzialmente concordano e che dunque si possono considerare un
acquis. Il primo assunto ¢ che la colpa equivale ad una violazione del
canone di diligenza imposto al debitore dall’art. 1176 cod. civ®. Lequi-
valenza trova conforto gia sul piano normativo non appena si leg-
gono gli artt. 1710 e 1768 cod. civ, i quali dapprima impongono, ri-
spettivamente al mandatario e al dep051tar10 di eseguire la presta-
zione dovuta con la diligenza del buon padre di famiglia, e poi pre-
vedono che nel mandato e nel deposito gratuiti la colpa del manda-
tario e del depositario debba essere valutata con minor rigore, cosi
creando un evidente legame tra diligenza e colpa®.

Cio che ¢ stato da sempre controverso ¢ se la diligenza e la colpa
dovessero intendersi in concreto oppure in astratto € in senso sog-
gettivo oppure in senso oggettivo. Con riguardo al primo binomio,
lorigine della diatriba deve rintracciarsi nel fatto che, come si ¢ ac-
cennato nel primo capitolo, il diritto romano contemplava in rela-
zione ad alcuni tipi di obbligazioni, segnatamente quella di custodia,
I'idea di una diligenza rapportata all’effettiva condotta abitualmente
dimostrata dall’obbligato nella gestione delle proprie cose e lo stesso
codice previgente, all’art. 1843, adottava siffatto parametro per valu-

% In questo senso, tra i molti, L. MENGONI, Responsabilita contrattuale, cit., p.
1090; L. Barassi, La teoria generale delle obbligazioni, 111. Lattuazione, Milano,
1946, p. 1021 ss., spec. p. 1042 ss;; C. Matorca, Colpa cvile (teoria gen.), in Enc.
dir., VII, Milano, 1960, pp. 540-541; S. Ropora, Diligenza (dir. civ.), ivi, XII, Mi-
lano, 1964, p. 542 ss.; C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, in Comm.
c.c. Scialoja e Branca, sub art. 1218, Bologna-Roma, 1979, p. 92 ss.; U. NaroLt, L'az-
tuazione del rapporto obbligatorio, 11. Il comportamento del debitore, in Tratt. dir.
cv. comm. Cicu e Messineo, Milano, 1984, p. 42 ss.; P. ForcuieLLy, Colpa 1) Di-
ritto civile, in Enc. ginr. Treccani, VI, Roma, 1988, p. 1 ss; A. b1 Majo, Delle ob-
bligazioni in generale, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, sub art. 1176, Bologna-Roma,
1988, p. 410 ss., spec. p. 472 ss.; G. VISINTINI, [nadempimento e mora del debitore,
in Comm. c.c. Schlesinger, Milano, 2006, p. 94 ss., in spec. p. 121 ss. La coincidenza
tra colpa e assenza di diligenza risalirebbe secondo autorevole dottrina gia al diritto
romano post-classico: cosi E. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni. 1. Prolego-
meni: funzione economico-sociale dei rapporti obbligatori, Milano, 1953, pp. 124-125;
e C.A. CANNATA, Dai ginristi ai codici, dai codici ai giuristi (Le regole sulla respon-
sabilita contrattuale da Pothier al codice civile italiano del 1942), in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1981, pp. 1009-1010; e pid recentemente R. FErcia, Dovere di diligenza
e «rischi funzionali», Napoli, 2005, p. 42 ss.

% Sul punto v. le osservazioni di A. BELFIORE, La colpa come criterio di re-
sponsabilita contrattuale: la nozione, in Studium iuris, 2007, p. 3 ss. Per un’analisi
del significato delle norme in esame cfr. infra.
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tare la responsabilita del depositario®. Laltra faccia della medaglia era
una concezione concreta della colpa del debitore, espressa in termini
di scarto tra la condotta concreta e la condotta che il soggetto avrebbe
potuto deontologicamente tenere in quella determinata situazione®.
Ebbene, tale concezione della diligenza e della colpa ¢ retaggio di
una concezione del rapporto obbligatorio e della responsabilitd con-
trattuale ormai superata. Nella stessa Relazione preliminare al codice
civile vigente si afferma a chiare lettere che il legislatore ha inteso ab-
bandonare qualsiasi riferimento alla concezione soggettiva (rectius,
concreta) della diligenza prevista, sulla scorta della tradizione roma-
nistica, in tema di deposito dal “vecchio” art. 1843 cod. civ,, in quanto
tale criterio non era in grado di conferire alla responsabilita del de-
bitore «una base certa, come la da la diligenza in astratto, e poteva
anche spingere senza ragione verso una responsabilitd pit rigorosa»®.
Questa scelta ha incontrato il favore della dottrina prevalente, in
quanto ha contribuito ad attenuare I'incertezza che regnava nel si-
stema della responsabilita contrattuale®®. Parametrare la diligenza del

' Cfr. E. Bert1, Imputabilita dell’inadempimento dell’obbligazione in diritto ro-
mano, Roma, 1958, p. 333, in particolare le note 2 e 393. I frammenti di riferimento
sono, rispettivamente, D. 10, 2, 25, 16, in tema di comunione ereditaria; D. 17, 2,
72 = Inst. 3, 25, 9, in tema di society; D. 27, 3, I, pr. e D. 24, 3, 24, 5, in tema di
restituzione della dote da parte del marito; e C. 5, 14, II, 4, in tema di restituzione
dei beni parafernali. La diligentia quam in suis rebus si applicava in particolare agli
obblighi del coerede in comunione incidentale, a quelli del socio, del tutore o del
curatore, ¢ all’obbligo del marito di conservare, in vista di un’eventuale restituzione,
la dote ed i beni parafernali della moglie.

62 Per la nozione di culpa in concreto cfr. P. FORCHIELLL, La colpa lievissima, in
Riv. dir. crv., 1963, 1, p. 185.

% Cosi la Relazione al Codice n. 559.

6 In questo senso E MESSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, 111, Mi-
lano, 1959, pp. 290-292; R. Sacco, La buona fede nella teoria dei fatti ginvidici di
diritto privato, Milano, 1949, p. 26 ss.; U. BRecC1a, Diligenza e buona fede nell’ar-
tuazione del rapporto obbligatorio, Milano, 1968, p. 14 e p. 52 ss; C.M. Bianca,
Diritto civile, 4. Lobbligazione, Milano, rist. 2015, p. 91; A. D1 Majo, Delle obbli-
gazioni in generale, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Libro quarto. Delle obbliga-
zioni (Artt. 1173-1176), Bologna-Roma, 1988, p. 424; W. D’Avanzo, Sub art. 1176
cc, in Comm. cc. D’Amelio e Finzi, Firenze, 1948, pp. 18-19; G. D’Amico, Ne-
gligenza, in Dig. disc. priv., Sez. cv., XII, Torino, 1995, p. 24 ss. Aderiscono alla
tesi anche G. CERDONIO CHIAROMONTE, L'obbligazione del professionista intellet-
tuale tra regole deontologiche, negoziali e legali, Padova, 2008, p. 112 ss.; e G. Fer-
RANDO, Impossibilita sopravvenuta, diligenza del “buon padre di famiglia” e valu-
tazioni di buona fede, in Giur. merito, 1974, 1, p. 936; Sposa, invece, la teoria sog-
gettiva, mter alios, C. Maiorca, Colpa civile, cit., p. 569 ss.
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debitore nel rapporto obbligatorio a quella che egli tiene normalmente
quando cura i propri affari significa, infatti, ancorare la decisione sulla
responsabilitd a un criterio che varia non da caso a caso, o da pre-
stazione a prestazione, ma da persona a persona.

Una simile impostazione condurrebbe a trattare in modo difforme
situazioni che sono invece ragionevolmente identiche: se ci fossero
due debitori della medesima prestazione e nelle medesime circostanze
tanto fattuali quanto giuridiche, sarebbe irragionevole, quasi para-
dossale, esonerare uno dei due da responsabilita solo perché ¢ una
persona che gestisce con leggerezza anche le proprie cose, e invece
condannare 'altro solo perché & per carattere, una persona scrupo-
losa in tutto cid che fa. A cio si aggiunge la difficolta di valutare in
concreto con quanta diligenza il debitore gestisce 1 propri affari al di
fuori del rapporto con il creditore.

Allultima considerazione se ne lega un’altra: un criterio come
quello in esame, a ben vedere, sarebbe adatto solo per la prestazione
di custodia, e non a caso era proprio quello I'ambito cui era relegato
nel diritto romano e nel codice previgente. Posto che ogni persona
tendenzialmente & proprietaria di qualche bene e dunque lo “custo-
disce”, qui risulta pid agevole comparare il comportamento del de-
bitore nei confronti del creditore a quello che egli tiene normalmente.
Piu agevole si, ma non anche pid sensato. Anche in questo caso, in-
fatti, si sconta il problema emerso sopra: non pare ragionevole eso-
nerare da responsabilita il debitore solo perché tende a trascurare an-
che le proprie cose. Qui intervengono altri discorsi — per tutti, quello
della responsabilita del creditore che abbia scelto un depositario ma-
nifestamente inaffidabile — che perd costituirebbero una digressione
forse eccessiva rispetto alla questione in esame.

Con riguardo, invece, al binomio diligenza/colpa in senso sogget-
tivo e diligenza/colpa in senso oggettivo®, si allude alla tesi per cui
la diligenza — quella del buon padre di famiglia ex art. 1176 cod. civ,,
comma primo — avrebbe il significato di “tensione dello spirito at-
tentivo™®, cio¢ di «cura, sollecitudine, sforzo, studio, attenzione al
fine»®. Secondo tale impostazione, correlativamente, la colpa costi-

% A proposito del quale v. la lucida analisi di P.G. MONATER1, La responsabilita,
in Tratt. dir. civ. Sacco, Torino, 2006, p. 75.

% Si esprime in questi termini E PIiRAINO, Adempimento e responsabilita con-
trattuale, Napoli, 2011, p. 431.

7 Cosi L. MENGONI, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi», cit.,

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4693-4



92 Capirolo 11

tuirebbe «errato atteggiamento psicologico dell’agente che non si ren-
derebbe percio conto della fattispecie (illecita) che realizza»®; oppure
il difetto di rappresentazione circa il verificarsi di un evento preve-
dibile ed evitabile®.

La tesi ha ricevuto aspre critiche, tanto in ambito penalistico’, la
sede naturale della colpa, quanto in ambito civilistico”. Per un verso,

pp- 193-194. Tra i fautori della concezione soggettiva della diligenza cfr. inoltre M.
Bussani, La colpa soggettiva. Modelli di valutazione della condotta nella responsa-
bilita extracontrattuale, Padova, 1991, p. 1 ss.

% G. D’Amico, La responsabilita ex recepto e la distinzione tra obbligazioni “di
mezzi” e “di risultato”. Contributo alla teoria della responsabilita contrattuale, Na-
poli, 1999, pp. 136-137.

® In questo senso si sarebbe espresso, almeno secondo Paolo (D., 9, 2, 31 com-
mentari a Sabino), Muzio Scevola quando ha affermato che «culpam autem esse, guod
cum a diligente provideri poterit, non esset provisum».

7 Cfr. ad esempio M. Garvro, Colpa penale (dir. vig.), in Enc. dir, VII, Milano,
1960, p. 632 ss; G. MarNuccl, La colpa per inosservanza di leggi, Mllano, 1965,
p- 145 ss; G. Forri, Colpa ed evento nel diritto penale, Milano, 1990, p. 67, p. 199;
E GIUNTA, La normativita delta colpa penale. Lineamenti di una teorica, in Riv. it.
dur. proc. pen., 1999, p. 86 ss; e D. PULITANO, Colpa ed evoluzione del sapere scien-
tifico, in Dir. pen. proc., 2008, p. 648. Alcuni, pero, auspicano un temperamento del
rigore della concezione oggettiva della colpa, sostenendo che I'accertamento della re-
sponsabilitd penale dovrebbe prendere in considerazione assieme alla violazione delle
regole cautelari anche il contesto in cui questa ¢ avvenuta e le condizioni personali
dell’agente (si parla al riguardo di “colpevolezza della colpa”). Cosi F. Parazzo, Re-
sponsabilita medica, “disagio” professionale e riforme penali, in Dir. pen. proc., 2009,
pp- 1064-1065, il quale nell’ambito della responsabilita penale del medico attribuisce
rilevanza all’errore di valutazione imputabile a quest'ultimo quando sia «espressivo
di un chiaro atteggiamento soggettivo di superficialita ed avventatezza nei confronti
delle esigenze terapeutiche del paziente».

' Per tutti, G. VENEZIAN, Del danno e del risarcimento fuori dei contratti, in
Studi sulle obbligazioni, I, Roma, 1919, p. 55 ss.; S. OrLanDO Cascio, Teoria della
responsabilita per colpa. Osservazioni critiche, Milano, 1938, p. 12 ss.; ED. BUSNELLI,
Nuove frontiere delta responsabilita civile, in Jus, 1976, p. 41; G. ALpa, Responsabi-
lita dell’impresa e tutela del consumatore, Milano 1975, p. 325 ss.; M. BESSONE, ti-
picita e atipicita dell’illecito, “colpa” e “negligence” come formule di politica del di-
ritto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1979, p. 425 ss., spec. p. 433; V. ZENO ZENCOVICH,
Responsabilita civile da reato, Padova, 1989, p. 57 ss. (il quale perd propende poi
per la teoria soggettiva: [vi, p. 56 ss.); G. VISENTINL, Tratt. breve resp. civ., Fatti il-
leciti. Inadempimento. Danno risarcibile, Padova 1996, p. 42; U. Rurroro, Colpa e
responsabilita, La responsabilita e il danno, Attuazione e tutela dei diritti, 111, Di-
ritto civile, diretto da N. Lipari e P. Rescigno, coordinato da A. Zoppini, IV, Mi-
lano 2009, pp. 68-71. Rimangono invece fedeli ad una concezione soggettiva, pur
con sfumature diverse, C. Marorca, Colpa civile, cit., p. 571 e p. 591 ss.; ¢ E Ca-
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si & replicato che la diligenza intesa in senso psicologico sarebbe pa-
rametro di scarsa utilitd, giacché rimanda genericamente ad un “do-
vere di prestare attenzione” inidoneo di per sé a dare contenuto o
misura all’obbligazione del debitore’. Per altro verso, si ¢ osservato
che anche la generica “disattenzione” ¢ pur sempre disattenzione verso
qualcosa, & pur sempre noncuranza di alcune regole cautelari di con-
dotta, anche se non positivizzate o comunque espresse solo a livello
di prassi o lex artis”.

Si potra parlare di colpa specifica quando le regole cautelari sono
legislativamente prev1ste e di colpa generica nell’altro caso, ma il con-
cetto di colpa rimarra unitario. Loggettivita sara al piti temperata, co-
m’¢ avvenuto nella giurisprudenza penale da una valutazione di pre-
vedibilita dell’evento lesivo, da compiersi perod su un piano altrettanto
oggettivo, cioe collegato non all’autore dell’illecito, bensi alla funzione
della regola cautelare (c.d. causalita della colpa)™. In quest’ottica, ’au-
tore dell’illecito rispondera della violazione della regola cautelare sol-
tanto quando ’evento dannoso rientra tra quelli che la regola mirava
ad evitare.

Le medesime considerazioni possono estendersi anche alla colpa
contrattuale e in quest’ambito trovano riscontro ancora una volta nella
Relazione preliminare al codice civile vigente ove si legge testualmente
che il criterio della diligenza «richiamato in via generale nell’art. 1176
come misura del comportamento del debitore nell’eseguire la presta-
zione dovuta, riassume in sé quel complesso di cure e di cautele che
ogni debitore deve normalmente impiegare nel soddisfare la propria
obbligazione, avuto riguardo alla natura del particolare rapporto ed
a tutte le circostanze di fatto che concorrono a determinarlo. Si tratta
di un criterio obiettivo e generale, non soggettivo e individuale: sic-
ché non basterebbe al debitore, per esimersi da responsabilita, dimo-

FAGGL, Profili di relazionalita delta colpa, Contributo ad una teoria della responsa-
bilita extracontrattuale, Padova, 1996, p. 339 ss.

2 Cosi G. MariNuccl, La colpa per inosservanza di leggi, cit., p. 164.

7 V. in particolare, E. GIUNTA, La legalita della colpa, in Criminalia, 2008, p.
149 ss., p. 163 ss., ove si legge che «come nella colpa per inosservanza di legge, an-
che nella colpa generica il dovere di diligenza si sostanzia nell’osservanza di regole
(cautelari) di condotta, ne discende che I'indiscussa unita strutturale della responsa-
bilitd colposa comporti in ogni caso I'eterointegrazione della fattispecie penale: ossia
la sua “chiusura” ad opera di regole positivizzate o prasseologiche».

7 Cosi, ancora di recente, Cass. Pen., 1° ottobre 2020, n. 27242, in CED Cas-
sazione.
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strare di avere fatto quanto stava in lui per cercare di adempiere esat-
tamente ’obbligazione...»”.

Dunque, all’esito della disamina che si € svolta, si pud affermare
che la colpa deve intendersi come mancanza di diligenza e che I'or-
dinamento vigente accoglie una concezione oggettiva ed astratta di
entrambi i concetti in esame. Se cosi & non c’¢ alcuna ragione per la
quale non debba intendersi in senso oggettivo ed astratto, nel senso
sopra chiarito, anche la colpa cui fa riferimento l'art. 1229 cod. civ.
Che il patto di esclusione o limitazione abbia ad oggetto un’obbli-
gazione di fonte contrattuale o un’obbligazione da fatto illecito, la
colpa dovra intendersi come violazione di regole cautelari di con-
dotta. Sotto questo primo profilo, dunque, per tornare all'interroga-
tivo posto all’esordio del paragrafo, non si profila alcuna incompati-
bilitd tra ’art. 1229 cod. civ. e la teoria oggettiva della responsabilita.

4. Segue: il rilievo della distinzione tra obbligazioni di mezzi e ob-
bligazioni di risultato

Appurato che anche nel disposto dell’art. 1229 cod. civ. la colpa
equivale alla mancanza di diligenza ed entrambi i concetti devono in-
tendersi in senso oggettivo e astratto, occorre valutare come il riferi-
mento che la norma opera a tale criterio si coordina con la struttura
del giudizio di responsabilitd delineata dall’art. 1218 cod. civ. e dalle
norme sui singoli tipi contrattuali.

Secondo la lettura oggettiva, il concetto di colpa puod venire in ri-
lievo nel giudizio di responsabilita contrattuale solo quale criterio di
imputazione della causa sopravvenuta che ha reso impossibile la pre-
stazione, mentre non rileva nell’accertamento dell’inadempimento.
Quest’ultimo si ha ogniqualvolta I'esecuzione della prestazione ¢ man-
cata o ¢ stata inesatta, cio¢ non ha condotto al soddisfacimento del-
Iinteresse creditorio, al raggiungimento del risultato finale cui quella
determinata obbligazione tipicamente mira; ma di tale mancanza o

7> Relazione al Codice n. 559. Sul punto cfr. S. RopotA, Diligenza (dir. civ.),
cit., p. 540. Le parole della relazione sono ricalcate dalla giurisprudenza immediata-
mente successiva all’entrata in vigore del codice del 1942. Per una panoramica delle
sentenze pid rilevanti si veda R. Nicoro (a cura di), Rassegna di ginrisprudenza sul
codice civile, IV, Milano, 1954, I, pp. 8-9.
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inesattezza il debitore rispondera solo ove sia dipesa da causa a lui
imputabile.

Il giudizio di imputabilita non coincide perd con Iaccertamento
della colpa, giacché questa & soltanto uno dei possibili criteri di im-
putazione al debitore dell’evento che ha reso impossibile la presta-
zione”®. Nelle obbligazioni che derivano da alcuni tipi contrattuali il
debitore risponde indipendentemente dalla sussistenza della colpa, per
il solo fatto che I’evento impossibilitante rientra nella sfera di rischio
della sua attivitd, ragion per cui si suole parlare in queste ipotesi di
responsabilitd stricto sensu oggettiva.

Cosi & nel trasporto di cose con riguardo alla responsabilitd del
vettore per perdita o avaria delle medesime (art. 1693 cod. civ.), nel
deposito in albergo (art. 1785-bis cod. civ.) e nei magazzini gene-
rali (art. 1785 cod. civ.) e nella prestazione del servizio di cassette
di sicurezza (art. 1839 cod. civ.), con riguardo alla responsabilita per
furto o smarrimento o perimento delle cose depositate, ove il legi-
slatore, come si vedra meglio nel prossimo paragrafo, richiede quale
prova liberatoria la dimostrazione del caso fortuito o della forza
maggiore o di fatti assimilabili”. Pare significativo notare che tutti
i casi elencati, incluso il trasporto di cose, riguardano I'adempimento
di un’obbligazione di custodia, principale o accessoria rispetto al
contratto.

La colpa, invece, ¢ criterio di imputazione dell’evento impossibi-
litante in quelle prestazioni nelle quali ¢’¢ un margine per la valuta-
zione del comportamento del debitore. Cosi 'art. 1587 cod. civ. im-

76 Su questo punto V., in particolare, le ricostruzioni di P. TRIMARCHI, Rischio e
responsabilita oggettiva, Milano, 1961; Ib., Sul significato economico dei criteri di re-
sponsabilita contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1970, p. 512 ss.; e S. RODOTA,
1l problema della responsabilita civile, Milano, 1964. Cfr., inoltre, G. VISINTINI, L’im-
putabilita e la colpa in rapporto agli altri criteri di imputazione della responsabilita,
2* ed., Padova, 1998; nonché Eap., La colpa in rapporto agli altri criteri di imputa-
zione della responsabilita, Padova, 1990.

77 Cosi C. CASTRONOVO, Tra rischio e caso fortuito. La responsabilita da cassette
di sicurezza, in G.B. PORTALE (a cura di), Le operazioni bancarie, 1, Milano, 1978,
p. 479; L. MENGONI, Responsabilita contrattuale, cit., p. 1092; E. REALMONTE, Caso
fortuito e forza maggiore, in Dig. disc. priv., Sez. civ., 11, Torino, 1988, p. 248; E
ANEeLLL, Caso fortuito e rischio d’impresa nella responsabilita del vettore, Milano,
1990, p. 173; G. D’Amico, La responsabilita ex recepto cit., p. 54 ss., spec. 88 ss;
E PiraNo, Sulla natura non colposa della responsabilita contrattuale, cit., p. 1064;
nonché A. Praia, Ambito operativo dell’art. 1229 c.c. e responsabilita ex recepto, in
Obbl. contr., 2012, p. 839.
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pone al conduttore di osservare la diligenza del buon padre di fami-
glia nel servirsi della cosa locata; gli artt. 1710, 1768 e 1804 cod. civ.
prevedono che, rispettivamente, il mandatario, il comodatario e il mu-
tuatario sono tenuti ad eseguire la prestazione dovuta secondo la di-
ligenza del buon padre di famiglia; e I’art. 1681 cod. civ. nel trasporto
di persone consente al vettore di liberarsi dalla responsabilita per i
danni alla persona del viaggiatore, o per la perdita o avaria delle cose
che questi portava con sé, provando «di aver adottato tutte le misure
idonee a evitare il danno».

Nell’elenco si potrebbe includere anche I'obbligazione di prestare
un’opera intellettuale: 1i manca un’espressa previsione sul modello di
quelle sopracitate, perd c’¢ I'art. 2236 cod. civ. che, nel caso in cui la
prestazione implichi la soluzione di problemi tecnici di speciale dif-
ficolta, limita la responsabilita del professionista al dolo e alla colpa
grave. Ora, dal coordinamento di questa disposizione con il fatto che
la diligenza nell’esecuzione della prestazione & parametro pensato per
gli obblighi di facere, si potrebbe evincere che nell’obbligazione di
prestare un’opera intellettuale il criterio normale di imputazione del-
’evento irnpossibilitante ¢ quello della colpa, oggettivarnente intesa
come si ¢ chiarito nello scorso paragrafo. Infondo questa € la mede-
sima conclusione cui € giunta la giurisprudenza ogniqualvolta ha qua-
lificato le prestazioni dovute dal professionista intellettuale come ob-
bligazioni “di mezzi” o “di condotta”, anziché come obbligazioni “di
risultato”.

La classificazione in parola continua ad essere controversa’, sic-

78 Per ragioni di pertinenza al tema oggetto del paragrafo si ¢ scelto di non sof-
fermarsi sulla genesi storica della distinzione in parola e sulle diverse letture dot-
trinali che ne sono state proposte, ma solo sulla sua dimensione attuale. Ci si li-
miterd qui a qualche breve richiamo. Sebbene taluni facciano risalire 'idea della di-
stinzione tra prestazioni di mezzi e di risultato alla pandettistica tedesca — cosi L.
MenNGoN1, Obbligazioni «di risultato» e «obbligazioni di mezzi» (Studio critico), in
Riv. dir. comm., 1954, 1, p. 305 ss.; e S. TrRiveLLONI, Obbligazioni di mezzi e di
risultato, in Enc. giur., Roma, 2006, 1, p. 4 — e, in forma ancor pit embrionale, al
diritto romano (cfr.,, di recente, G. MusoLiNo, Contratto d’opera professionale, in
Comm. c.c. Schlesinger, Milano, 2014 p. 162) —, la paternitd del binomio “mezzi-
risultato” viene tradizionalmente attribuita a R. DEMOGUE, Traité des obligations en
général, V, Paris, 1925, n. 1237; e H. Mazeaud, Essai de classification des obliga-
tions, in Rev. trim. droit civ., 1936, 4 (ma cfr. anche H. e L. MAZEAUD, Traité théo-
rique et pratique de la responsabilité civile, 1, Paris, 1947). La sua divulgazione e
diffusione nell’ambiente accademico italiano sono dovute, rispettivamente, agli scritti
di A. Tunc, Distinzione delle obbligazioni di risultato e di diligenza, in Nuova riv.
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ché, ai fini della riflessione sul ruolo della colpa nell’ambito dell’art.
1229 cod. civ. e nell’ambito del giudizio di responsabilita contrattuale,
si rende opportuna una presa di posizione sul punto. Com’¢ noto,
la distinzione tra obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato,
anche sulla scorta delle aspre critiche mossele dalla dottrina”, ¢ stata
apparentemente smentita dalle Sezioni Unite nel 2008%. A ben guar-
dare, perd, cio che alla distinzione si contesta da sempre & soltanto
il suo fondamento dogmatico, mentre non si nega la validita del pre-
supposto fenomenologico sul quale essa si fonda.

Tale presupposto & che esistono alcune prestazioni, come appunto
quella d’opera intellettuale, in cui la diligenza del debitore non & suf-
ficiente a garantire la piena soddisfazione dell’interesse creditorio, poi-
ché tra la condotta e il risultato finale si frappongono necessariamente
fattori esterni non controllabili®!. Sul piano giuridico tale constata-

dir. comm. dir. ec. dir. sociale, 1947/48, p. 126; e L. MENGoON1, Op. ult. ct., p. 305
ss. Per una ricostruzione dei primi dibattiti suscitati dagli scritti appena citati cfr.
C. CasTrRONOVO, La responsabilita per inadempimento da Osti a Mengoni, cit., p.
1 ss. Per il vero, una concezione diversa delle prestazioni sul piano fenomenolo-
gico esisteva gia in epoca antecedente, nella vigenza del “vecchio” codice, come di-
mostrano alcune opere. In particolare, cfr. E LEONE, La negligenza nella colpa con-
trattuale ed extracontrattuale, in Riv. dir. civ., 1915, pp. 100-101. Per quanto ri-
guarda la dottrina tedesca, partlcolarmente 51gn1f1catlve ai fini del dibattito sulla di-
stinzione tra prestazioni di mezzi e di risultato sono le tesi di E WIEACKER, Lei-
stungshandlung und Leistungserfolg im biirgerlichen Schuldrecht, in Festschr. Nip-
perdey, 1, Minchen-Berlin, 1965.

7 Su tutti, L. MENGONI, Obbligazioni «di mezzi» e obbligazioni «di risultato»,
cit., p. 185.

% Cass., Sez. Un.,, 11 gennaio 2008, n. 577, in Giur. it., 2008, p. 2197, con nota
di M.G. Cursy, Responsabilita della struttura sanitaria e riparto dell’onere probato-
rio; i, 2008, 7, p. 1653, con nota di A. Ciarti, Crepuscolo della distinzione tra ob-
bligazioni di mezzi e le obbligazioni di risultato; in Danno resp., 2008, p. 1002, con
nota di M. Gazzara, Le S.U. “fanno il punto” in tema di onere della prova della
responsabilita sanitaria; i, 2008, p. 788, con nota di G. VINCIGUERRA, Nuovi (ma
provvisori?) assetti della responsabilita medica; tvi, 2008, p. 871, con nota di A. Ni1-
COLuUsSL, Sezioni sempre pii unite contro la distinzione fm obblzgazzom di risultatro
e obbligazioni di mezzi. La responsabilita del medico; in Nuova giur. civ. comm.,
2008, p. 612, con nota di R. DE MATTESS, La responsabilita della struttura sanitaria
per danno da emotrasfusione.

81 Da qui lintelligente proposta di rinominare le due categorie in “obbligazioni
non governabili” e “obbligazioni governabili”: cosi G. SiccHIERO, Dalle obbligazioni
“di mezzi e di risultato” alle “obbligazioni governabili o non governabili”, in Contr.
impr., 2016, pp. 1391-1421. Diversa, ma parimenti degna di nota, ¢ la proposta di F.
PiraiNo, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi» ovvero dell’inadem-
pimento incontrovertibile e dell’inadempimento controvertibile, in Eur. dir. priv., 2008,
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zione si & tradotta nell’affermazione per cui oggetto delle obbliga-
zioni di mezzi non puod essere il risultato finale cui tende la presta-
zione ma solo il comportamento diligente del debitore.

Da ci6 si sono fatte discendere, negli anni, importanti conseguenze.
In un primo momento — complici la lettera ambigua dell’art. 1218
cod. civ,, il quale impone al debitore la prova della non imputabilita
dell’evento che ha reso impossibile la prestazione, ma non dice chi
deve dimostrare I'inadempimento, e la formulazione vaga dell’art. 2699
cod. civ. — si & giunti a imporre al creditore 'onere di provare la ne-
gligenza del debitore®?. Il mancato assolvimento di tale onere era suf-
ficiente a far soccombere il creditore; mentre I’assolvimento compor-
tava la vittoria di quest’ultimo a meno che il debitore non fosse riu-
scito a dimostrare la causa specifica non imputabile dell’impossibilita.

In un secondo momento, si & correttamente ripristinato 1’onere in
capo al debitore, con una modifica, perd, dell’oggetto della prova:
non si ¢ pit richiesta al debitore la dimostrazione della causa speci-
fica dell’evento impossibilitante, ma si € reputata sufficiente la dimo-
strazione della condotta diligente®. Questo ¢ il punto cruciale che

pp- 83-153, p. 83 ss. e 93 ss., il quale suggerisce la distinzione tra obbligazioni nelle
quali I'inadempimento ¢ verificabile soltanto in concreto (e dunque sempre contro-
vertibile) e inadempimento gia definito in astratto (e dunque incontrovertibile nella
sua mera Oggettivita).

82 Cosi, per tutte, Cass., 25 novembre 1994, n. 10014, in Foro it., 1995, 1, c. 2913,
con nota di E. Scoprrri, Chirurgia estetica e responsabilita contrattuale; e in Nuova
ginr. civ. comm., 1995, 1, p. 937 con nota di G. FERrRaNDO, Chirurgia estetica, “con-
senso informato” del paziente e responsabilita del medico, nella cui motivazione si
legge che ogmqualvolta il creditore domandi la risoluzione del contratto per ina-
dempimento «Iattore & tenuto a provare anche il fatto che legittima la risoluzione,
ossia I'inadempimento e le circostanze inerenti in funzione delle quali esso assume
giuridiche rilevanza, spettando al convenuto I'onere probatorio di essere immune da
colpa solo quando Pattore abbia provato il fatto costitutivo dell’inadempimento [...].
1l problema non si pone diversamente allorché llnademplmento venga addotto non
per conseguire la risoluzione del contratto, ma ai fini di ottenere il risarcimento del
danno. Dobiettiva difficolta in cui si trovi la parte di fornire la prova del fatto co-
stitutivo del diritto vantato non pud condurre ad una diversa ripartizione del rela-
tivo onere, che grava, comunque, su di essa».

8 Dirrilevanza della distinzione sul piano probatorio ¢ stata affermata, in un caso
di responsabilita dell’appaltatore, da Cass. Sez. Un., 28 luglio 2005, n. 15781, cit. Il
principio & poi stato applicato alla responsabilita medica da Cass., 13 aprile 2007, n.
8826, in Resp. civ. prev., 2007, p. 1824 ss. con nota di A. GORGONI, Le conseguenze
di un intervento chirurgico rivelatosi inutile; in Nuova ginr. civ. comm., 2007, 1, p.
1428 ss. Sul punto si vedano anche M. Facciovy, Vecchi e nuovi orientamenti gin-
risprudenziali in tema di responsabilita medica in una sentenza “scolare” della Cas-
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dovrebbe rimeditarsi alla luce della dottrina e della citata giurispru-
denza, ma ancor prima alla luce dei significativi rilievi in materia con-
tenuti nella Relazione preliminare al codice civile.

Nella Relazione si legge, a proposito dell’art. 1218 cod. civ., che
«la prova della causa non imputabile non dovra sempre condurre alla
diretta e positiva identificazione dell’evento incolpevole che ha pro-
dotto I'impossibilita. Potra altre volte ricavarsi da elementi presun-
tivi, tra 1 quali notevole rilevanza pud avere la dimostrazione della
condotta diligente del debitore; dimostrazione che talora potra anche
essere di per sé sufficiente. Quando non & necessaria la prova diretta
e positiva dell’evento incolpevole che ha prodotto I'impossibilita, si
dovra stabilire tenendo conto delle circostanze, in relazione alla na-
tura del rapporto o alla prestazione che ne forma 'oggetto»®

L'impostazione appena delineata trova riscontro sistematico nel co-
dice, ove, come si ¢ gia avuto modo d’illustrare, il legislatore si ¢ pre-
murato in molte norme di adattare il parametro dell’art. 1218 cod.
civ. ai singoli tipi contrattuali stabilendone di volta in volta una let-
tura pid 0 meno rigorosa attraverso la specificazione dei criteri d’im-
putabilita dell’evento impossibilitante o I'individuazione dei rischi di
cui il debitore non risponde®. Alcune di queste norme verranno ana-

sazione, in Resp. civ., 2007, pp. 967 ss; R. PuckLLa, I difficili assetti della responsa-
bilita medica, in Nuova ginr. civ. comm., 11, 2007, pp. 445 ss. In realtd taluni scor-
gevano un annientamento sul piano probatorlo della distinzione in esame gia nel-
I’orientamento inaugurato dalla giurisprudenza di legittimita nel 2004. Cosi, per tutti,
G. D’Awmico, La responsabilita ex recepto, cit., p. 152 ss.; e M. SCALAMOGNA, La
ripartizione dell’onere probatorio nella responsabilita medica: I'ultimo (?) «revirement»
giurisprudenziale, in Riv. dir. priv., 2005, pp. 368-369. La sentenza sopraccitata &
Cass., 21 giugno 2004, n. 11488, in Corr. giur, 2005, p. 33 ss., con nota di A. D1
Majo, Mezzi e risultato nelle prestazioni mediche: una storia infinita; in Danno resp.,
2005, p. 23 ss., con nota di R. D MATTEIS, La responsabilita medica ad una svolta?;
in Giur. it., 2005, I, p. 1412 ss., con nota di S. PERUGINY, La fattispecie prevista dal-
‘art. 2236 c.c. e la ripartizione dell’onere della prova. Concorda con I'attribuzione
di un valore meramente descrittivo alla distinzione in esame anche A. Nicovrussi, 1/
commiato della ginrisprudenza dalla distinzione tra obbligazioni di risultato e obbli-
gazioni di mezzi, in Eur. dir. priv., 2006, p. 797 ss.

8 Cosi st esprime la Relazione al Codice civile, Libro quarto: delle obbligazioni,
n. 571.

%5 QOltre alle norme gia citate all’inizio del paragrafo in tema di locazione, man-
dato e comodato, vi ¢ nel codice un gruppo di norme che, in considerazione del ca-
rattere professionale della prestazione e del grado di rischio insito nella medesima,
limita la responsabilita del professionista al dolo o alla colpa grave (l'art. 1836 cod.
civ,, in tema di libretto di deposito bancario e I'art. 2236 cod. civ. sulla responsabi-
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lizzate nei paragrafi successivi; qui & sufficiente considerare, a titolo
di esempio, le due disposizioni che possono considerarsi I'archetipo
normativo, rispettivamente, delle obbligazioni di mezzi e di risultato:
art. 1681 cod. civ, sul trasporto di persone, e I'art. 1683 cod. civ.,
sul trasporto di cose.

La prima norma pone a carico del vettore che voglia liberarsi dalla
responsabilitd per sinistri cagionati al viaggiatore o per la perdita o
avaria delle cose che quest’ultimo porta con sé la prova di aver adot-
tato tutte le misure idonee a evitare il danno. Il contenuto di tale
prova corrisponde, in buona sostanza, a quello della prova che grava
sul debitore di mezzi, posto che consiste nella dimostrazione delle
singole condotte improntate al canone di diligenza. La seconda norma,
invece, pone a carico del vettore, ai fini della prova liberatoria dalla
responsabilitd per perdita o avaria delle cose trasportate, la dimostra-
zione che I'impossibilitd della prestazione ¢ derivata da caso fortuito
o dalla natura o dai vizi delle cose o del loro imballaggio. Si richiede
qui, in altre parole, la prova della causa specifica dell’'impossibilita.

La ragione del diverso trattamento tra le due fattispecie risiede
nella considerazione per cui nel trasporto di cose & possibile indivi-
duare precisamente 1 vizi della 7es o le altre cause specifiche dell'im-
possibilita della prestazione, mentre nel trasporto di persone ¢ pid
probabile che intervengano nella sequenza causale fattori esterni ed
estranei alla sfera di controllo del debitore e non prevedibili né pre-
venibili con un comportamento diligente®. Ivi, dunque, la diversa na-
tura delle prestazioni giustifica un diverso trattamento probatorio.
Come si ¢ detto, anche la differenza tra le obbligazioni di mezzi e
quelle di risultato si gioca in parte sull’individuabilitd degli eventi im-
possibilitanti, dunque sembrerebbe giustificato anche li, pur in as-

lita del prestatore d’opera nel caso in cui la prestazione implichi la soluzione di pro-
blemi tecnici di speciale difficoltd). Un altro gruppo impone sempre al giudice un’at-
tenuazione della responsabilitd, ma questa volta in considerazione del carattere gra-
tuito del contratto (I’art. 1710 cod. civ. in tema di mandato; I’art. 1768 cod. civ., in
tema di deposito; gli artt. 1812 e 1821 cod. civ., in tema di responsabilitd del co-
modatario o del mutuatario a titolo gratuito per danni derivanti dai vizi della cosa;
lart. 789 cod. civ,, in tema di donazione). Un ulteriore gruppo impone al debitore,
ai fini della prova liberatoria, di dimostrare che al momento della stipula del con-
tratto ignorava senza colpa 1 vizi del bene (I'art. 1494 cod. civ., in tema di vendita;
’art. 1578 cod. civ., in tema di locazione, I’art. 1821 cod. civ., in tema di mutuo).

8 Cosi M. ZaNa, Valutazione con «minor rigore» della responsabilita per colpa,
in Rew. trim. dir. proc. civ., 1974, p. 23 ss.
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senza di una previsione specifica analoga a quelle appena illustrate,
un diverso trattamento probatorio.

Questa necessita di leggere I’art. 1218 cod. civ. in modo flessibile
emerge anche dalla citata sentenza delle Sezioni Unite, e anzi ne co-
stituisce la chiave®”. La Corte, infatti, ha negato il valore dogmatico
della distinzione tra obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato
perché in tutte le obbligazioni ¢ possibile individuare un risultato fi-
nale e parimenti in tutte & possibile valutare la condotta del debitore.
In altre parole diligenza e risultato rilevano in tutte le obbligazioni,
ma — e qui ¢ il passaggio piti significativo della motivazione della
Corte — «in proporzione variabile». La Corte non specifica a cosa al-
luda questa variabilita, ma, alla luce delle riflessioni svolte sin qui, si
potrebbe affermare che essa si gioca sul piano del nesso eziologico
tra la condotta del debitore e il risultato finale cui la prestazione ti-
picamente tende.

Ci0 che varia ¢ la probabilita percentuale con cui il raggiungimento
del risultato finale, sulla base di un principio di regolarita statistica,
puo essere ascritto alla condotta del debitore e la probabilita con cui
invece 1l raggiungimento del risultato finale dipende da cause esterne
alla sfera di controllo del debitore e non individuabili @ priors®. Per
quelle obbligazioni nelle quali la prima percentuale ¢ prossima al cento
per cento, dovra applicarsi I'art. 1218 cod. civ. con il massimo rigore
e dovra quindi pretendersi la prova liberatoria del caso fortuito o di
fatti assimilabili; per le altre obbligazioni tale prova non potra essere
richiesta, perché sarebbe praticamente impossibile da fornire®.

% Cass., Sez. Un., 11 gennaio 2008, n. 577, cit.

88 Particolarmente efficace ai fini della comprensione del concetto ¢ ’esempio di
G. SiccHiero, Come si valuta il merito della diligenza professionale?, nota a Cass.,
20 agosto 2015, n. 17016, in Giur. it., novembre 2015, p. 2322 ss., spec. p. 2325: «se
’avvocato non iscrive la causa d’appello a ruolo nei termini perentori, I'appello &
improcedibile e P'errore professionale sicuro, pur potendo dimostrare il caso fortuito;
ma se invece la iscrive a ruolo tempestivamente, nessuno potra mai dire ex ante se
I'appello potra essere accolto 0 meno e nessuno potra dire ex post se le ragioni per
cui sia stato vinto o perso derivino da un’attivita professionale pid o meno diligente,
posto che mancano del tutto i criteri per dire quale sia la diligenza per confezionare
un appello “vincente” o “adeguato”>. Nelle obbligazioni di mezzi il caso fortuito
rileva «solo quando impedisca totalmente di eseguire la prestazione (I'avvocato am-
malato non si reca in udienza), mai invece quando lo si vorrebbe riferire al merito
della prestazione resa». V. anche G. SiccHIERO, Dell’adempimento - Artt. 1176-1179,
cit., p. 15.

% Le stesse nozioni d’impossibilita e di caso fortuito variano in base al grado di
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Ragionare altrimenti, significherebbe sostanzialmente trasformare
’obbligazione in una garanzia del risultato; ma allora, a quel punto,
non si potrebbe nemmeno pit parlare di responsabilita®. E comun-
que un simile esito potrebbe derivare soltanto da un patto espresso
delle parti in tal senso”. Nelle obbligazioni in esame, allora, I'ina-

governabilita delle obbligazioni. In quelle di risultato “pure” I'impossibilita equivale
alla mancata realizzazione del risultato finale avuto di mira dal creditore, mentre
nelle obbligazioni di mezzi “pure” essa equivale al mancato ragglunglmento dei ri-
sultati intermedi presupposti per il raggiungimento del risultato finale, cioe all'im-
possibilita di tenere il dovuto grado di diligenza. Osserva L. Mencont, Op. uit. cit.,
p- 309, che nelle obbligazioni di mezzi il giudizio di possibilita o impossibilita del-
I'adempimento deve riferirsi al comportamento come tale, non gia allo scopo finale
cui esso tende. L'impossibilitd sopravvenuta dello scopo verra in considerazione sol-
tanto quando determina I'impossibiliti o almeno I'inutilita dell’attivita di sforzo im-
posta al debitore. L’Autore aveva criticato I’assunzione del risultato finale quale ter-
mine del giudizio di responsabilitd, sostenuta da P. LOTMAR, Der Arbeitsvertrag nach
dem Privatrecht des deuntschen Reiches, 11, Leipzig, 1908, p. 432 ss. In particolare,
con riferimento alla prestazione medica, Mengoni rileva che il risultato immediato e
strumentale al raggiungimento di quello finale, cioe della guarigione, & I'interesse del
paziente a essere curato. E proprio tale interesse costituisce «il punto di riferimento
della tutela giuridica espressa nel rapporto obbligatorio». Significativo anche G. CEr-
poNIO CHIAROMONTE, L’obbligazione del professionista intellettuale, cit., pp. 131-
132, ove si precisa che «la prestazione & impossibile solo quando tale & Pattivitd do-
vuta o il risultato dell’attivita stessa, a prescindere dal risultato finale. Quando man-
chi quest’ultimo, non solo non si avra per questo impossibilita della prestazione, ma
addirittura potra accadere che I'obbligazione risulti perfettamente adempiuta, se I’at-
tivita & stata svolta correttamente ed & stato raggiunto il risultato di prestazione». I
medesimi rilievi, con parole diverse, si leggono in E PiramNo, Adempimento e re-
sponsabilita contrattuale, cit., p. 552 ss.

° Parla di «garanzia pura» P.E. Corrias, Garanzia pura e contratti di rischio,
Milano, 2006, passim. Sul tema vedi anche F. Roccnio, La promessa con funzione
di garanzia, Napoli, 2009, passim; G. Tuccl, Garanzia, in Dig. disc. priv., Sez. civ.,
VIII, Torino, 1992, p. 586 ss. Per un esempio di garanzia pura si vedano gli artt.
1667 € 1668 cod. civ. in tema di appalto. In questa fattispecie — osserva F. PIraINo,
Corsi e ricorsi delle obbligazioni “di risultato” e delle obbligazioni “di mezzi”, cit. —
qualita e requisiti del bene e del servizio dipendono dal comportamento del debi-
tore, ma la loro sussistenza in conformita del titolo viene imposta dalla legge in ter-
mini assoluti. Quindi lappaltatore r1sponde non solo dei vizi che sono imputabili a
una sua attivitd negligente o imperita, ma anche di quelli che dipendono da cause
ignote o comunque da eventi esterni alla sfera del debitore. Anche i vizi imputabili
al debitore vengono estrapolati dal sistema della responsabilitd per inadempimento e
ricondotti al sistema della garanzia.

LT patti di assunzione del fortuito sono menzionati, nell’ambito di una ben pit
ampia ed articolata riflessione, da P. PERLINGIERY, Dei modi di estinzione delle ob-
bligazioni diversi dall’inadempimento, artt. 1230-1259, in Comm. c.c. Scialoja e Branca,
Libro quarto - delle obbligazioni, Bologna-Roma, 1975, p. 445. Nel senso che im-
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dempimento sara rappresentato dalla discrepanza tra il risultato con-
cretamente ottenuto dal debitore — cio¢ la modificazione o Iatto di
conservazione della sfera giuridica del creditore effettivamente posti
in essere — e il risultato cui si sarebbe ragionevolmente potuti perve-
nire ove si fossero adottati contegni diversi®.

A conforto della tesi qui sostenuta, si pud constatare che la di-
stinzione tra obbligazioni di mezzi e obbligazioni di risultato, come
sopra intesa, non ¢ mai scomparsa dalla “valigia” dell’interprete, cioe
continua a figurare come canone argomentativo nelle motivazioni delle
sentenze posteriori alle citate Sezioni Unite”. Semplicemente, la di-

porre al debitore di mezzi il raggiungimento del risultato finale produca esito di
un patto di assunzione del fortuito, M. Azzavini, Obbligazioni di mezzi e obbli-
gazioni di risultati. Categorie giuridiche travisate, Padova, 2012, pp. 106-110. Lam-
missibilita della clausola ¢ stata affermata da una risalente pronuncia in tema di re-
sponsabilitd medica, ove & stato ritenuto valido il c.d. “patto di guarigione” purché
la promessa fosse effettuata in buona fede. La pronuncia & Cass., 27 luglio 1933, n.
2934, in Rep. Foro it., voce «Responsabilita civile», n. 75. Del patto parla, citando la
predetta sentenza, anche A. PeruLLi, 1] lavoro auntonomo, in Tratt. dir. civ. comm.
Cicu e Messineo, Milano, 1996, pp. 447-448. Per una prospettiva storica cfr. sul tema
G. PomaTa, La promessa di guarigione. Malati e curatori in antico regime, Roma-
Bari, 1994.

%2 Di comparazione tra risultato concreto e risultato astratto parla G. SICCHIERO,
Dell’adempimento (artr. 1176-1179), cit., p. 29, dopo aver sottolineato che la valu-
tazione dell’adempimento nelle prestazioni di mezzi presuppone necessariamente
I’adozione di un modello teleologico a posteriori. In questo senso anche F. Piramvo,
Obbligazioni “di risultato” e obbligazioni “di mezzi”, cit., p. 139.

% Cfr., tra le altre, Cass. (Ord.), 28 febbraio 2014, n. 4790, in CED Cassazione,
la quale in tema di responsabilita professionale dell’avvocato ribadisce che I"obbliga-
zione di quest’ultimo si qualifica come di mezzi e non di risultato e valuta il com-
portamento tenuto in base al criterio della diligenza professionale; Cass. 28 febbraio
2014, n. 4876, in Contratti, 2014, p. 888 ss., con nota di E Piramo, Corsi e ricorsi
delle obbligazioni “di risultato” e delle obbligazioni “di mezzi”: la distinzione e la
dogmatica della sua irrilevanza, che verrd meglio esaminata nella nota successiva;
Cass., 9 gennaio 2014, n. 320, in Urb. app., 2014, p. 409 ss., con nota di 1. PaGant,
Riparto dell’onere probatorio in materia di inadempimento, che ha qualificato ’ob-
bligazione di redigere un progetto d’ingegneria o architettura come obbligazione di
risultato, avente ad oggetto la realizzabilitd dell’opera e quindi la predisposizione da
parte del professionista di un progetto utilizzabile in concreto sotto il profilo tec-
nico e giuridico; Cass., 5 agosto 2013, n. 18612, in Danno resp., 2013, p. 1089 ss.,
con nota di R. ContE, Contrasti giurisprudenziali sul termine di prescrizione e re-
sponsabilita dell’avvocato, la quale, dopo aver replicato che le obbligazioni inerenti
all’esercizio di un’attivitd professionale sono, quantomeno di regola, di mezzi e non
di risultato, ne ha fatto discendere la rilevanza nel giudizio di responsabilitd con-
trattuale del criterio della diligenza professionale di cui all’art. 1176, comma secondo,
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stinzione viene letta in modo pit flessibile. Ne & un esempio una
pronuncia che ha qualificato 'obbligazione dell’appaltatore di realiz-
zare |'opera «a regola d’arte», tipicamente reputata di risultato, come
di mezzi, sulla base del fatto che nel caso di specie Iesito finale della
prestazione dipendeva da fattori ulteriori e concomitanti rispetto alla
condotta del debitore™.

Alla luce dei rilievi sin qui svolti, tornando al problema posto al-
I'inizio del paragrafo, si possono trarre le seguenti conclusioni: il ri-
ferimento alla colpa operato dall’art. 1229 cod. civ. & compatibile con

cod. civ; Cass., 11 dicembre 2012, n. 22619, in Contratti, 2013, p. 667 ss., con nota
di E. RomEo, Pacchetto turistico “all inclusive” e responsabzlzta del tour operator per
i danni causati al turista dal terzo prestatore di servizi, e in Nuova giur. civ. comm.,
2013, I, p. 538 ss., con commento di E. Rurro, Responsabilita del tour operator in
caso di trasporto sostitutivo, la quale ha stabilito che 'obbligazione dell’organizza-
tore e del venditore di pacchetti turistici & di risultato, con la conseguenza che tali
soggetti possono liberarsi dalla responsabilitd contrattuale solo se provano che il ri-
sultato anomalo rispetto a quanto convenuto dipenda da un fatto ad essi non im-
putablle, prec1sando, in modo peraltro un po’ contraddittorio, che quest’ultima espres-
sione va intesa nel senso di non ascrivibile alla condotta mantenuta in conformita
alla diligenza dovuta; Cass., 16 novembre 2012, n. 20216, in Dir. giust., 2012, la quale
afferma espressamente che I"obbligazione del professionista intellettuale & di mezzi e
quindi I'inadempimento deve essere valutato alla stregua del criterio della diligenza
ex art. 1176, comma secondo, cod. civ; Cass., 18 maggio 2011, n. 10927, in CED
Cassazione, la quale ricollega alla qualificazione in termini di risultato dell’obbliga-
zione a carico dell’appaltatore 'affermazione della sua responsabilita nei confronti
del committente per vizi dell’opera anche nel caso in cui detti vizi siano ascrivibili
alloperato di terzi esecutori dei lavori; Cass., 18 aprile 2011, n. 8863, in Contratti
2011, p. 984 ss., con nota di L. Tricomi, Responsabilita dell’avvocato nello svolgi-
mento dell’attivita professionale, che ha qualificato le prestazioni dell’avvocato come
obbligazioni di mezzi, sottolineando il rilievo esclusivo della diligenza professionale
nella valutazione sull’inadempimento, ed ha ritenuto responsabile, a titolo di colpa
grave, il professionista per aver introdotto la causa dinnanzi ad un organo privo di
giurisdizione in materia.

% Cass. 28 febbraio 2014, n. 4876, cit. Nella specie, 'appaltatore era stato inca-
ricato di effettuare un determinato trattamento sugli alberi da frutto del committente
e detta operazione non era andata a buon fine a causa di determinate caratteristiche
del terreno. La Corte ha qualificato tale obbligazione come di mezzi e ritenuto il
debitore liberato a fronte della semplice prova di aver agito con diligenza e perizia.
Si ¢ ribadito che il debitore di mezzi non & tenuto a dimostrare che il risultato &
mancato per cause a lui non imputabili ed ha fatto discendere tale conseguenza dal
fatto che nel caso delle obbligazioni di risultato quest’ultimo si pone in rapporto di
causalitd necessaria con lattivita del debitore, mentre nel caso delle obbligazioni di
mezzi il risultato dipende da fattori ulteriori e concomitanti, estranei alla sfera del
debitore medesimo.
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la teoria oggettiva della responsabilitd contrattuale anche sotto il pro-
filo del ruolo che tale criterio gioca nel giudizio ex art. 1218 cod. civ;;
se tale ruolo si atteggia diversamente a seconda del contenuto del-
'obbligazione e della sua fonte, allora anche nel valutare la validita e
operativita dei patti di esonero ai sensi dell’art. 1229 cod. civ. dovra
tenersi conto di quali sono le obbligazioni su cui incidono e qual &
il criterio tipico che consente d’imputarne 'impossibilita al debitore.

Riemerge cosi quell’idea che si profilava nel primo capitolo al-
Iesito della disamina sulla genesi storica del divieto dei patti di eso-
nero, e cio¢ che la misura della responsabilita, data dai criteri che
consentono di porla a carico dell’'una o dell’altra parte, costituisca un
elemento essenziale di un dato tipo contrattuale. Si rafforza la tesi
per cui la validita e Pefficacia dei patti di esonero dipende dalla mi-
sura in cui sono in grado di alterare il regime tipico di responsabi-
litd cui soggiace ogni obbligazione in rapporto al suo contenuto e
alla sua fonte.

5. Segue: la funzione del patto di esonero nei casi in cui il criterio
d’imputazione della responsabilita é diverso dalla colpa

Posto che, semplificando e polarizzando il discorso di prima, la
colpa ¢ criterio di imputazione della responsabilita nelle obbligazioni
di mezzi, mentre in quelle di risultato la responsabilita si imputa sulla
base di criteri diversi e indipendenti dalla essa, resta da chiedersi quale
ruolo potrebbe allora giocare, ammesso che sia consentito, un patto
di esonero ex art. 1229 cod. civ. nel caso in cui abbia per oggetto
un’obbligazione del cui inadempimento il debitore risponde anche
quando I’evento che I’ha resa impossibile non & addebitabile ad un
difetto di diligenza da parte sua. Per trovare una risposta, occorre
esaminare alcune delle norme che si sono citate nel paragrafo 4 quali
ipotesi di responsabilitd stricto sensu oggettiva.

Le norme in questione sono 'art. 1693 cod. civ., in tema di con-
tratto di trasporto, che richiede al vettore quale prova liberatoria dalla
responsabilita per perdlta o avaria delle cose trasportate la dimostra-
zione che questa ¢ derivata «da caso fortuito, dalla natura o dai vizi
delle cose stesse o del loro imballaggio, o dal fatto del mittente o da
quello del destinatario»®; l’art. 1785 cod. civ., sul contratto di depo-

% Sul contratto di trasporto cfr., per tutti, M. Iannuzzi, Del trasporto, 2 ed., in
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sito in albergo, che esonera I'albergatore da responsabilita quando il
deterioramento, la distruzione o la sottrazione delle cose depositate
sono dovuti: «1) al cliente, alle persone che 'accompagnano, che sono
al suo servizio o che gli rendono visita; 2) a forza maggiore; 3) alla
natura della cosa»®; 'art. 1787 cod. civ,, sul contratto di deposito nei
magazzini generali, secondo cui questi ultimi sono responsabili della
conservazione delle merci depositate salva la prova che la perdita, il
calo o ’avaria ¢ derivata «da caso fortuito, dalla natura delle merci
ovvero da vizi di esse o dell’'imballaggio»”; e I’art. 1839 cod. civ., sul
servizio bancario delle cassette di sicurezza, che prevede la responsa-
bilita della banca per I'idoneita e la custodia dei locali e per I'inte-
grita della cassetta, salvo il caso fortuito®.

In tutti questi casi, rlguardo al quah si suole anche parlare di re-
sponsabilita ex recepto, non ¢’¢ spazio per alcuna valutazione circa la
condotta del debitore, nel senso che puod incorrere in responsabilita
anche se non gli & imputabile alcuna colpa. Le norme citate non pre-
vedono un aggravamento del livello di diligenza richiesto al debitore,
ma valgono a porre a carico di quest’'ultimo una vera e propria ob-
bligazione di risultato: esse, infatti, non modificano il contenuto della

Comm. c.c. Scialoja e Branca, sub artt. 1678-1702, Bologna-Roma, 1970; A. AsQUINT,
Trasporto di cose (contratto di), in Nov. Dig. it., XIX, Torino, 1973; G. CATURANI
e A. SENSALE, [] trasporto, Napoli, 1960; G. ALpra, La responsabilita del vettore nel
trasporto di cose su strada: problemi attuali e profili di una riforma, in Giur. it., 1981,
I, p. 1737 ss,; C. DE MaRrco, La responsabilita civile nel trasporto di persone e cose,
Milano, 1985; G. StoLr1, Appalto-Trasporto, in Tratt. dir. civ. Grosso e Santoro Pas-
sarelli, Milano, 1961.

% Sulla responsabilita dell’albergatore v. G. BoNILINI, Responsabilita degli alber-
gatort. Modifiche al codice civile, in Nuove leggi civ. comm., 1979 e V. Gery, Al-
bergatore (responsabilita dell’), in Nov. Dig. it., app., 1, Torlno, 1980.

% Sulla responsabilita dei magazzini generali cfr. E ANGELONI, Fede di deposito,
in Now. Dig. it., VII, Torino, 1964; G. Bozzi, Magazzini generali, in Enc. dir., XXV,
Milano, 1975; A. FiorentiNO, Del deposito, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, sub
artt. 1754-1812, Bologna-Roma, 1970; e S. Garri, Deposito nei magazzini general,
in Enc. giur, X, Roma, 1988.

% Cosi C. CaSTRONOVO, Tra rischio e caso fortuito. La responsabilita da cassette
di sicurezza, in G.B. PORTALE (a cura di), Le operazioni bancarie, 1, Milano, 1978,
p- 479; L. MENGONI, Responsabilita contrattuale, cit., p. 1092; E. ReaLmONTE, Caso
fortuito e forza maggiore, in Dig. disc. priv., Sez. cv., 11, Torino, 1988, p. 248; E
AngLLi, Caso fortuito e rischio d’impresa nella responsabilita del vettore, Milano,
1990, p. 173; G. D’Amico, La responsabilita ex recepto, cit., p. 54 ss., spec. p. 88
ss.; E PrRAINO, Sulla natura non colposa della responsabilita contrattuale, cit., p. 1064;
nonché A. Praia, Ambito operativo dell’art. 1229 c.c. e responsabilita ex recepto, in
Obbl. contr., 2012, p. 839.
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prestazione, ma piuttosto incidono sull’oggetto dell’onere probatorio
gravante sul debitore, escludendo che questi possa liberarsi dalla re-
sponsabilita con la dimostrazione della propria condotta diligente.
Detto altrimenti, le norme citate applicano con il massimo rigore pos-
sibile il disposto dell’art. 1218 cod. civ. e lo concretizzano elencando
le cause non imputabili idonee a liberare il debitore”.

Dunque, nelle ipotesi in questione la colpa non & presupposto in-
dispensabile della responsabilita. Ma se cosi &, allora quale sarebbe in
questi casi il significato di un patto di limitazione o esclusione della
responsabilita? Leffetto del patto dovrebbe essere quello di trasfor-
mare la responsabilita del debitore in una responsabilita per colpa. In
virtd dell’art. 1229 cod. civ. il debitore sara esonerato da responsabi-
lita solo quando ¢ in colpa lieve; ma se il debitore non risponde per
colpa lieve, a maggior ragione non dovra rlspondere quando I'evento
che ha reso impossibile la prestazione non gli ¢ neppure imputabile
a titolo di colpa. Ad interpretare diversamente bisognerebbe conclu-
dere che il patto di limitazione o esclusione di responsabilita non
spiega alcuna utilita nelle obbligazioni di mero risultato.

I problema ¢ se una simile deroga al regime di responsabilita cosi
stabilito dal legislatore sia ammessa oppure se la disciplina che risulta
dalle citate norme sia imperativa, o persino di ordine pubbhcoloo
L'unica ipotesi in cui I'imperativita della disciplina ¢ certa ¢ quella
della responsabilita dell’albergatore, atteso che 'art. 1785-guater cod.
civ. sancisce espressamente la nullitd dei «patti o le dichiarazioni ten-
denti ad escludere o a limitare preventivamente» tale responsabilita.

% Su questo cfr. la Relazione al Codice civile vigente n. 571, sub art. 1218 cod.
civ,, ove si legge che «la prova della causa non imputabile non dovra sempre con-
durre alla diretta e positiva identificazione dell’evento incolpevole che ha prodotto
I'impossibilita. Potra altre volte ricavarsi da elementi presuntivi, tra i quali notevole
rilevanza pud avere la dimostrazione della condotta diligente del debitore; dimo-
strazione che talora potra anche essere di per sé sufficiente. Quando non & necessa-
ria la prova diretta e positiva dell’evento incolpevole che ha prodotto I'impossibilita,
si dovra stabilire tenendo conto delle circostanze, in relazione alla natura del rap-
porto o alla prestazione che ne forma 'oggetto».

19 Sulla questione ha riflettuto recentemente A. Praia, Op. ult. cit., spec. p. 842,
concludendo per 'incompatibilita tra I'art. 1229 cod. civ. e la responsabilita ex re-
cepto cui soggiace la Banca e la conseguente nullitd totale del patto di esonero. Si
tratterebbe in questo caso di un ordine pubblico di natura economica: cfr. A. Fe-
DERICO, L’ordine pubblico economico e il contratto, in F. D1 Marzio (a cura di), 7l
liceita, immeritevolezza, nullita, Napoli, 2004, p. 86. Sul tema v. inoltre le osserva-
zioni di G. D’Awmico, Ordine pubblico e illiceita contrattuale, ivi, p. 34.
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La norma perd non ¢ originale, ma ¢ stata inserita nel codice in epoca
posteriore alla sua entrata in vigore per conformare la disciplina alla
Convenzione Europea sulla responsabilita degli albergatori per le cose
portate dai clienti in albergo'®.

Per questa ragione, e a fronte del fatto che manca una previsione
corrispondente nelle altre ipotesi esaminate, la norma da ultimo ri-
chiamata, oltre che non potersi applicare estensivamente o analogica-
mente in quanto limite eccezionale all’autonomia privata, non po-
trebbe neppure reputarsi espressione di un principio generale cui il
legislatore del 1942 ha voluto ispirare la disciplina della responsabi-
litd ex recepro.

Dargomento ex art. 1785-guater cod. civ. & pero reversibile: si po-
trebbe sostenere che la responsabilitd ex recepto & imperativa in tutte
le ipotesi, senza necessitd di una norma in tal senso; il fatto che I'im-
perativita sia stata prevista espressamente solo per il deposito in al-
bergo e non per le altre ipotesi dipende solo dall’esigenza di dare at-
tuazione alla normativa internazionale.

Con specifico riguardo alla responsabilita della banca per il con-
tenuto delle cassette di sicurezza e all’ammissibilita delle clausole me-
diante le quali 'istituto di credito stabilisce un tetto massimo al va-
lore degli oggetti che 1 clienti possono depositare, si registra una di-
vergenza tra la pos121one della giurisprudenza e quella della dottrina.
Come si vedra pit avanti, la giurisprudenza, nella misura in cui san-
cisce la nullita di tali clausole per contrarieta all’art. 1229 cod. civ. o
la loro vessatorieta in quanto patti limitativi della responsabilita con-
tenuti in un contratto per adesione, da per presupposta a contrario
la derogabilita dell’art. 1839 cod. civ'®.

La dottrina invece ha da sempre ritenuto che le clausole di tetto
massimo contenute nelle condizioni generali del servizio di deposito
nelle cassette di sicurezza fossero nulle, indipendentemente da ogni
ulteriore indagine, ex art. 1344 cod. civ. per frode a norma impera-
tiva di legge. Secondo la predetta dottrina la natura imperativa do-

! Tn particolare, la norma in questione ¢ stata introdotta dall’art. 3 della 1. 10
giugno 1978, n. 316, che ha ratificato la Convenzione Europea sulla responsabilita
degli albergatori per le cose portate dai clienti in albergo, firmata a Parigi il 17 di-
cembre 1962.

12 Cfr,, a titolo di esempio, Cass., 5 aprile 2005, n. 7081, in Contratti, 2005, p.
969, con nota di U. CARNEVALL, La prova della colpa grave nelle clausole di esonero
da responsabilita; e in Danno resp., 2006, p. 161, con nota di C. MEepict, Cassette
di sicurezza, responsabilita della banca e onere della prova.
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vrebbe ravvisarsi nell'idoneita del patto in questione, vuoi a realiz-
zare un abuso del tipo contrattuale, cosi come configurato dal legi-
slatore, «un’utilizzazione deviante di esso, che 'ordinamento non puo
consentire»'® vuoi ad alterare la causa del contratto, la funzione de-
sumibile proprio dalla scelta del legislatore di spingere il regime di
responsabilita fino al limite del fortuito!®

Quest’ultima ricostruzione — che di nuovo rievoca I'idea che esi-
sta uno stretto collegamento tra la causa o il tipo e la misura della
responsabilitd — pare la piti convincente per giustificare la natura in-
derogabile della responsabilita ex recepto, almeno nell’ambito banca-
rio. Li, in ogni caso, I'importanza della questione & stemperata dal
fatto che spesso la clausola s’inserisce nel contesto del rapporto tra
la banca e i consumatori, sicché, con ogni probabilita, sara dichiarata
nulla ai sensi dell’art. 33 cod. cons.

A diversa conclusione pare doversi giungere invece con riguardo
all’ipotesi del trasporto di cose, se non altro alla luce del confronto
tra la disciplina che il legislatore ha previsto per il trasporto di per-
sone. Lart. 1681 cod. civ,, dopo aver stabilito, come si ¢ gia avuto
modo di rilevare nei paragrafi precedenti, che il vettore risponde dei
sinistri che colpiscono la persona del viaggiatore durante il viaggio e
della perdita o dell’avaria delle cose che il viaggiatore porta con sé,
salva la prova che questi ha «adottato tutte le misure idonee a evi-
tare 1 danno», sancisce la nullitd delle clausole che limitano la re-
sponsabilita del vettore per « sinistri che colpiscono il viaggiatore».

La norma induce ad alcune considerazioni. Il trasporto di persone,
a differenza del trasporto di cose, ¢ configurato come una tipica ob-
bligazione di mezzi, in quanto la prova liberatoria richiesta al debi-

19 Si esprime in questi termini C. CASTRONOVO, Tra rischio e caso fortuito. La
responsabilita da cassette di sicurezza, cit., p. 500. Secondo U. BRreccia, 1] contratto
in generale, 111, in Tratt. dir. priv. Bessone, XIII, 1999, p. 267, il contratto che con-
tiene una clausola come quella in esame sarebbe concluso al solo scopo di «usare la
forma giuridica come copertura di un risultato vietato».

1% In questo senso, A. GENTILI, Merito e metodo nella ginrisprudenza sulle cas-
sette di sicurezza: a proposito della meritevolezza di tutela del contratto atipico, in
Riv. dir. comm., 1989, 1, p. 221; e Ip., in Tratt. dei contratti Rescigno e Gabrielli,
2006, p. 1522, nt. 412; ma ancor prima FRANCEscO BENATTI, Le clansole di esonero
della responsabilita nella prassi bancaria, in G.B. PORTALE (a cura di), Le operazioni
bancarie, 1, cit., p. 144. Come osserva condivisibilmente A. Prata, Op. uit. at., p.
842, nt. 37, la tesi causalista rievoca la posizione di E. BETTI, Teoria generale del ne-
gozio giuridico, cit., a proposito dei concetti di «abuso della funzione strumentale»
e di «sviamento del negozio dalla sua destinazione».
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tore ha ad oggetto la sua condotta diligente e non il caso fortuito o
fatti assimilabili. A questo fa da contraltare la totale inammissibilita
di patti limitativi o esclusivi della responsabilita del vettore, secondo
Iinterpretazione piu condivisibile'®, indipendentemente dal grado di
colpa. Linammissibilita, perd, riguarda soltanto la responsabilita per
danni alla persona del viaggiatore, non quella per danni alle cose.

Da qui si ricava che il legislatore non considera, in sé, come di
ordine pubblico, o semplicemente imperativa, la responsabilita per
danno alle cose e che nella redazione del codice ¢ stato considerato
il problema del coordinamento tra la disciplina del trasporto e Iart.
1229 cod. civ. Ora, se quest'ultima affermazione & vera, allora dal
fatto che il legislatore non abbia espressamente previsto un divieto di
patti di esonero anche per il trasporto di cose, si pud trarre la sua
intenzione di lasciare all’autonomia privata la possibilita di derogare
al regime dell’art. 1693 cod. civ. Accogliendo questa interpretazione,
qualora sia stata pattuita una clausola di esonero, il vettore rispon-
dera della perdita o dell’avaria delle cose trasportate solo quando que-
sta sia dipesa da dolo o colpa grave o dalla violazione di norme di
ordine pubblico.

6. Il concetto di «colpa grave»

Una volta chiarito il concetto di colpa cui fa riferimento I’art. 1229
cod. civ. e il suo ruolo all'interno del giudizio di responsabilita con-
trattuale, occorre interrogarsi su cosa aggiunga a tale significato la
connotazione in termini di gravitd. Lart. 1229 cod. civ,, infatti, su-
bordina la validita del patto di esonero al contenimento della re-

1% Tn questo senso militano, da un lato, Posservazione per cui se il legislatore
avesse voluto limitarsi a sancire la nullita di patti di esonero per dolo o colpa grave,
non avrebbe avuto blsogno di un espressa disposizione, in quanto a tale risultato si
sarebbe inevitabilmente giunti in virtd della mera applicazione dell’art. 1229 cod. civ;
dall’altro, la constatazione che I'art. 1681 cod. civ. & posto a tutela di interessi che
rientrano nell’ordine pubblico costituzionale, quali la vita e I'incolumitd personale
del viaggiatore. Cfr. G. MiraBELLL, Dei singoli contratti. Del trasporto, cit., p. 485.
La dottrina sostiene 'inammissibilita di clausole esonerative o limitative della re-
sponsabilitd anche per il caso in cui il vettore si sia avvalso di ausiliari. Cosi M. Ian-
Nuzzt, Del trasporto, cit., p. 105. Naturalmente, I’art. 1681 cod. civ. non inficia 'am-
missibilita di pattuizioni che offrano maggiori garanzie al viaggiatore. In questo senso,
A. AsQuini, Trasporto di persone (contratto di), in Nov. Dig. it., XIX, Torino, 1973,
p. 616,
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sponsabilitd del debitore entro una determinata soglia, o meglio di
un determinato grado, di colpevolezza rappresentato dalla colpa grave.
Il patto potra limitare o escludere la responsabilita solo quando il de-
bitore era in colpa lieve, purché I'inadempimento non sia derivato
dalla violazione di norme di ordine pubblico, mentre non potra spie-
gare 1 suoi effetti quando il debitore era in colpa grave o in dolo.
Si tratta allora di stabilire quando la soglia della colpa lieve possa
dirsi superata, cioe cosa s’intenda con Iespressione «colpa grave». In
prima battuta, il riferimento alla colpa grave induce a pensare che il
legislatore del 1942 avesse ancora in mente quel sistema basato sulla
graduazione della diligenza cui, come si ¢ detto nel primo capitolo,
era improntato il codice civile previgente sulla scorta del diritto giu-
stinianeo. Si potrebbe pensare, ciog, che la colpa grave sia il pendant
di una diligenza esattissima e il contrario di una diligenza minima.
Questa lettura apparirebbe giustificata anche da un argomento di
carattere storico-sistematico: il legislatore del 1942 ha eliminato la re-
gola prevista dall’art. 1224 cod. civ. 1865 per cui la diligenza del buon
padre di famiglia doveva essere applicata «con maggiore o minor ri-
gore» secondo 1 diversi tipi contrattuali'®, ma nella Relazione al Co-
dice si legge che «pur essendo apparso superfluo riprodurre il se-
condo comma dell’art. 1224 cod. civ., ¢ da ritenersi certo che sussi-
stono anche nel nuovo sistema dei casi in cui la diligenza deve ap-
prezzarsi con minore o con maggiore rigore»'?. E in effetti perman-

1% In merito all'interpretazione della lettera della norma la dottrina era divisa. Se-
condo alcuni autori, la formula era espressione di quella diligenza in concreto ela-
borata dai giuristi postclassm, che peraltro viene accolta anche dal Code Napoléon,
il quale espressamente imponeva al depositario la diligenza «qu’il apporte dans la
garde des choses qui lui appartiennent». Cosi, tra gli altri, L. Barassi, La teoria ge-
nerale delle obbligazioni, 111, L'attuazione, Milano, 1948, p. 24. Altri autori, invece,
sostenevano che la formula valesse semplicemente ad attribuire al giudice la facolta
di essere pii 0 meno esigente nella valutazione caso per caso della diligenza o della
colpa del debitore. In tal senso si veda in particolare V. Poracco, Le obbligazioni
nel diritto cvile italiano, 1, Roma, 1915, p. 434 ss.

197 Relazione al codice n. 559, cit. Sul punto cfr. M. ZaNa, Valutazione con «mi-
nor rigore» della responsabilita per colpa, cit., p. 22. La dottrina, salvo qualche voce
contraria (per tutti D. BARBERO, Sistema del diritto privato italiano®, 11, Torino, 1962,
p- 60 ss. e p. 833 ss., il quale attribuisce rilevanza autonoma al concetto di colpa lie-
vissima), ha accolto con favore I’eliminazione in parola, condividendo I’assunto per
cui un’eccessiva frammentazione della colpa non ¢ idonea a garantire un giudizio di
responsabilitd quanto pid possibile improntato a certezza e giustizia. In tal senso cfr.
P. ForcHIELLL, Responsabilita civile, 1, Padova, 1968, p. 92 ss.; C. Maiorca, Colpa
cwile, cit., p. 581 ss.; U. Natovry, Lattuazione del rapporto obbligatorio, 11, Il com-
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gono nel codice diverse tracce della ratio che aveva ispirato la teoria
dei gradi della diligenza, nella misura in cui alcune norme — proprio
in tema di mandato, deposito, comodato e gestione di affari altrui,
come nel diritto romano — prevedono, apparentemente, ora un’atte-
nuazione, ora un aggravamento dello sforzo richiesto al debitore.

Tuttavia, tali norme sono state condivisibilmente interpretate dalla
dottrina e dalla giurisprudenza prevalenti come semplice espressione
del principio di relativita della diligenza del buon padre di famiglia'®.
Essendo quest’ultima gid di per sé un criterio elastico, non ha senso
parlare di gradi astratti, ma piuttosto ha senso riempirlo di contenuto
prescrivendo, a seconda della natura dell’attivita esercitata dal debi-
tore un comportamento pit o meno qualificato. Cosi il legislatore ha
soddisfatto I’esigenza di differenziare il trattamento di alcune ipotesi,
concretizzando lui stesso il disposto dell’art. 1176 cod. civ., comma
secondo'”.

portamento del debitore, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, XVI, 2, Milano,
1984, p. 114 ss. Per la posizione di giuristi stranieri sul punto cfr. D. Mazgaub, A.
Tunc, Traité tbeorzque et pratique de la responsabilité civile®, Paris, 1965, p. 766 ss.
In particolare, si sono prese le mosse dal significato che veniva attribuito alla colpa
lievissima nel sistema della responsabilita aquiliana e, mediante un attento studio delle
fonti romanistiche, si ¢ giunti a dimostrare che I'espressione in realta & semplice-
mente enfatica, non corrisponde ad un grado di diligenza maggiore rispetto a quello
previsto dall’art. 1176 cod. civ. Cfr. L. Barassi, Teoria generale delle obblzgazzom

rist., IIT, Milano, 1964, p. 23; P. FORCHIELLL, La colpa lievissima, in Riv. dir. civ.,
1963, I, p. 179 ss.; S. OrLanDO Cascio, Teoria della responsabilita per colpa, Mi-
lano, 1938, p. 21

1% Secondo E. CARBONE, Diligenza e risultato nella teoria dell’obbligazione, cit.,
p- 103 ss. la funzione delle regole dettate per le fattispecie descritte nel corpo del te-
sto sarebbe quella di consentire al giudice la modulazione del parametro della dili-
genza «sciolto dalla tradizionale equazione di normalitd statistica attraverso l’esalta-
zione dei diversi livelli di diligenza espressi dalla prassi sociale di riferimento». Cosi
la diligenza richiesta & sempre quella del buon padre di famiglia, pur nelle sue de-
clinazioni ora di buon professionista, ora di ‘buon custode remunerato e di elevata
professionalita’, ora di buon custode o buon mandatario non remunerato e dunque,
tendenzialmente, non professionale. Si vedano inoltre M. ZaNa, Op. ult. cit., p. 19
ss., ¢ U. NatoLr1, Op. ult. at., p. 92. In giurisprudenza cfr. Cass., 4 gennaio 1969,
n. 11, in Rep. Foro it., 1969, voce «Mandato», n. 21; Cass., 12 febbraio 1952, n. 348,
in Foro it., 1952, 1, c. 1009; App. Torino, 3 maggio 1958, in Rep. Giust. civ., 1958,
voce «Deposito (Contratto di)», n. 17. Sul punto, a quanto noto, non & reperibile
giurisprudenza pid recente.

19 Questo risulta evidente, ad esempio, se si confrontano 'art. 1681 e I'art. 1693
cod. civ, in tema di responsabilitd del vettore, rispettivamente, di persone e di cose.
A tal proposito, si veda infra il paragrafo quarto del presente lavoro. Cfr. comun-
que, sin d’ora, M. Zana, Op. ult. cit., p. 23 ss. Sul fatto che I’esigenza di un com-
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Si pensi in primo luogo agli artt. 1710 e 1768, comma 2, cod. civ.,
che impongono di valutare la colpa del mandatario e del depositario
a titolo gratuito «con minor rigore». Taluni, animati dall’esigenza di
scongiurare il rischio di un ritorno alla teoria dei gradi di diligenza,
vi hanno letto un invito al giudice ad attenuare la responsabilitd di-
minuendo il guantum risarcitorio, in analogia con la disciplina pre-
vista in tema di negotiorum gestio dall’art. 2030 cod. civ''®. Simile in-
terpretazione & stata perd smentita dalla giurisprudenza e incontra
I'obiezione per cui il principio generale vigente in materia di re-
sponsabilitd & quello dell’integrale riparazione: 1a dove il legislatore
ha voluto consentire al giudice di derogarvi, lo ha fatto espressamente;
si pensi, appunto, all’appena citato art. 2033 cod. civ''’.

Sembra dunque pit verosimile considerare le disposizioni in esame
come clausole legali di esonero da responsabilita, assimilabili quanto
al contenuto a quelle convenzionali previste dall’art. 1229 del codice!2.

portamento piti o meno qualificato discende dalla natura stessa dell’attivita cfr., inol-
tre, U. Natory, Op. ult. ct., p. 92.

10 T.a tesi & sostenuta da M. ZaNa, Op. ult. at., passim, in particolare p. 37. In
sintesi, il ragionamento dell’Autore pud essere cosi ricostruito: la valutazione meno
rigorosa della responsabilita non si traduce in un’attenuazione del livello di diligenza
richiesto nell’esecuzione della prestazione; per coerenza non pud neppure tradursi
in un’attenuazione del giudizio sulla colpa del debitore; gia la dottrina francese aveva
interpretato alcune disposizioni del code civil, riprese alla lettera dal codice civile del
1865, nel senso di comportare una diminuzione del guantum risarcitorio; le norme
in esame sul deposito e il mandato hanno lo stesso fondamento dell’art. 2030 cod.
civ. in tema di negotiorum gestio, il quale prevede espressamente che il minor rigore
incida sulla quantificazione del danno; la Relazione n. 714 al codice civile spiega che
«pure il mandatario gratuito deve prestare la diligenza del buon padre di famiglia,
salvo al giudice di assolverlo dalla responsabilitd per danni, quando sia incorso in
una lieve negligenza scusabile», ma nulla dice di analogo con riguardo alla gestione
di affari. Nello stesso senso A. DE MARTINI, Deposito (dir. civ.), in Nov. Dig. it., V,
Torino, 1960, p. 513; U. NartoL1, Op. ult. ct., pp. 123-124.

' In tal senso, tra le altre, Cass., 3 marzo 1980, n. 2200, in Mass. Giur. it., 1980;
Cass., 4 gennaio 1969, n. 11, cit; Cass., 7 agosto 1962 n. 2437, 1vi, 1962, n. 28; Cass.,
9 luglio 1959, n. 2207, in Rep. Foro it., 1959, voce «Mandato», n. 40; Cass., 12 feb-
braio 1952, n. 348, cit. In dottrina cfr. C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle ob-
bligazioni, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, II edizione, Bologna-Roma, 1979, pp.
146-147, il quale osserva che nell’ordinamento non si trovano altre norme, eccezion
fatta per quella da ultimo menzionata, in cui il legislatore abbia previsto una ridu-
zione del guantum risarcitorio. Sull’integrale riparazione quale principio generale si
vedano, ex multis, A. PINOR1, Il principio generale della riparazione integrale dei
danni, in Contr. impr., 1998, p. 1945 ss., e G. VISINTINI, Risarcimento del danno, in
Tratt. dir. priv. Rescigno, Milano, 1984, IX, p. 203 ss.

12 A sostegno della tesi qui esposta si puo citare la Relazione al Codice n. 559,
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A tale conclusione qualcuno potrebbe obiettare che limitare la re-
sponsabilitd in questo caso significa richiedere un grado inferiore di
colpa e, correlativamente, di diligenza!®. La replica & che, come gia
avvertivano 1 giuristi romani', la specularita tra colpa e diligenza non

la quale ha chiarito che il minor rigore pud anche essere stabilito convenzionalmente,
come ammesso dall’art. 1229 cod. civ., pur entro i limiti ivi previsti. Rovescia I'im-
postazione del problema C. MenicHiNO, Clausole di irresponsabilita contrattuale,
Milano, 2008, pp. 69-70. Sostiene I’A. che non siano le clausole che appaiono come
incidenti sulla diligenza a tradursi in clausole di esonero o limitazione di responsa-
bilita, ma viceversa. Sulla base di tale assunto, I’A. giunge ad affermare che nelle ipo-
tesi esaminate nel corpo del testo muta il parametro di diligenza richiesto per valu-
tare esattezza della prestazione, essendo fissato ad un livello inferiore rispetto allo
standard del buon padre di famiglia. In questa prospettiva, le norme in questione
andrebbero lette come una deroga legale al combinato disposto degli artt. 1176 ¢
1218 cod. civ. Largomento su cui si basa la tesi non convince del tutto: I’A. sostiene
che «se la colpa, come criterio di imputazione, ¢ valutata con minor rigore — con-
siderato che la colpa ¢ lo scarto tra il modello di comportamento del buon padre
di famiglia e lo specifico comportamento tenuto dal debitore — si deve supporre che
anche il comportamento da tenere in sede di adempimento sia soggetto ad uno stan-
dard di diligenza inferiore». Aggiunge I’A. che «se si ragionasse diversamente, ossia
ritenendo che il debitore sia comunque tenuto all’ordinaria diligenza, non si spie-
gherebbe la ragione per cui la responsabilita ¢ limitata». In realtd, dovrebbe proprio
essere la premessa per cui la colpa & semplicemente uno scarto dalla diligenza del-
Part. 1176 cod. civ. a far propendere per Iidentificazione del contenuto dell’obbligo
con la diligenza del buon padre di famiglia.

113 Ritengono che la valutazione «con minor rigore» della condotta debitoria, in
coincidenza con il carattere gratuito della prestazione, si risolva in uno spostamento
dell’an della responsabilita ad un livello inferiore rispetto alla colpa lieve L. BArasst,
Teoria generale dell’obbligazione, cit., 111, p. 25; A. Dt Currs, I] danno?, cit., p. 164;
EM. DoMINEDO, Mandato (dir. civ.), in Nov. Dig. it., X, Tormo, 1964, p. 125; G.
MirasELLL, Dei singoli contratty, cit., p. 576. Nello stesso senso, in giurisprudenza,
Cass., 4 gennaio 1969, n. 11, in Rep. Giust. civ., 1969, voce «Mandato e rappresen-
tanza», nn. 27 e 28; App. Bari, 27 marzo 1964, vz, 1965, voce cit., n. 26; Cass., 12
maggio 1952, n. 1355, in Giur. compl. Cass. civ., 1952, 11, 1, p. 603, con nota di S
PARMIGIANT, Appaltatore-depositario e perimento della cosa; Cass., 12 febbraio 1952,
n. 348, i, 1, 1952, p. 469. Non & mancato in dottrina chi ha sottolineato che una
valutazione meno rigorosa nel senso sopra specificato «suppone necessariamente una
meno rigorosa misura, oltre che della responsabilita, della diligenza (almeno da un
punto di vista quantitativo)». Cosi C.A. FuNatoLi, Deposito, sequestro convenzio-
nale, cessione dei beni ai creditori, in Tratt. dir. civ. Grosso e Santoro-Passarelli, Mi-
lano, 1961, p. 63, n. 20.

" Gia per i giuristi delle scuole postclassmhe, la diligenza — che, considerata in
negativo, era l’antitesi della colpa — non si risolveva in tale contrapposizione, ma pre-
sentava un polo positivo, nella misura in cui rappresentava lo standard di condotta
al quale il debitore doveva conformarsi, il criterio per determinare 'oggetto del-
I'obbligazione. Cfr. Dig. 19, 2, 25, 7 culpa autem abest, si omnia facta sunt quae di-
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¢ perfetta, giacché la prima ¢ solo criterio di imputazione della re-
sponsabilitd, mentre la seconda, seppur ex post, & anche misura del
contenuto della prestazione dovuta dal debitore!. Se cosi &, il man-

ligentissimus quisque observaturus fuisset; Dig. 18, 1, 68 pr; Dig. 19, I, 54 pr; Dig,,
10, 2, 25, 16; Dig. 13, 6, 18 pr; Dig. 13, 7, 13, I-13, 7, 14; Dig. 17, 2, 72 (= Inst. 3,
14, 4) socius socio culpae nomine tenetur, id est desidiae atque negligentiae, culpa an-
tem non ad exactissimam diligentiam dirigenda est, etc. 1l concetto di colpa e quello
di diligenza non erano dunque perfettamente coincidenti, al punto che alcuni autori
li ascrivevano ad epoche diverse. Secondo E. BerT1, Istituzioni di diritto romano, 11,
1, Padova, 1960-1962, § 163, pp. 344, 355 e 384 ss. il termine colpa era gia in voga
presso 1 giuristi classici, ma questi la intendevano nel senso che I’evento impossibi-
litante rientrava nella sfera del debitore; sostiene invece V. ARaNGIO-Ruiz, Respon-
sabilita contrattuale in diritto romano® (rist.), Napoli, 1958, p. 29 ss., che il concetto
di colpa sia stato introdotto dai maestri delle scuole postclassiche orientali, cui si sa-
rebbero poi aggiunti i compilatori giustinianel interpolando nelle fonti anche il pa-
rametro della diligenza. D’altronde, come osserva attenta dottrina, se essi si fossero
davvero stati antiteticamente equivalenti, i compilatori ne avrebbero probabilmente
eliminato uno dei due. In tal senso F. CanceLLy, Diligenza (dir. rom.), cit., p. 525;
EM. Dk RoserTis, «Culpa et diligentia» nella compilazione giustinianea, in Studi in
onore di E. Betti, 11, Milano, 1962, pp. 349-362.

115 Sulla doppia natura della diligenza si aderisce alla tesi sostenuta da autorevole
dottrina e dalla prevalente giurisprudenza. In dottrina cfr. C.M. Bianca, Diritto ci-
vile, 4. Lobbligazione, cit., p. 90; U. BrECCIA, Le obbligazioni, in Tratt. dir. priv.
Tudica e Zatti, Milano, 1991, p. 238 ss.; G. D’Amico, Negligenza, cit., p. 25 ss.; G.
CATTANEO, La responsabilita del professionista, Milano, 1958, p. 51. Contra cfr., tra
gli altri, U. NatoL1, L'attuazione del rapporto obbligatorio, cit., p. 47 ¢ S. RODOTA,
Diligenza (dir. civ.), cit., p. 542, il quale circoscrive il ruolo della diligenza a quello
di solo parametro di imputazione della responsabilita. In giurisprudenza cfr., dalla
pit recente, Cass., 16 giugno 2014, n. 13640, in CED Cassazione; Cass., 29 luglio
2004, n. 14488, in Corr. giur., 2004, p. 1437, con nota di A. LISERRE, Mancata in-
terruzione della gravidanza e danno da procreazione; in Danno resp., 2004, p. 379,
con nota di M. Frora, Essere o non essere: la Corte di Cassazione e il danno pre-
natale; in Dir. giust., 2004, p. 9, con nota di M. Rossert1, Danno da nascita inde-
siderata: la Suprema Corte mette i paletts; in Fam. dir., 2004, p. 559, con nota di G.
Faccr, Wrongful life: a chi spetta il risarcimento del danno?, in Foro it., 2004, I, c.
3327, con nota di A. BrrerTo, Il diritto a «nascere sani»; in Giust. civ., 1, p. 2403;
in Nuova giur. civ. comm., 2005, p. 418; ¢ in Resp. civ. prev., 2004, p. 1348; Cass.,
4 novembre 2003, n. 16525, in Foro it., 2004, 1, c. 779; Cass., 28 gennaio 2003, n.
1228, in Riv. not., 2003, p. 1234 ss.; Cass., 16 febbraio 2001, n. 2335, in Resp. cv.
prev., 2001, p. 580 ss.; Cass., 10 maggio 2000, n. 5945, in Dir. giust., 2000, p. 19 ss.;
Cass., 15 giugno 1999, n. 5946, in Riv. not., 1999, p. 136 ss.; Cass., 19 maggio 1999,
n. 4852, in Resp. civ. prev., 1999, p. 995 ss.; Cass., 22 gennaio 1999, n. 589, in Corr.
ginr, 1999, p. 441 ss., con nota di A. D1 Majo, L'obbligazione senza prestazione ap-
proda in Cassazione; e in Resp. cv. prev., 1999, p. 652 con nota di M. Forziari, La
responsabilita contrattuale del medico dipendente: il “contratto sociale” conquista la
Cassazione; Cass., 27 luglio 1998, n. 7336, in Resp. civ. prev., 1999, p. 996 ss.
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datario e il depositario gratuito devono osservare, né pit né meno,
la diligenza del buon padre di famiglia, mentre il «minor rigore» im-
porra di assolvere il debitore che non si sia significativamente disco-
stato da tale parametro'’.

Lo stesso discorso vale, mutatis mutandis, per I'art. 789 cod. civ,,
il quale limita la responsabilita del donante per inadempimento o ri-
tardo nell’eseguire la donazione ai casi di dolo o colpa grave, e per
Part. 2236 cod. civ,, il quale limita a tali criteri la responsabilita del
professionista chiamato ad affrontare problemi tecnici di speciale dif-
ficolta’”. Anche qui si tratta di clausole legali di esonero da respon-
sabilita, nella specie per colpa lieve. La colpa ¢ lieve nella misura in
cui lo scarto che si & verificato tra il comportamento del debitore
le regole proprie della lex artis di riferimento & minimo; mentre
grave quando lo scarto & significativo e grossolano. Non a caso

o’ o/ 0

16 Accoglie questa impostazione la giurisprudenza, nella misura in cui fa sem-
pre riferimento alla diligenza del buon padre di famiglia. Cosi Cass., 4 gennaio 1969,
cit., che ha dichiarato la responsabilita di un mandatario a titolo gratuito per aver
provocato, a carico del mandante, «un onere di spesa che si sarebbe potuto evitare
impiegando una diligenza da considerarsi normale in relazione alla natura dell’inca-
rico e ad ogni altra circostanza del caso»; Cass., 12 febbraio 1952, n. 348, cit, la
quale ha chiarito che «I’obbligazione del depositario, anche se trattasi di deposito
gratuito, rimane quella di custodire la cosa ricevuta, usando la diligenza del buon
padre di famiglia» e che «qualunque valutazione meno rigorosa della diligenza nor-
male non pud giungere ad escludere del tutto la responsabilita per colpa lieve, e ne
consegue che tale esclusione non & possibile quando la responsabilita derivi da colpa
grave»; Cass., 9 luglio 1959, n. 2207, in Rep. Giust. civ., 1959, voce «Mandato e rap-
presentanza», n. 23 e Cass., 7 agosto 1962, n. 2437, in Mass. Giust. civ., 1962, p.
1160, le quali hanno ritenuto iniquo far gravare sul mandatario una colpa «di entita
trascurabile nell’esecuzione dell’incarico ricevuto»; App. Trieste, 22 maggio 1957, in
Giust. civ., 1957, 1, p. 2003, secondo la quale «il minore rigore, previsto nell’art. 1768
cod. civ. per il deposito gratuito, non consente un giudizio di sufficiente diligenza
nei confronti del depositario che abbia provveduto a denunziare al depositante la
perdita della detenzione circa nove mesi dopo il fatto dal quale derivd la perdita
stessa, anche se detto ritardo possa in parte attribuirsi alle difficolta delle comunica-
zioni nei primi mesi del dopoguerra».

117 Sulla responsabilita del donante cfr., tra gli altri, B. Bionp1, Le donazioni, in
Tratt. dir. civ. Vassalli, Torino, 1961; G. BALBI, La donazione, in Tratt. dir. civ. Grosso
e Santoro Passarelli, Milano, 1964; L. GaArRpaNI CoNTURSI List, Delle donazioni, in
Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1976; G. Azzariti, Le successioni e le
donazioni, Napoli, 1990; U. CARNEVALL, Le donazioni, in Tratt. dir. priv. Rescigno,
6, 11, 22 ed., Torino, 1997; A. TORRENTE, La donazione, a cura di Carnevali e Mora,
in Tratt. dir. civ. comm. Cicu e Messineo, 2¢ ed., Milano, 2006; G. STELLA, L’ina-
dempimento del contratto di donazione, in Tratt. succ. don. Bonilini, VI, Milano,
2009; e L. GHIDONI, sub art. 789, in Comm. c.c. Gabrielli, Torino, 2014.
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proprio intorno all'individuazione di tale scarto — oltre che alla defi-
nizione di speciale difficolta — che ruotano le controversie in cui en-
tra in gioco la norma da ultimo citata'®s.

Dal quadro sin qui illustrato emergono due elementi. Il primo ¢,
ancora una volta, la constatazione di come ogni tipo contrattuale sia
connotato dalle proprie obbligazioni essenziali e il concreto atteg-
giarsi di queste implichi ’assunzione di determinati rischi propri di
quel particolare tipo e non di altri (ad esempio il rischio del furto ri-
corre ogniqualvolta sussiste un’obbligazione di custodia). Ogni causa
tipica realizza un proprio assetto di interessi e li compone, li bilan-
cia a modo suo, e di questo bilanciamento occorre tener conto an-
che in sede di giudizio di responsabilitd (ecco che, per esempio, nei
contratti gratuiti quest’'ultima viene attenuata).

Il secondo elemento ¢ la definizione di colpa grave in termini di
significativo scarto del comportamento concretamente tenuto dal de-
bitore rispetto alla condotta dovuta. Sotto questo profilo, ricadono
nel divieto dell’art. 1229 cod. civ. quelle clausole che rendono im-
mune il debitore dalle conseguenze di una grossolana inosservanza
del canone di comportamento dovuto e la misura dello scarto tol-
lerato dipendera dal tipo di attivita oggetto dell’obbligazione e dal
suo livello di difficolta. Nelle prestazioni di fare tale misura dipen-
dera anche dalle qualita soggettive del debitore e dalla circostanza
che ne abbia informato il creditore; ma di questo si parlera in ap-
posita sede.

18 In assenza di una nozione legislativa di colpa grave, la giurisprudenza I’ha de-
finita vuoi come la macroscopica divergenza tra il comportamento tenuto dal debi-
tore ed il minimo di diligenza richiesta dalla natura del rapporto obbligatorio (Corte
dei Conti, 4 agosto 1999, n. 246/A, in Riv. della Corte dei Conti, 1999, 11, 6, p. 73);
vuoi come «il comportamento di colui che agisce con straordinaria e inescusabile
imprudenza e che omette di osservare non solo la diligenza media del buon padre
di famiglia ma anche quel grado minimo ed elementare di diligenza che tutti osser-
vano». Cosi Cass., 21 aprile 1977, n. 1476, in Rep. Foro it., 1977, voce Danni in ma-
teria civile, n. 54; Cass., 29 ottobre 1970, n. 2260, in Mass. Giust. civ., 1970, p. 1177.
Cfr. inoltre C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit., p. 410, e P.
ForcuierLy, Colpa, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1998, p. 4, secondo cui la colpa
grave implica una negligenza «macroscopica, imperdonabile». In dottrina identificano
la colpa grave con la mancanza di quella diligenza minima che ¢ propria della mag-
gioranza degli uomini, in particolare, V. Poracco, Le obbligazion, cit., p. 403; e
P.G. MONATERI, La responsabilita civile, cit.,, p. 103.
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7. Il concetto di inadempimento derivante dalla violazione di norme
di ordine pubblico: il problema dell’esonero da responsabilita aqui-
liana

In aggiunta al dolo e alla colpa grave, ’art. 1229 cod. civ. prevede
un ultimo limite alla validitd del patto di esonero dalla responsabi-
litd: questo non pud mai riguardare casi in cui il fatto del debitore o
dei suoi ausiliari costituisca violazione di norme di ordine pubblico.
Il limite & previsto dal comma secondo dell’art. 1229 cod. civ.,, ma in
realta I'accertamento del suo rispetto & pregiudiziale a qualsiasi inda-
gine circa il superamento o meno della soglia del dolo o della colpa
grave prevista dal comma primo: se il patto limita o esclude la re-
sponsabilitd del debitore per violazione di una norma di ordine pub-
blico, sara nullo in radice, senza che vi sia spazio per alcun inter-
Vento Correttivo.

Quando il patto ¢ formulato in modo valido, si trattera di veri-
ficare se I'inadempimento del debitore si sia concretato nella viola-
zione di norme di ordine pubblico. In quest’'ultimo caso, il debi-
tore rispondera integralmente dell’inadempimento anche per colpa
lieve, ciog, in base alle conclusioni cui si & giunti nel paragrafo pre-
cedente, anche se lo scarto tra la condotta stabilita nella norma di
ordine pubblico e la condotta da lui concretamente tenuta & stato
soltanto minimo. La colpa che viene qui in gioco € una colpa spe-
cifica, giacché si concreta nella violazione di regole cautelari espli-
citate in norme, ed ¢ in un certo senso rafforzata, in quanto non
deve trattarsi semplicemente di norme imperative, ma di norme di
ordine pubblico.

Com’¢ facile intuire, ferma I'identificazione dell’ordine pubblico
interno con 'insieme dei principi fondamentali etico-sociali di cui la
comunita avverte I’esigenza in un dato periodo storico'?, il problema

9 Cfr. G.B. Ferry, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, Mi-
lano, 1967; Ip., Ordine pubblico, in Enc. dir., XXX, Milano, 1980; Ip., L’ordine pub-
blico economico, in Saggi dir. civ., Rimini, 1983; Ip., L'ordine pubblico, in Riv. dir.
comm., 1963; A. CATAUDELLA, ] richiamo all’ordine pubblico ed il controllo di me-
ritevolezza come strumenti per Pincidenza della programmazione economica sull’an-
tonomia privata, in Scritti sui contratti, Padova, 1998; A. GUARNIERI, Ordine pub-
blico, in Dig. disc. priv., Sez. cv., XIII, Torino, 1995; e E Macrocg, Ordine pub-
blico e autodeterminazione, Torino, 2010. Sulla nozione di ordine pubblico costitu-
zionale v. P. PERLINGIERI, La personalita umana nell’ordinamento giuridico, Came-
rino-Napoli, 1972, p. 14.
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sollevato dal comma in esame & proprio quello del discrimen tra sem-
plici norme imperative e norme che sono anche poste a tutela del-
'ordine pubblico, questione che non & dato risolvere a priori e su cui
non avrebbe dunque senso indugiare'®. Pit utile & invece soffermarsi
sulle singole ipotesi che hanno dato luogo a dubbi circa I'ammissibi-
lita del patto di esonero in relazione al limite in esame.

La prima & quella dell’esonero da responsabilita extracontrattuale.
Come si & gia avuto modo di sottolineare, la collocazione sistema-
tica dell’art. 1229 cod. civ. rende inequivocabile I'applicabilita della
norma non solo ai patti che limitano o escludono la responsabilita

12 T’esempio che st suole addurre di clausola di esonero contraria al comma se-

condo dell’art. 1229 cod. civ. & quello del patto che limita o esclude la responsabilita
dell’appaltatore per rovina di edificio ai sensi dell’art. 1669 cod. civ. Lorientamento
consolidato della Cassazione motiva 'assunto argomentando che tale figura di re-
sponsabilita presuppone si un rapporto contrattuale, ma presenta natura extra-con-
trattuale, in quanto & posta a tutela di un interesse generale ed & «sancita dalla legge
al fine di promuovere la stabilita e la solidita degli edifici e delle altre cose immobili
destinate per loro natura a lunga durata e di tutelare, soprattutto, I'incolumitd perso-
nale dei cittadini». Nel senso della natura aquiliana della responsabilita, dalla pit re-
cente, Cass., Sez. Un., 3 febbraio 2014, n. 2284, in Foro it., 2014, 1, c. 2178; Cass.,
31 gennaio 2008, n. 2313, in CED Cassazione; Cass., 10 settembre 2002, n. 13158, in
Dir. giust., 2002, 36, p. 73; Cass., 2 ottobre 2000, n. 13003, in Urb. app., 2000, p.
1305; Cass., 7 gennaio 2000, n. 81, in Giur. it., 2000, p. 977; e in Guust. av., 2001, 1,
p- 2514, la quale afferma espressamente che I responsabilita in questione non pud
essere rinunciata né limitata da particolari pattuizioni dei contraenti; Cass., 28 no-
vembre 1998, n. 12106, in Corr. giur., 1999, p. 36; Cass., 15 luglio 1996, n. 6393, in
Arch. civ., 1997, p. 169 ss.; e in App. urb. ed., 1997, p. 173 ss.; Cass., 27 agosto 1994,
n. 7550, in Giur. it., 1995, 1, p. 375; Cass., 9 gennaio 1990, n. 8, in Sett. giur,, 1990,
II, p. 286; Cass., 23 dicembre 1987, n. 9635, in Riv. ginr. ed., 1988, I, p. 325; Cass.,
11 novembre 1986, in Arch. civ., 1987, p. 146 ss.; Cass., 8 novembre 1985, n. 5463,
in Sett. Giur, 1986, 11, p. 110; Cass., 6 novembre 1981, n. 5861, in Mass. Foro it.,
1981, voce Appalto. Contraria al predetto orientamento ¢ la dottrina prevalente, la
quale sostiene la natura contrattuale della responsabilitd in questione e nega che la
norma abbia il fine diretto di tutelare un interesse pubblico. Cosi V.M. Cosrtanza,
Perimento e deterioramento dell’opera, in Enc. dir., XXXIII, Milano, 1983, p. 69; C.
GIANNATTASIO, L'appalto, in Tratt. div. civ. comm. Cicu e Messineo, Milano, 1967, p.
212; E MARINELLL, La responsabilita dell’appaltatore ex art. 1669 c.c.: un’ipotesi di re-
sponsabilita oggettiva, in Giust. civ., 1983, I, p. 948; D. Rusino, G. Iupica, Dell’ap-
palto, in Comm. cc. Scialoja e Branca, sub artt. 1655-1677, Bologna-Roma, 1992, p.
424; D. RusiNo, E. Moscarti, L'appalto, in Tratt. dir civ. it. Vassalli, Torino, 1980, p.
579. Contra, cfr. O. CaGNasso, Appalto nel diritto privato, in Dig. disc. priv., Sez.
comm., 1, Torino, 1987, p. 174. Merita di essere segnalata la tesi (isolata) di un Au-
tore, il quale ritiene che la responsabilitd in parola sia di natura mista, contrattuale
tra le parti ed aquiliana nei confronti dei terzi. Cosi B. PAGLIARA, La responsabilita
per rovina e difetti di cose immobili, in Dir. prat. assicur., 1980, p. 221.

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4693-4



120 Capirolo 11

del debitore la cui obbligazione deriva da un contratto, ma anche del
debitore la cui obbligazione deriva da un fatto illecito. Nel primo
caso, 'obbligazione su cui il patto interviene potra essere di dare, di
fare o di non fare, nel secondo caso I'obbligazione sara necessaria-
mente quella risarcitoria.

Che T’obbligazione risarcitoria possa essere oggetto di negozia-
zione una volta sorta, cioé possa essere esclusa o limitata a seguito
di una transazione o della rinuncia all’azione di responsabilitd da parte
del creditore pare fuor di dubbio'?!. Questo, come ¢ stato affermato
in pit occasioni dalla giurisprudenza, anche quando il risarcimento
derivi dalla lesione di un interesse indisponibile e strettamente per-
sonale, come quello alla vita'?. Cio che invece ricade nel divieto del-
art. 1229 cod. civ. ¢ il patto con cui venga esclusa la responsabilita
aquiliana o ne vengano limitate le conseguenze prima che il fatto il-
lecito si sia verificato.

Lipotesi ¢ tutt’altro che infrequente nella prassi. Si pensi in primo
luogo a quelle clausole di esonero, comunemente definite “omni-
comprensive”, ricorrenti soprattutto nei contratti di appalto, con cui
un contraente limita o esclude la responsabilita dell’altro per even-

20 Cfr. P. CHIRONY, La colpa nel diritto civile odierno. Colpa extracontrattuale,
II, Torino, 1906, p. 588.

12 Lo si desume dalla giurisprudenza pid recente, la quale ha ritenuto il divieto
di cessione dei crediti strettamente personali di cui all’art. 1260 cod. civ. inapplica-
bile anche alle ipotesi del risarcimento del danno morale o biologico terminale e del
danno catastrofale e ha dunque sancito la trasmissibilitd del diritto tanto jure here-
ditatis quanto inter vivos. Cosi Cass., 3 ottobre 2013, n. 22601, in Contratti, 2014,
1, p. 64; in Corr. giur,, 2014, p. 1232, con nota di G. GENOVESL, La cessione del cre-
dito risarcitorio del danno non patrimoniale; in Foro it., 2014, p. 876; e in Vita not.,
2014, 1, p. 291. Nella motivazione della sentenza si legge quanto segue: «atteso che
come da tempo chiarito anche in dottrina la natura (patrimoniale o non patrimo-
niale) del diritto va tenuta distinta dalla natura (patrimoniale o non patrimoniale) del
danno; e considerato che da epoca ormai risalente questa Corte ha posto in rilievo
come I'obbligazione risarcitoria sia autonoma rispetto al titolo da cui essa scaturisce
[...], sicché altro ¢ la natura strettamente personale dell’interesse leso (salute) e altro
¢ il diritto (o anche la mera ragione) di credito al relativo ristoro (nella giurispru-
denza di legittimita si & altresi riconosciuto che la transazione in ordine al risarci-
mento dei danni subiti in conseguenza di lesioni personali, con la relativa quantifi-
cazione dell’ammontare, determina la trasformazione del diritto personale alla inte-
gritd fisica in un diritto patrimoniale sulla somma...), le suindicate esigenze sottese
alla disciplina del credito alimentare invero non sussistono in ordine al diritto (o alla
ragione) di credito al risarcimento del danno non patrimoniale, non ponendosi re-
lativamente ad esso la questione della tutela dell’interesse del debitore a non dover
soddisfare la pretesa di soggetto diverso da quello accettato come creditore».
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tuali danni che 'adempimento delle obbligazioni ivi pattuite potrebbe
cagionare a sé o a terzi estranei al contratto'®. Oppure si pensi a
quelle clausole, spesso nominate nel linguaggio comune “liberatorie”,
con cui un soggetto che svolge un’attivita intrinsecamente dotata di
un certo grado di rischio si esonera nei confronti degli utenti dalla
relativa responsabilitd. Tra i casi affrontati dalla giurisprudenza vi &
quello del gestore di un maneggio che fa sottoscrivere all’aspirante
allieva una dichiarazione in cui la medesima attesta di essere fisica-
mente idonea all’attivita, di aver visionato e reputato adeguate le at-
trezzature e di esonerare il titolare e 'istruttore da ogni responsabi-
lita per 1 danni che avrebbero potuto derivarle o che ella avrebbe po-
tuto cagionare a terzi durante ’esercizio dell’attivita!?*.

Questi patti pongono un duplice problema: da un lato quello del-
Pammissibilita, giacché, ove si ritenesse che il neminem laedere sia
sempre precetto di ordine pubblico, dovrebbe reputarsi tale I'intera
disciplina della responsabilita extracontrattuale e dunque qualunque
patto volto a limitarla o escluderla dovrebbe dichiararsi nullo ai sensi
dell’art. 1229 cod. civ.,, comma secondo; dall’altro quello dell’effica-

12 Affronta il tema G. PONZANELLL, Le clausole di esonero dalla responsabilita
crvile, Milano, 1984, pp. 248-249. In giurisprudenza cfr. innanzitutto Cass., Sez. Un,,
14 ottobre 1980, n. 5496, in Giust. civ., 1981, p. 537, con nota di G. Zuppas, Sul
cosiddetro principio di relativita nel negozio. Nello stesso senso, cfr. Cass., 17 feb-
braio 2012, n. 2363, in Arch. loc.,, 2012, p. 398; e in Dir. giust., 22 febbraio 2012,
con nota di D. PaLOMBELLA, I/ condominio non risponde dei danni se Pappaltatore
non apre P'ombrello, la quale afferma quanto segue: «La clausola di un contratto di
appalto con cui si specifichi che tutti i danni che 1 terzi dovessero subire dall’ese-
cuzione delle opere sono a totale ed esclusivo carico dell’appaltatore, rimanendone
indenne il committente, non puo essere dal committente medesimo invocata, quale
ragione di esenzione della propria responsablhta, nei confronti del terzo che anche
contro quest ’ultimo abbia promosso azione di responsabilitd extracontrattuale per
ottenere il risarcimento del danno occorsogli per effetto di quei lavori, atteso che la
clausola stessa, alla stregua dei principi generali sull’efficacia del contratto fissati dal-
lart. 1372 cod. civ., & suscettibile di operare esclusivamente nei rapporti tra i con-
traenti € non pud vincolare il terzo a dirigere verso 'una anziché verso Ialtra parte
contraente la pretesa nascente dal fatto illecito occasionato dall’esecuzione del con-
tratto».

124 Cfr,, a titolo di esempio, Cass., 19 giugno 2008, n. 16637, in Giust. cv., 1,
2009, p. 2750; e in Guida dir., 2008, p. 38. Nel caso di specie, durante una lezione
di equitazione presso il maneggio, alla presenza di due istruttori, I'allieva era stata
colpita alla caviglia dallo zoccolo di un cavallo che seguiva immediatamente nella fila
quello da lei cavalcato. A seguito dell’incidente, I’allieva aveva riportato danni al pe-
rone, cui era conseguita un’inabilitd temporanea e permanente valutata in sette punti
percentuali.
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cia, visto che coinvolgono non soltanto interessi delle parti del patto,
ma anche interessi facenti capo ai potenziali terzi danneggiati.

Cominciando dal prima problema, la dottrina si era gia interro-
gata in merito prima dell’entrata in vigore del codice attuale, quando,
come si ¢ detto, mancava una norma analoga all’art. 1229 cod. civ.
Alcuni ritenevano che un patto di esonero dalla responsabilita aqui-
liana sarebbe sempre contrario alla «morale pubblica»: per I'ordina-
mento, infatti, sarebbe risultato contradditorio reprimere le condotte
illecite e pero allo stesso tempo consentire ad un privato di mettere
«la sua legge speciale del contratto al di sopra della norma generale,
e derogarvi»'®. Altri, invece, ammettevano il patto quando riguardava
casi di responsabilitd per fatto altrui o degli animali, o altri casi di
responsabilita strettamente oggettiva. Li, si osservava, mancherebbe la
colpa dell’agente e dunque verrebbe meno il carattere inderogabile
della responsabilita, in quanto il fine perseguito dalla legge sarebbe
soltanto la «rispondenza o garanzia pura e semplice, senza obbligo o
garanzia del responsabile»'®.

Entrambi gli approcci si prestano ad una serie di critiche. Quali-
ficare Iart. 2043 cod. civ., tout court, come norma di ordine pubblico
pare eccessivamente ed ingiustificatamente limitativo dell’autonomia
contrattuale, giacché non tutte le regole cautelari violate dalla con-
dotta illecita e non tutti gli interessi la cui lesione si concreta in un
danno ingiusto ai sensi della norma sono qualificabili come di ordine
pubblico.

Si pensi alla lesione del diritto di credito da parte di un terzo, ipo-
tesi ormai pacificamente riconosciuta come soggetta alla tutela aqui-
liana'”. Qui linteresse protetto ¢ il medesimo tutelato dalla respon-

12 In questo senso P. CHIRONI, La colpa nel diritto civile odierno. Colpa extra-

contrattuale, cit., p. 588; G. PaccHIoNt, Diritto cwvile italiano, parte seconda, IV, Dei
delitti e quasi delitti, Padova, 1940, p. 182 ss. Particolarmente interessante risulta I'os-
servazione di un Autore — su cui si tornera anche mfm nel corpo del testo — per
cui ’esonero da responsablhta aquiliana ¢ in linea di principio inammissibile, ma nel
momento in cui le parti ne prevedono una disciplina pattizia “contrattualizzano” in
un certo senso la fattispecie, rendendo cosi impossibile qualificare ancora la respon-
sabilitd come aquiliana. U'Autore ¢ A. D’Acrivia, Validita ed effetti delle clausole
esonerative da responsabilita, Napoli, 1937, pp. 48-51.

126 G. PaccHioNt, Op. ult. at., pp. 184-185.

127 Cass., Sez. Un., 12 novembre 1988, n. 6132, in Giust. civ., 1988, 1, p. 2818
ss., con nota di P. MALEATTI LETTA, In tema di tutela aquiliana del diritto di cre-
dito del datore di lavoro per Pinvalidita temporanea del dipendente causata da terzi;
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sabilita contrattuale, quello del creditore ad ottenere dal debitore
'adempimento della prestazione che gli ¢ dovuta; quel che impone il
ricorso all’art. 2043 cod. civ. in luogo dell’art. 1218 cod. civ. & sol-
tanto il fatto che Iautore della lesione non ¢ il debitore, ma un sog-
getto estraneo rispetto al rapporto contrattuale. Ora, se 'ordinamento
ammette un patto di esclusione o limitazione della responsabilita con-
trattuale entro limiti dettati dall’art. 1229 cod. civ., perché non do-
vrebbe ammetterlo, entro gli stessi limiti, con riguardo alla responsa-
bilita aquiliana posta a tutela del medesimo interesse?

Cosi, ad esempio, sarebbe lecito un patto stipulato tra una societa
calcistica e un’impresa edile in cui quest'ultima limita o esclude la
propria responsabilita per danni arrecati ai giocatori nell’esecuzione
del contratto d’opera. Naturalmente, ai sensi dell’art. 1229 cod. civ.,
resterebbe ferma la responsabilita integrale dell’impresa edile nei con-
fronti della societd sportiva nel caso in cui la lesione del diritto di
credito sia stata cagionata da una condotta dolosa o gravemente col-
posa, oppure da una condotta posta in essere in violazione di norme
di ordine pubblico.

Sicuramente dovra reputarsi contraria all’art. 1229 cod. civ., comma
secondo, un’esclusione in blocco della responsabilita aquiliana come
quella contenuta nelle citate clausole “omnicomprensive”, salva la pos-
sibilita di ricondurre la clausola entro i limiti consentiti dalla legge

e in Foro it., 1989, I, p. 742 ss., con note di R. PARDOLEsI e A. b1 Majo, Ancora
sulla lesione aquiliana del credito e sul danno del datore di lavoro per invalidita del
dipendente; D. PoLeTTI, Un’ipotesi autentica di lesione del diritto di credito da parte
di terzi: il danno del datore di lavoro per invalidita procurata al dipendente; e in
Ginr. it., 1989, 1, 1, p. 994 ss., con nota di L. DE Sancrtis, Invalidita temporanea
del lavoratore e risarcimento del danno al datore di lavoro; e in Resp. civ. prev.,
1989, p. 612 ss., con nota di F. CHIAVEGATTL, Sull’entita del danno risarcibile al da-
tore di lavoro in seguito ad invalidita temporanea del dipendente causata da terzi; e
in Nuova giur. civ. comm., 1989, 1, p. 439 ss., con nota di P. PETRELLL e in Corr
ginr., 1989, p. 47 ss. con nota di M. D1 Ruocco; e in Arch. civ., 1989, p. 267; non-
ché in Riv. dir. comm., 1989, 11, p. 377 ss. In senso contrario, la dottrina pid risa-
lente — cfr. A. FEDELE, I] problema della responsabilita del terzo per pregiudizio al
diritto di credito, Milano, 1954, p. 205 ss.; G. GENTILE, Danno alla persona, in Enc.
dir., XI, Milano, 1962, p. 660; A. Dr Cuprs, Il danno. Teoria generale della re-
sponsabilita civile, 3, 11, Milano, 1979, p. 94 ss. — salva la posizione pid mite di A.
MonrTEL, Ancora in tema di diritto dell’imprenditore contro chi gli ha provocato la
morte del suo dipendente, in Riv. dir. sport., 1954, p. 236 ss.; e Ip., Casi pratici in
materia di responsabilita e di danno, Padova, 1955, p. 8 ss. Per una ricostruzione
del dibattito, cfr. ED. BusNELLL, La lesione del credito da parte di terzi, Milano,
1964, p. 155 ss.
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per mezzo dell’interpretazione conservativa ex art. 1367 cod. civ. o
della nullita parziale ex art. 1419 cod. civ,, secondo quanto illustrato
nel primo paragrafo. Nel caso in cui, invece, il patto sia volto ad
escludere singole ipotesi di responsabilita, Iatipicita dell’illecito su cui
si fonda il sistema delineato dal codice civile dovrebbe imporre una
valutazione caso per caso della natura degli interessi protetti ed una
conseguente valutazione casistica della validita di un patto di esonero
dalla responsabilita'.

La necessita di tale valutazione non & scongiurata nei casi di re-
sponsabilita oggettiva. In alcuni casi, la stessa scelta del legislatore di
far rispondere un soggetto in virtd della posizione che ricopre, indi-
pendentemente dalla sua colpa, deve reputarsi di ordine pubblico. Si
pensi all’ipotesi della responsabilita da prodotto difettoso, per cui Iart.
124 cod. cons. vieta espressamente qualsiasi limitazione o esclusione'®

12 Propone quest’approccio F. GIarpiNa, Op. ult. cit., loc. ult. cit. Nel senso

che occorre accertare caso per caso se il patto di esonero incida su interessi dispo-
nibili o indisponibili, pero, v. gia V. Poracco, Le obbligazioni nel diritto civile
odierno, cit., p. 471 ss.; C. FERRINI, Danni (azione di, in Enc. giur. it., IV, parte I,
I1, I1I, Milano, 1911, pp. 71-72. Pid recentemente, U. BREcCIA, Le obbligazioni, cit.,
p- 620; L. CaBeLLA Pisu, Le clausole di esonero da responsabilita, in Tratt. dir. priv.
Rescigno, IX, Torino, 1984, p. 227; e G. PoNzANELLL, Le clausole di esonero dalla
responsabilitd cawile, cit., p. 285. Sul piano pratico — ammette la dottrina appena ci-
tata — non ¢& facile 1nd1v1duare a priori le fattispecie dannose e le smgole lesioni su-
scettibili di verificarsi, ma non & neppure impossibile, posto che in determinate at-
tivitd le conseguenze pregiudizievoli risultano alquanto prevedibili. Prima dell’entrata
in vigore del codice del consumo si soleva fare I'esempio della clausola accessoria ad
un contratto di vendita con cui si esoneri il venditore dalla responsabilita relativa
alla circolazione di un prodotto difettoso: cosi G. Arra, Costruzione di autoveicoli,
clausole di esonero e responsabilita dell’impresa. Per una diversa lettura dell’art. 2054,
ultimo comma, codice civile, nota a Cass., 2 marzo 1973, n. 577, in Giur. it., 1975,
I, 1, p. 750 ss. Per altri esempi cfr. C. Ferrini, Op. ult. at., pp. 71-72; e G. Pac-
cHIONL, Op. ult. ct., p. 184.

12 Nel senso che I'art. 124 cod. cons. non & una semplice norma imperativa ma
una norma di ordine pubblico cfr. P. CenponN e E Devescovy, Le clausole di eso-
nero dalla responsabilita, in G. Arpa, M. Bin, P. CENDON (a cura di), La responsa-
bilita del produttore, in Tratt. dir. comm. e dir. pubbl. economia Galgano, Padova,
1989, p. 232 (gli Aa. sostengono la tesi con riguardo all’art. 12 d.PR. 24 maggio
1988, n. 224, il quale pero & sostanzialmente riprodotto dall’art. 124 cod. cons.). Al-
cuni traggono dall’art. 124 cod. cons. I'argomento per cui il patto di esonero da re-
sponsabilitd aquiliana non potrebbe reputarsi a priori inammissibile: se lo fosse stato,
il legislatore non si sarebbe premurato di vietarlo espressamente in un’ipotesi speci-
fica come quella in esame. Cosi, ad esempio, F. GIARDINA, La distinzione tra re-
sponsabilita contrattuale e responsabilita extracontrattuale, in Tratt. resp. contr. Vi-
sintini, I, Inadempimento e rimedi, p. 93. Altra dottrina ha ribaltato 'argomento,
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In altri casi, occorrera valutare da cosa & dipeso I'evento dannoso.
Il range della responsabilita oggettiva & piti ampio di quello della re-
sponsabilitd per colpa, nel senso che ’agente risponde anche quando
il danno non sia dipeso dalla violazione di una regola cautelare. In
quest’ultima ipotesi, il patto di limitazione o esclusione della respon-
sabilita dovra reputarsi compatibile con I'art. 1229 cod. civ,, comma
secondo, e dunque valido ed efficace nei limiti dell’art. 1229 cod. civ.,
comma primo. Riprendendo I’esempio del maneggio, come affermato
dalla giurisprudenza, il patto di esonero dalla responsabilitd per danno
cagionato da animali ex art. 2052 cod. civ.,, o da esercizio di attivita
pericolosa ex art. 2050 cod. civ., operera solo quando I'infortunio del-
Iallieva non & dipeso dalla violazione di regole cautelari volte alla
protezione della sua integrita fisica 0 comunque non ¢ dipeso da al-
tre condotte dolose o gravemente colpose imputabili al titolare o al-
Pistruttore!®.

Neti casi in cui il patto di limitazione o esclusione della responsa-
bilita aquiliana risulta ammissibile, si pone, come si accennava al-
Pinizio del paragrafo, 'ulteriore problema di quale effetto gli si debba
attribuire nel caso in cui esso sia riferito ai danni cagionati da una
delle parti a soggetti terzi rispetto al patto medesimo. Il principio di
relativita degli effetti contrattuali o di intangibilita della sfera giuri-
dica altrui esclude che il patto possa produrre qualsiasi effetto nei
confronti dei terzi danneggiati che non abbiano preso parte alla sua
formazione. In altre parole, i terzi potranno convenire in giudizio
Pautore dellillecito, senza che questi possa opporre loro il patto'.

Questo perd non significa che il patto sia inutile e privo di con-
seguenze tra le parti. Innanzitutto, come si ¢ prospettato nelle pagine
precedenti, il patto pud valere come esclusione o limitazione della re-
sponsabilitd di una delle parti per la lesione del credito che Paltra
vantava nei confronti del terzo danneggiato. Ove, invece, non inter-

sostenendo che I’espressa previsione di cui all’art. 124 cod. cons. fosse semplicemente
una conferma dell’illiceitd di una clausola di esonero da responsabilita aquiliana; salvo
precisare, poco dopo, che tale illiceita si ha solo quando sono in gioco diritti indi-
sponibili. In questo senso, per tutti, C. CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile,
Milano, 2006, p. 57.

10 Cfr., per tutti, Cass., 19 giugno 2008, n. 16637, cit.; Trib. Pavia, 27 febbraio
2009, in www.ilcaso.it.

B! Cfr. G. PonNzaNELLL, Le clausole di esonero dalla responsabilita civile, Milano,
1984, pp. 248-249. In giurisprudenza cfr. Cass., Sez. Un., 14 ottobre 1980, n. 5496,
cit.; e Cass., 17 febbraio 2012, n. 2363, cit.

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4693-4



126 Capirolo 11

corra alcun rapporto di debito-credito tra il terzo danneggiato e i
contraenti, come nel citato caso dell’esonero da responsabilita del ma-
neggio per i danni che il cavallo arreca a terzi, il patto potrebbe es-
sere interpretato come una clausola di manleva, cio¢ quella clausola
con cui una parte si obbliga a tenere indenne I’altra dalle conseguenze
risarcitorie dei danni che quest'ultima ha cagionato a terzi'2 Per ef-
fetto del patto, il terzo potra continuare ad avanzare le proprie pre-
tese nei confronti del soggetto a favore del quale & stata pattuita la
clausola di esclusione o limitazione della responsabilita omnicom-
prensiva, ma quest’'ultimo potra poi rivalersi sull’altro contraente.

8. Segue: il problema dell’esonero da responsabilita precontrattuale

1l problema della compatibilita con T’art. 1229 cod. civ,, comma
secondo, si & posto non solo con riguardo ai patti di esonero dalla
responsabilitd aquiliana, ma anche con riguardo ai patti che escludono
o limitano la responsabilita precontrattuale o per culpa in contra-
hendo. Questo non tanto per la possibile qualifica della responsabi-
litd in questione come extracontrattuale, quanto piuttosto per il fatto
che la disciplina degli artt. 1337 ss. cod. civ. ruota intorno alla clau-
sola generale di buona fede, che viene generalmente considerata, nella
sua unitarieta, come di ordine pubblico'®.

Anche qui la prassi conosce numerose varianti del patto. In primo
luogo, si rinvengono nella contrattualistica, soprattutto quella inter-
nazionale di matrice anglo-americana, patti che escludono in blocco
e in modo generico la responsabilitd precontrattuale: ¢ il caso di quelle
entire agreement o merger clauses con cui le parti escludono la rile-

132 Per un contributo recente sul tema cfr. G.C. ApRiaNO, Patti di manleva e
circolazione del costo del danno, Assago, 2012.

13 Per una riflessione pid ampia sulla “doppia anima” della buona fede, si rin-
via al paragrafo dedicato al potere delle parti di escludere Iintegrazione del con-
tratto. Sulla “costituzionalizzazione” della buona feda si veda nondimeno, sin d’ora
e per tutte, Cass., Sez. Un., 15 novembre 2007, n. 23726, in Danno resp., 2008, p.
996, con nota di E. Festi, Buona fede e frazionamento del credito in pii azioni gin-
diziarie; in Foro it., 2008, 1, c. 1514; in Guida dir., 2007, 47, p. 28, con nota di M
FivoccHIARO, Una soluzione difficile da apphmre nei futm’z procedimenti di merzto,
in Nuova gmr awv. comm., 2008, 1, p. 458 ss.; in Resp. civ. prev., 2008, p. 1183; in
Riv. dir. cv., 2008, 11, p. 335, con nota di T. DaLrLa Massara, La domanda frazio-
nata e il suo contrasto con i con i principi di buona fede e correttezza: il «ripensa-
mento» delle Sezioni Unite.
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vanza interpretativa di quanto avvenuto nella fase della negoziazione
del contratto e specificano che nessuna responsabilita potra fondarsi
sul comportamento da loro tenuto durante le trattative'>.

In secondo luogo — ed & questa I'ipotesi piti frequente — emer-
gono dall’analisi della contrattualistica patti con cui le parti non esclu-
dono in blocco la responsabilita precontrattuale, ma si limitano ad
intervenire su singole concretizzazioni della medesima, segnatamente
sul recesso ad nutum dalle trattative e sulla violazione di obblighi in-
formativi. Nella prima categoria si possono citare a titolo di esempio
quelle clausole che la pubblica amministrazione & solita inserire nei
bandi di gara relativi a contratti di appalto con cui si riserva la fa-
colta di interrompere o annullare in qualsiasi momento la gara sulla
base di valutazioni discrezionali senza che 1 concorrenti possano van-
tare alcun diritto!®.

Nella seconda categoria si possono citare quelle clausole, diffuse
nella prassi commerciale internazionale con la denominazione di ack-
nowledgements e nei bandi di gara emessi dalla pubblica ammini-
strazione, con cui una o entrambe le parti danno atto di aver rice-
vuto tutte le informazioni essenziali per stipulare consapevolmente il
contratto, oppure che la loro volonta non ¢ stata viziata da alcun er-
rore né influenzata in qualche modo da rappresentazioni ulteriori ri-
spetto a quelle contenute nel contratto'; e le c.d. clausole di incon-
testabilitd contenute nei contratti di assicurazione, con le quali I'assi-

34 Cfr. M. FonTaINE e P. DE Ly, Drafting international contracts, cit., p. 74 ss.
e p. 134 ss. Quale esempio di clausola che incide sulla responsabilitd precontrattuale
si prenda il seguente: «Except in the case of frand, no party shall have any right of
action against any other party to this Agreement arising out of or in connection with
any pre-contractual statement». Altro esempio & una clausola formulata in questi ter-
mini: «Miindliche Nebenabsprachen zu diesem Vertrag besteben nicht. Anderungen
der Vereinbarung einschliefilich der ibm beigefiigten Anlagen bediirfen zu ihrer Wir-
ksamkeit der Schriftform». Sulle clausole in questione cfr., per un contributo recente
ed esaustivo nella prospettiva dell’ordinamento italiano, M. FocGLia, I/ contratto au-
toregolato. Le merger clauses, Torino, 2015.

135 Cfr., per tutti, TAR Lazio Roma, 14 ottobre 2004, n. 10952, in Contr. stato
enti pub., 2005, p. 59; e in Dir. giust., 2005, p. 94, con nota di M. ALEsio, Bandi
di gara, nulla la clansola “si voluero”. E contro i doveri di imparzialiti e buona fede.
Una sentenza contro “strane” postille molto usate negli atti degli ents; ¢ Cons. St., 6
ottobre 2010, n. 7334, in Foro amm. Cons. St., 2011, p. 488.

136 Cfr., ad esempio, TAR Sicilia Catania, 6 giugno 2002, n. 980, in Foro amm.
TAR, 2002, p. 2197.
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curatore, a determinate condizioni, si obbliga a non far valere alcuna
omessa informazione o falsa rappresentazione dell’assicurato.

A ttolo di esempio si pud considerare la seguente clausola: «il
contratto ¢ incontestabile dal momento della sua sottoscrizione, salvo
il caso di dolo. Se nelle condizioni speciali ¢ specificato che la Com-
pagnia ha provveduto all’ispezione dei rischi assicurati al momento
della sottoscrizione della polizza, la stessa rinuncia a far valere ulte-
riori pretese e non pud opporre alcuna decadenza dal premio fon-
data sull’omissione o P’errore involontario commessi in quel momento
nella descrizione dei rischi. Tuttavia, in caso di contestazioni ulteriori
vertenti su omissioni o errori analoghi, I'assicurato si obbliga a cor-
rispondere le maggiorazioni dei premi che ne risulteranno»'?.

Cominciando dai patti di esonero che escludono in blocco la re-
sponsabilita precontrattuale pare corretto giungere alla medesima con-
clusione che si era prospettata nel paragrafo precedente in merito alla
clausola di esclusione di quals1a51 responsabilita da fatto illecito even-
tualmente derivante dall’esecuzione della prestazione dedotta nel con-
tratto: 1 patti saranno nulli, se non per indeterminatezza dell’oggetto,
per contrarieta all’art. 1229 cod. civ.,, comma secondo's, in quanto &

7 La clausola ¢ tratta da M. FonTaNE e P. DE Ly, Op. it cit., p. 354, e nella
sua versione originale & formulata come segue: «Le contrat est incontestable des le
moment de sa souscription, hormis le cas de frande. S’il est spécifié dans les condi-
tions particulieres que la Compagnie a procédé a I'inspection des risques assures au
moment de la souscription de la police, elle renonce & réclamer de plus amples dé-
tails et ne peut opposer aucune déchéance due a Pomission oun Perrenr involontaires
commises a ce moment dans la description des risques. Toutefois, en cas de constata-
tions ultérienres de pareille omission ou erreur, l'assure s’oblige a payer les augmen-
tations de primes qui en résulteraient>. Un riferimento alle clausole d’incontestabi-
litd si ritrova anche in E Papoviny, Le clausole limitative delle impugnazioni con-
trattuali, in G. VETTORI (a cura di), Remedies in Contract. The Common Rules for
a Ewropean Law, Padova, 2008, pp. 185-186; e in A. Maniact, La clausola d’in-
contestabilita nei contratti di assicurazione, in G. DE Nova (a cura di), Clausole a
rischio di nullita, cit., p. 79 ss. Per un contributo italiano sul tema, risalente ma ap-
profondito, cfr. N. GASPERONT, La clausola d’incontestabilita inserita nelle polizze di
assicurazione in relazione alla nuwova disciplina legislativa delle dichiarazioni inesatte
o reticenti del contraente, nota a Trib. Roma, 11 febbraio 1944, in Assicurazioni, 1944,
IL, p. 98 ss; e Ip., Le assicurazioni, in Tratt. dir. civ. Grosso e Santoro Passarelli,
Milano, 1966, p. 174 ss.

1% Volgendo lo sguardo oltre i confini italiani, la soluzione della radicale nullita
del patti in questione ¢ stata espressamente accolta dall’art. 1112 code civil, che a se-
guito della riforma del 2016, qualifica I'obbligo di buona fede cui devono attenersi
le parti in fase precontrattuale come «imperativo», e dall’art. 1112-1 code cwil, il
quale — dopo aver sancito in capo alla parte che conosca un’informazione d’impor-
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pacifico che la buona fede, intesa nel suo complesso, abbia un anima
di ordine pubblico e financo di ordine pubblico costituzionale, se la
si volesse ricollegare al generale dovere di solidarietd previsto dall’art.
2 della Costituzione'®.

tanza determinante per il consenso dell’altra il dovere di comunicargliela ogniqual-
volta quest’ultima faccia affidamento su di lei o ignori la predetta informazione —
vieta qualunque patto esonerativo o modificativo del predetto obbligo. Per ulteriori
osservazioni sulla norma introdotta dalla riforma del code civil, sia consentito rin-
viare a L. Corro, Gli ultimi sviluppi della riforma del Code civil: ’Ordonnance n.
131 del 2016 e il nuovo diritto francese delle obbligazioni e dei contratti, in Contr.
impr./Eur., 2016, p. 311 ss., p. 329. Pur mancando un’espressa previsione, I’esclu-
sione totale degli obblighi precontrattuali che il giurista italiano ricondurrebbe alla
buona fede non & reputata ammissibile neppure dalla dottrina di common law, es-
sendo consentito alle parti soltanto stabilire in anticipo cosa s’intende per buona fede
e cosa ¢ escluso da tale nozione, o quali saranno 1 criteri per valutare la conformita
al principio. In altre parole, per citare le parole della dottrina americana, la regola
appare <immutable externally (contracting parties cannot expunge the obligation of
good faith entirely), but mutable internally (they can decide what it will include, and
probably limit its content with respect to a particular contingency to the vanishing
pomt». In questo senso R. KREITNER, Calculating Promises - The Emergence of Mo-
dern American Contract Doctrine, Stanford (California), 2007, p. 176. Per quanto ri-
guarda la casistica giurisprudenziale, si veda, per tutti, Mac Dougald Construction
Co. v. State Highway Department, 188 S.E. 2 405, 407 (Ga. App. 1972).

1 Tale accostamento tra buona fede e solidarieta ¢ ormai da tempo consolidato
nella giurisprudenza: tra le tante cfr. Cass., 29 settembre 1999, in Foro ir., 2000, I,
c. 1929 ss., con nota di A. PALMIERI, La riducibilita «ex officio» della penale e il
mistero delle «liguidated damages clauses», su cui v. M. GRONDONA, Buona fede e
solidarieta; giustizia contrattuale e poteri del giudice sul contratto: annotazioni a mar-
gine di un obiter dictum della Corte di Cassazione, in Riv. dir. comm., 2003, 11, p.
242; Cass., Sez. Un., 13 settembre 2005, n. 18128, in Corr. giur., 2005, p. 1534 ss.,
con nota di A. D1 Majo, La riduzione della penale ex officio; Cass., Sez. Un., 15
novembre 2007, n. 23726, su cui v. A. DONATI, Buona fede, solidarieta, esercizio par-
ziale del credito (ancora intorno a Cass., sez. un., 15 novembre 2007, n. 23726), in
Riv. dir. civ., 2009, 11, p. 347 ss.; nonché Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, in Con-
tratti, 2010, p. 5 ss., con nota di G. D’Amico, Recesso ad nutum, buona fede e abuso
del diritto; in Resp. civ. prev., 2010, p. 354 ss., con nota di A. GENTILI, Abuso del
diritto e uso dell’argomentazione; in Obbl. contr., 2010, p. 172 ss., con nota di M
OrraNDI, Contro Pabuso del diritto, in Foro it., 2010, I, c. 85 ss., con nota di A
PaLmierI e R. PARDOLESL, Della serie «a volte ritornano»: abuso del diritto alla ri-
scossa; su cui v. anche E. BARCELLONA, Recesso ad nutum fra principio di buona fede
e abuso del diritto: «solidarieta sociale» o inderogabilita del «mercato”?, in Riv. dir.
comm., 2011, p. 165 ss.; e Corte Cost., 24 ottobre 2013, n. 248, in Contratti, 2014,
p. 926 ss., con commento di G. D’Amico, Applicazione diretta dei principi costitu-
zionali e nullita della caparra confirmatoria “eccessiva”. In dottrina cfr., in partico-
lare, M. GRONDONA, Solidarieta e contratto: una lettura costituzionale della clausola
di buona fede, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2004, p. 733.
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Piti complesso ¢ il discorso nel caso delle clausole che escludono
singole concretizzazioni della buona fede precontrattuale. Se I'inte-
resse sotteso alla buona fede & unitario, esso si articola variamente a
seconda dell’oggetto su cui verte: cosi la responsabilita precontrat-
tuale tutela ’affidamento ora nella conclusione di un contratto, ora
nella validita del contratto stipulando (art. 1338 cod. civ.), ora nella
veridicita delle informazioni sul contratto fornite dall’altra parte (artt.
1439, 1440 cod. civ.), ora nella riservatezza della trattativa. Se la buona
fede ¢ da considerarsi di ordine pubblico nel suo complesso, non &
detto che lo sia anche nelle sue singole declinazioni.

Con riguardo alla fattispecie del recesso ingiustificato dalle tratta-
tive, il problema della validita del patto di esonero & stato affrontato
da un filone di sentenze del giudice amministrativo in tema di re-
sponsabilitd precontrattuale della pubblica amministrazione. In tale
ambito, l'art. 21-quinguies della legge 241/1990, come novellato nel
2015, attribuisce all’amministrazione il potere di revocare il provve-
dimento amministrativo quando cio sia giustificato dalla sopravve-
nienza di motivi di pubblico interesse, da un mutamento della situa-
zione di fatto o da una nuova valutazione dell’interesse pubblico ori-
ginario e, nei casi in cui il provvedimento ¢ suscettibile di produrre
effetti su rapporti contrattuali, prevede in capo alla controparte il di-
ritto ad un indennizzo parametrato al grado di affidamento che que-
sta nutriva nella conclusione del contratto all’esito della procedura e
limitato al solo danno emergente.

Lindennizzo, come la giurisprudenza ha avuto modo di precisare
in pid occasioni, si trasforma in risarcimento, esteso qu1nd1 anche al
lucro cessante, quando Desercizio del potere di revoca & stato legit-
timo, perché ricorrevano effettivamente i presupposti richiesti dalla
normativa appena citata, ma nondimeno I’amministrazione ha violato
il canone di buona fede ex art. 1337 cod. civ,, nella misura in cui ha
intrapreso le trattative senza valutare diligentemente le conseguenze
in relazione alle circostanze del caso'®.

A fronte di questo orientamento giurisprudenziale e del quadro
normativo poc’anzi citato, la prassi amministrativa si & premurata di
inserire nei bandi di gara apposite clausole volte ad escludere del tutto

0 Per tutte, in tema di appalti, Cons. St., Ad. Plen., 5 settembre 2005, n. 6, in
Foro amm. Cons. St., 2005, p. 2515; in Foro it., 2009, 11, p. 124; in Urb. app., 2006,
p. 69, con note di I. FrRanco ed E. RAGANELLA, La responsabilita precontrattuale della
p.a. nei “lavori in corso” per Lassestamento dei criteri di viparto della ginrisdizione.
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la rilevanza dell’affidamento dei concorrenti e, correlativamente, qual-
siasi responsabilita dell’amministrazione per le condotte tenute du-
rante la fase precontrattuale e per la mancata conclusione del con-
tratto. Nella dinamica processuale, 'amministrazione convenuta in
giudizio avrebbe poi addotto Iesistenza delle predette clausole per
eccepire 'inammissibilita del ricorso depositato dalla controparte.

Una prima pronuncia ¢ stata chiamata a statuire in merito alla va-
liditd di una clausola, contenuta in un bando di gara per I'affidamento
del servizio triennale di pulizia di alcune aree di un aeroporto, la
quale cosi disponeva: «I’ente appaltante si riserva la facolta di inter-
rompere o annullare in qualsiasi momento la gara, in base a valuta-
zioni di propria, esclusiva competenza, senza che i concorrenti pos-
sano vantare diritti e/o aspettative di sorta...» e «si riserva la facolta
di non procedere all’aggiudicazione dell’appalto in tutto o in parte
ovvero di procedervi anche nel caso di una sola offerta»'*.

In un secondo caso il bando recava una clausola del seguente te-
nore letterale: «Ferservizi Spa/FRE Spa si riservano a proprio insin-
dacabile giudizio e senza obbligo di motivazione la facolta di rece-
dere dalle trattative, qualunque sia il grado di avanzamento delle stesse
e di sospendere o modificare la procedura, senza che per questo I’of-
ferente possa avanzare pretesa alcuna al risarcimento, anche per il solo
interesse negativo»'*,

In un terzo caso, che riguardava una procedura ad evidenza pub-
blica avviata da Trenitalia per la fornitura a nuovo di convogli desti-
nati al servizio ferroviario regionale, 'avviso di gara conteneva una
clausola con cui Trenitalia si riservava la facolta di interrompere o
annullare in qualsiasi momento la gara «in base a valutazioni di pro-
pria esclusiva competenza» e «senza alcun obbligo di motivazione,
senza che per questo incorra in alcuna responsabilitd, né che insor-
gano a Vostro favore diritti o pretese di sorta nei confronti di Tre-
nitalia stessa»'®.

In un quarto caso I'avviso pubblico di una procedura di finanza
di progetto conteneva una clausola del seguente tenore letterale: «la
presentazione della proposta, peraltro, non vincola in alcun modo
I’ Amministrazione, nemmeno sotto il profilo della responsabilita pre-
contrattuale ex art. 1337 cod. civ; essa quindi restera libera di deci-

4 TAR Lazio Roma, 14 ottobre 2004, n. 10952, cit.
2 TAR Calabria Catanzaro, 1° settembre 2008, n. 1176, in Dejure.
% TAR Lazio Roma, 28 febbraio 2017, n. 2928, in Dejure.
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dere di realizzare 'opera in maniera diversa, senza cio¢ ricorrere al
project financing, di non riconoscere il pubblico interesse nei con-
fronti di tutte le proposte pervenute, di non dar corso alla successiva
fase di aggiudicazione della concessione, ovvero di non realizzare
’opera, e cid senza che i privati promotori possano nulla pretendere
a qualsiasi titolo o ragione nei confronti di questo Comune»'*.

In un quinto caso, sempre in materia di finanza a progetto, vi era
nel bando una clausola con cui 'amministrazione escludeva preven-
tivamente la propria responsabilitd contrattuale e precontrattuale nel-
I'ipotesi in cui divenisse indisponibile la quota di finanziamento pub-
blico'®.

Lorientamento della giurisprudenza amministrativa, pur con qual-
che sfumatura, & granitico nell’escludere la validita di tali clausole,
sulla base due argomenti: in primo luogo esse si porrebbero in con-
trasto con il divieto di condizioni meramente potestative ex art. 1355
cod. civ.*; in secondo luogo esse ricadrebbero nel divieto di cui al-
art. 1229 cod. civ., comma secondo, giacché le norme sulla respon-
sabilita precontrattuale, quando riguardano contratti per la realizza-
zione di opere pubbliche devono reputarsi di ordine pubblico'.

Tra queste norme, la giurisprudenza cita in primo luogo ’art. 1337
cod. civ., che viene qui concretizzato nel dovere, di ordine pubblico,
dell’amministrazione di «valutare diligentemente le concrete possibi-
lita di positiva conclusione della trattativa e di informare tempestiva-
mente la controparte dell’eventuale esistenza di cause ostative rispetto

144 Si fa riferimento a Cons. St., 6 ottobre 2010, n. 7334, cit.

4 TAR Campobasso, 3 ottobre 2016, n. 389, in Dejure.

146 TAR Lazio Roma, 28 febbraio 2017, n. 2928, cit., secondo cui si tratterebbe
di una condizione meramente potestativa risolutiva; TAR Campobasso, 3 ottobre
2016, n. 389, cit.; Cons. St., 6 ottobre 2010, n. 7334, cit.; TAR Calabria Catanzaro,
1° settembre 2008, n. 1176, cit.; TAR Lazio Roma, 14 ottobre 2004, n. 10952, cit.

4 TAR Campobasso, 3 ottobre 2016, n. 389, cit.; TAR Calabria Catanzaro, 1°
settembre 2008, n. 1176, cit. Non fa invece espresso riferimento all’art. 1229 cod.
civ.,, comma secondo, TAR Lazio Roma, 14 ottobre 2004, n. 10952, cit., ma il ri-
chiamo dovrebbe ritenersi implicito nel ragionamento della corte: da un lato, questa
fa riferimento al divieto di condizioni meramente potestative, la cui ratio figura si-
curamente tra quelle che ispirano il divieto di esonero da responsabilita per dolo o
colpa grave; dall’altro, la corte cita la violazione di alcuni principi che, nel complesso,
sono indubitabilmente di ordine pubblico, ma omette di esplicitare che non ¢ la clau-
sola a porsi in contrasto con tali principi, bensi la condotta della parte a favore della
quale & stata pattuita. Ecco che la clausola, avendo per effetto Iirresponsabilita del-
Pamministrazione, legittimerebbe quest’ultima a condotte che violano norme di or-
dine pubblico, in contrasto con lart. 1229 cod. civ., comma secondo.
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a detto esito»', nonché nell’obbligo di effettuare una valutazione
comparativa degli interessi in gioco e di fornire un’adeguata motiva-
zione circa le ragioni che I’hanno indotta ad adottare il provvedi-
mento di revoca'®’; e in secondo luogo gli artt. 28 e 96 Cost., che,
com’? noto, sanciscono rispettivamente la responsabilita dello Stato ¢
degli enti pubblici e il principio di buon andamento, cui la pubblica
amministrazione deve conformarsi nel suo operato'®.

Lorientamento appena richiamato induce a formulare una serie di
osservazioni. La prima & che il riferimento all’art. 1355 cod. civ. pare
inconferente, posto che il divieto di condizioni meramente potesta-
tive & previsto dalla legge con riguardo all’adempimento delle obbli-
gazioni, non con riguardo alla conclusione del contratto. La possibi-
lita che quest’ultima sia rimessa all’arbitrio mero di una delle parti &
gia scongiurata in via autonoma dall’art. 1337 cod. civ. e comunque
soltanto nel caso in cui vi sia un’effettiva lesione del ragionevole af-
fidamento della controparte, giacché altrimenti 'altra sarebbe com-
pletamente libera di interrompere le trattative in virtd dell’autonomia
contrattuale.

Pertinente ¢ invece 1l riferimento all’art. 1229 cod. civ., comma se-
condo, atteso che le clausole esaminate hanno effetto di esimere 'am-
ministrazione dall’obbligo di tenere una condotta improntata alla
buona fede e finalizzata al rispetto del principio di buon andamento.
Tuttavia — e questa ¢ la seconda osservazione — la glurlsprudenza
omette di pronunciarsi su un punto cruciale della questione, e cioe
su quale sia leffetto delle clausole in esame quando risulta nel caso
concreto che "amministrazione ha invece rispettato tali canoni.

In assenza delle clausole, la risposta sarebbe che 'amministrazione
¢ tenuta soltanto a corrispondere al concorrente leso dalla revoca I'in-

4% TAR Campobasso, 3 ottobre 2016, n. 389, cit.

¥ Cosi, in particolare, TAR Lazio Roma, 28 febbraio 2017, cit., nella cui mo-
tivazione si legge che 'obbligo di motivare congruamente l'esercizio del potere di
revoca della procedura di gara, soprattutto quando & gid stata pronunciata I'aggiudi-
cazione definitiva, comparando gli interessi delle parti, risulta disatteso «in radice e
per definizione, ove la stazione appaltante si sia riservata gia nella legge di gara di
ritirarsi dalla procedura a proprio insindacabile giudizio».

150 Ihidem. Ad avviso del TAR, I'insindacabilita sancita dalla clausola, rimettendo
al’amministrazione appaltante una valutazione assolutamente discrezionale, finisce
per tradursi in «un atto abdicativo del diritto alla tutela giurisdizionale avverso atti
e/o comportamenti (anche futuri) della stessa pubblica amministrazione illegittimi o
illeciti, (eventualmente) causativi di danno e quindi di responsabilita per il suo ri-
sarcimento, in violazione degli articoli 28 e 97 Cost. (Cons. Stato, sez. V, n. 3383\2015)».
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dennizzo di cui si parlava all'inizio, parametrato alle sole spese so-
stenute per la gara, mentre non incorre in responsabilita precontrat-
tuale. In presenza delle clausole, sorge spontaneo domandarsi se I'am-
ministrazione sia esonerata anche dall’obbligo di indennizzo a mo-
tivo del fatto che il concorrente, proprio per effetto delle clausole,
non aveva neppure maturato un affidamento circa la conclusione del
contratto.

Una simile soluzione sarebbe sicuramente in linea con lart. 1229
cod. civ.,, comma primo, e sarebbe anche compatibile con il comma
secondo, giacché qui non c’¢ stata alcuna condotta dell’amministra-
zione in contrasto con norme di ordine pubblico. Tuttavia, I'interesse
pubblico che deve ispirare per definizione Iattivita della pubblica am-
ministrazione induce a ritenere che la soluzione poc’anzi prospettata
incontri un limite nel carattere quantomeno imperativo della norma
che prevede 'obbligo di indennizzo a favore del privato in caso di
revoca di un provvedimento incidente su un rapporto contrattuale in
via di formazione.

La terza osservazione & che anche in quest’ambito occorre tenere
a mente la specialita che, come la dottrina ha pit volte osservato,
connota la responsabilita precontrattuale della pubblica amministra-
zione®!, Per un verso, la fase antecedente alla conclusione del con-
tratto si articola in un vero e proprio procedimento che non si ri-
duce alla trattativa, ma consta di due sotto-fasi dalla durata signifi-
cativa: una pre-precontrattuale e interna all’amministrazione, in cui

51 Sul tema v, in particolare, E CARINGELLA, La responmbzlzm precontrattuale
della pubblica amministrazione: un istituto dal sesso incerto, in www.giustizia-am-
ministrativa.it; A. Massera, Contratto e pubblica amministrazione, in Tratt. contr.
Roppo, VI, Milano, 2006, p. 1019 ss.; G.M. Racca, La responsabilita precontrattuale
della pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, Napoli, 2000. Sulle pe-
culiarita della responsabilitd precontrattuale della pubblica amministrazione in rela-
zione alla qualifica, cfr., dal contributo pit recente, M. RINALDO, I/ contatto sociale
qualificato nella controversa natura della responsabilita precontrattuale della pubblica
amministrazione, in Riv. not., 2017, p. 787; V. ANTONELLL, Dal contatto sociale al
rapporto amministrativo, in Dir. proc. amm., 2005, p. 601; C. SCOGNAMIGLIO, Re-
sponsabilita precontrattuale e “contatto sociale qualificato”, in Resp. civ. prev., 2016,
p- 195. Piti ampiamente, cfr. C. CICERO, La responsabilita (pre)contrattuale come re-
sponsabilita da contatto sociale, in Corr. giur., 2016, p. 1504 ss., nonché M. Bar-
CELLONA, Lingiustizia del danno e il doppio regime della responsabilita, in Comm.
c.c. Gabrielli, Dei fatti illeciti, 1, a cura di Carnevali, sub artt. 2043 c.c. e 96 c.p.c.,
Milano, 2011, pp. 100-140; e S. Rossi, Contatto sociale (Fonte di obbligazione), in
Dig. disc. priv., Sez. civ., Agg. V, Torino, 2010, p. 346 ss.
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quest’ultima valuta I'an, il guomodo e il quis del contratto, che cul-
mina con la redazione e I'approvazione del bando; I'altra precontrat-
tuale stricto sensu e con efficacia esterna, in cui "amministrazione in-
teragisce con i potenziali contraenti. In questo quadro, gli obblighi
precontrattuali devono riferirsi ad entrambe le sotto-fasi.

Per altro verso, il procedimento di conclusione del contratto con
’'amministrazione & per sua natura funzionalmente volto al persegui-
mento di un interesse pubblico e questo fornisce un argomento in
piti per sostenere che le norme sulla responsablhta precontrattuale
siano, in questo sottosistema, di ordine pubblico'.

In questa direzione si pud citare una pronuncia del giudice am-
ministrativo che ha sancito la nullitd del patto, contenuto in un bando
di gara per l'affidamento di lavori straordinari di manutenzione di
una strada regionale, nel quale si indicava come requisito di ammis-
sione vincolante la dichiarazione da parte del concorrente «di avere
esaminato gli elaborati progettuali, di ritenerli assolutamente chiari,
completi ed adeguati e di rinunciare di conseguenza a potere lamen-
tare danni e richiedere indennizzi, in qualunque tempo modo e sede
ed a qualsiasi titolo, in conseguenza di deficienze progettuali presunte
o provate»'®. La ratio decidendi ¢ consistita nel fatto che la clausola
in questione aveva l'effetto di esonerare 'amministrazione dalla re-
sponsabilitd per inadempimento di obblighi di ordine pubblico, in
quanto sanciti a tutela dell’interesse generale alla buona esecuzione
dell’opera’.

La peculiarita della responsabilita precontrattuale della pubblica
amministrazione sotto il profilo dell’incidenza dell’interesse pubblico
induce a domandarsi se siano da reputarsi contrarie all’art. 1229 cod.
civ. anche le clausole di esonero della responsabilitd contrattuale che
intervengono nei contratti tra privati. Al riguardo si potrebbe soste-
nere che la tutela dell’affidamento & comunque presente anche i e
trascende la sfera degli interessi privati per assurgere a fine di ordine
pubblico.

Quest’affermazione pare condivisibile, ma non si pone in contra-

132 Pid ampiamente, sul tema, v. P. PERLINGIERI, L'incidenza dell’interesse pub-
blico sulla negoziazione privata, in Rass. dir. civ., 1986, p. 933 ss.; ora anche in Ip.,
11 diritto dei contratti fra persona e mercato. Problemi del diritto civile, Napoli, 2003.

153 §i fa riferimento a TAR Sicilia Catania, 6 giugno 2002, n. 980, in Foro amm.
TAR, 2002, p. 2197.

54 Ibidem.
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sto con la validita delle clausole in esame, giacché queste non ledono
Iaffidamento, bensi ne impediscono a monte 'insorgenza. Del resto,
se si ammette la validita delle clausole di recesso ad nutum dal con-
tratto, che consentono alla parte in favore della quale sono state pat-
tuite di sottrarsi pro futuro all’adempimento delle obbligazioni che
sarebbero derivate dalla prosecuzione del rapporto contrattuale, a for-
tiori si dovrebbe ammettere quella delle clausole con cui la parte si
riserva di interrompere in qualsiasi momento le trattative, visto che
in quel caso non si ¢ neppure ancora formato un vincolo™.

E pur vero, perd, che anche Iesercizio del recesso ad nutum, il
quale dovrebbe essere per definizione sottratto a qualsiasi valutazione
in termini di abuso del diritto e quindi a qualsiasi sindacato circa la
sua giustificazione'™, & comunque pacificamente sottoposto dalla giu-
risprudenza al controllo di compatibilitd con il canone di buona fede
esecutiva'”. Se il recesso ad nutum ¢ immune ad un controllo di tipo
teleologico, non sfugge invece ad un controllo circa le modalita con

15 Sul recesso la letteratura & sconfinata, ma v. per tutti G. GABRIELLI, Vincolo

contrattuale e recesso unilaterale, Milano, 1985; ¢ G. GABRIELLI ¢ F. PADOVINI, Re-
cesso (dir. priv.), in Enc. dir, XXXIX, Milano, 1988, p. 27 ss.; nonché E. Rizzo, Re-
cesso unilaterale, in P. PERLINGIERT, 1] codice civile annotato con la dottrina e la gin-
risprudenza, Napoli, 2010, pp. 772-783.

1% Come osserva condivisibilmente G. D’Amico, Recesso ad nutum, buona fede
e abuso del diritto, nota a Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, in Contratti, 2010, p.
5 ss., p. 17, 'abuso del diritto implica la deviazione dell’esercizio del diritto rispetto
allo scopo per il quale il diritto medesimo ¢ stato attribuito; ma lo scopo per il quale
il diritto di recesso ad nutum & stato attribuito & proprio quello di consentire al ti-
tolare di potersi sciogliere dal contratto senza necessita di addurre alcuna particolare
motivazione o causa giustificatrice. A ragionare diversamente, si consentirebbe al giu-
dice di trasformare il recesso ad nutum in un recesso causale. Sul tema v. anche le
riflessioni di M. DELLAcASA, I] recesso arbitrario tra principi e rimedi, in Riv. dir.
priv., 2012, pp. 13-38.

1% Com’e¢ noto il leading case ¢ il famoso caso Renault: Cass., 18 settembre 2009,
n. 20106, in Corr. giur., 2009, p. 1577 ss., con commento di E Macario, Recesso ad
nutum e valutazione di abusivita nei contratti tra imprese: spunti da una recente sen-
tenza della Cassazione; in Contratti, 2010, p. 5 ss., con nota di G. D’Amico, Re-
cesso ad nutum, buona fede e abuso del diritto; in Obbl. contr., 2010, p. 172 ss., con
nota di M. OrranD1, Contro labuso del diritto; in Giur. comm., 2011, 11, p. 286 ss.,
con commento di M. BARCELLONA, Buona fede e abuso del diritto di recesso ad nu-
tum tra antonomia privata e sindacato giuvisdizionale. Sul tema v. gid E SanToRro,
Labuso del diritto di recesso ad nutum, in Contr. impr., 1986, p. 766 ss.; e C. Sco-
GNAMIGLIO, [l nuovo diritto dei contratti: buona fede e recesso dal contratto, in
AA V., Il nuovo diritto dei contratti. Problemi e prospettive, a cura di E Di Mar-
zio, Milano, 2001, p. 357 ss.
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cui viene esercitato e la loro compatibilita con il canone dettato dal-
Part. 1375 cod. civ. Ma tale ultimo controllo ¢ identico a quello pre-
visto dall’art. 1337 cod. civ. e dunque non puo che condurre al me-
desimo esito: I'esercizio del diritto sara incompatibile con la buona
fede ogniqualvolta avvenga secondo modalita tali da ledere comun-
que laffidamento dell’altra parte.

Applicando il ragionamento appena sinteticamente prospettato alle
clausole di recesso ad nutum dalle trattative precontrattuali o alle di-
chiarazioni con cui una parte si riserva tale facolta, si pud ritenere
che esse escludano il sindacato sulle ragioni della mancata conclusione
del contratto, ma non anche quello sulle modalita di interruzione delle
trattative. Qualora tale modalita si ponga in contrasto con la buona
fede, le clausole in questione non esimeranno la parte dalla respon-
sabilitd precontrattuale.

Questo induce a concludere che la disciplina della responsabi-
lita precontrattuale nella misura in cui impone alle parti una con-
dotta improntata alla buona fede, ¢ di ordine pubblico, indipen-
dentemente dal fatto che il contratto oggetto di negoziazione sia o
meno volto al perseguimento di un interesse pubblico e indipen-
dentemente dal fatto che coinvolga la pubblica amministrazione.
Pertanto, le eventuali clausole limitative o esclusive di tale respon-
sabilita dovranno reputarsi nulle anche entro 1 limiti della colpa
lieve. D’altra parte, perod, bisogna riconoscere che sarebbe difficile
immaginare una violazione della buona fede posta in essere per
colpa lieve.

Parzialmente diversa & la conclusione nel caso in cui la responsa-
bilita precontrattuale derivi dal mancato assolvimento di obblighi in-
formativi. Qui, infatti, occorre distinguere tre possibili scenari. Qua-
lora omissione riguardi informazioni previste da norme di ordine
pubblico, la clausola di esonero sara certamente nulla ai sensi dell’art.
1229 cod. civ., comma secondo, anche entro 1 limiti della colpa lieve.
Qualora I'omissione riguardi le informazioni richieste dall’art. 1338
cod. civ., cioe quelle relative a possibili cause di invalidita del con-
tratto, la clausola potra avere Ieffetto di circoscrivere la responsabi-
lita ai casi in cui la parte era a conoscenza dell’informazione omessa
0 non ne era a conoscenza per colpa grave.

Il medesimo discorso varra anche nel caso in cui omissione ri-
guardi quelle informazioni che, secondo un giudizio di buona fede
ex art. 1337 cod. civ. — o, come forse sarebbe pid corretto, di ragio-
nevolezza — sarebbero suscettibili di influenzare la formazione della
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volonta contrattuale della controparte®: la clausola escludera la re-
sponsabilitd della parte quando 'omissione & dipesa dalla colpa lieve
di quest’ultima. Come si accennava poc’anzi, le fattispecie di re-
sponsabilitd precontrattuale si prestano meno a valutazioni sull’ele-
mento soggettivo, tant’e che il legislatore ha preferito assorbire 1 con-
cetti di dolo e di colpa nel concetto di buona fede', ma, volendo
immaginare un’ipotesi di colpa lieve, si potrebbe pensare al caso in
cui sarebbe stato particolarmente difficile per la parte figurarsi ’ob-
bligo di fornire quella determinata informazione.

9. Il rapporto tra il gindizio di compatibilita con i limiti previsti dal-
Part. 1229 cod. civ. e il gindizio di vessatorieta

Il comma primo e il comma secondo dell’art. 1229 cod. civ. non
sono le uniche disposizioni che prevedono requisiti di validita per i
patti di limitazione o esclusione della responsabilita. Tanto nel Co-
dice civile quanto nelle leggi speciali vi sono numerose norme che
dettano requisiti almeno apparentemente diversi in considerazione,

% Sul rapporto tra buona fede e obblighi informativi di fonte legale si registra
in dottrina una divergenza di opinioni. Da un lato vi & chi sostiene che la buona
fede sia fondamento non solo del generale dovere d’informazione precontrattuale
emergente dal codice, ma anche degli specifici obblighi d’informazione sanciti dalle
leggi speciali. Cosi G. PERLINGIERI, Linesistenza della distinzione tra regole di com-
portamento e di validita nel diritto italo-europeo, Napoli, 2013, p. 34 ss. e nt. 45.
Dallaltro lato vi & chi denuncia la commistione tra i due concetti, quale frutto di
un’indebita generalizzazione. Cosi R. NatoL1, [ rimedi per la violazione delle re-
gole di condotta degli intermediari finanziari (oltre la distinzione tra regole di vali-
dita e regole di responsabilita), in S. PAGLIANTINI (a cura di), Abuso del diritto e
buona fede nei contratti, Torino, 2010, p. 303 ss., in part. p. 317 ss. Nello stesso
senso, E PIRAINO, La buona fede in senso oggettivo, cit., p. 320, secondo il quale il
connubio tra buona fede e obblighi informativi ex lege «& con ogni evidenza fuori
luogo, se non addirittura pletorico, quando gli obblighi informativi hanno fonte le-
gale, poiché una maternita diversa dalla legge non si giustifica e, dunque, 'ostinata
loro riconduzione alla buona fede fa violenza tanto alla logica quanto alla natura
stessa della buona fede, la quale, per lo meno in materia contrattuale, ¢ fonte di in-
tegrazione del regolamento negoziale e del piano dell’obbligazione e, dunque, ¢ de-
stinata ad insinuarsi negli interstizi tra previsioni legali e previsioni pattizie o co-
munque ad affiancarsi alle previsioni legali, con finalitd ora specificative ora ridut-
tive, e non certo anche ad identificarsi con queste ultime». Per una disamina delle
conseguenze pratiche, in particolare sul piano dei rimedi, di tale asserita confusione
concettuale si veda [vi, p. 321 ss.

159 Cosi, ad esempio, Cass., 30 agosto 1995, n. 9157, in CED Cassazione.
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vuoi del fatto che la clausola di esonero sia stata unilateralmente pre-
disposta anziché negoziata, vuoi del fatto che sia stata imposta da una
parte forte ad una parte che versa in una posizione di “debolezza
qualificata” rispetto all’altra, vuoi del contenuto dell’obbligazione ri-
spetto al tipo contrattuale cui inerisce. Si pone allora in tutti 1 casi
predetti un problema di coordinamento tra la norma generale — Iart.
1229 cod. civ. — e le singole norme speciali.

Cominciando dai casi, forse la maggior parte'®, in cui il patto di
esonero ¢ stato unilateralmente predisposto, viene in rilievo I’art. 1341
cod. civ,, il quale elenca il patto di esclusione o limitazione della re-
sponsabilitd tra le clausole vessatorie, che come tali sono soggette a
specifica approvazione per iscritto ai fini dell’incorporazione nel con-

160

19 Si v. le considerazioni svolte nel primo capitolo a proposito del rapporto tra

condizioni generali di contratto e controllo giudiziale sulle clausole di esonero da
responsabilitd in una prospettiva storica. Nella prospettiva dell’attualitd, 1 patti di eso-
nero sono particolarmente frequenti, ad esempio, nelle condizioni generali di utilizzo
delle piattaforme online. Al riguardo, uno studio della Commissione Europea (Eu-
ropean Commission, Study on contractual relationships between online platforms and
their professional users, FWC JUST/2015/PR/01/0003/Lot1-02, Final Report, 2018)
riporta, tra gli altri, i seguenti esempi: Paypal «Limitations Of Liability. In No Event
Shall Either Party, Parent, Subsidiaries, Affiliates, Or Suppliers Be Liable For (I) In-
direct, Incdental, Consequential, Special Or Exemplary Damages Arising Out Of
Or In Connection With This Agreement, The Services, Websites, Or Other Actions
Or Omissions, And/Or (i) An Amount Exceeding The Amount Of The Direct Da-
mages Directly Caused By The Breach Of This Agreement, Negligence, Strict Lia-
bility Or Other Legal Or Equitable Theory»; Skype «10.2 limitation of liability.
10.2.1 In No Event Shall Skype, Its Affiliates Or Its Licensors Be Liable, Howsoe-
ver Caused And Whether Arising Under Contract, Warranty, Tort (Including Ne-
gligence), Product Liability Or Any Other Form Of Liability, For Any Indirect, In-
cidental, Special, Punitive Or Consequential Damages; Any Loss Of Income, Busi-
ness, Sales, Profits (Whether Actual Or Anticipated), Loss Of Or Corruption To Data,
Or Interruption Of Business»; Samsung Apps «14. Liability. By using the Services,
you agree to indemnify Samsung and other companies and corporations in the Sam-
sung group against any costs, damage, claims, Labilities and expenses incurred as a
result of your breach of these Terms, the privacy policy and/or any other applicable
terms»; JustEat «15.1.4 JE receiving allegations or evidence that the Restanrant does
not have the necessary Consents for the use and inclusion on the Website of its bu-
siness, name, brand or logo; then without limiting its other rights or remedies, JE
may at any time suspend provision of the Services under this Agreement (including
by removing the Restaurant’s Website Profile from the Website without notice) or
any other services that it provides to the Restaurant under a separate agreement wi-
thout any liability to JE. The suspension of the Service shall continue until the de-
fault or relevant issue has been remedied to the satisfaction of JE (acting reasona-

bly)».
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tratto. Qui I'unico problema di coordinamento che potrebbe porsi &
quello di stabilire se anche le clausole di esonero per colpa lieve deb-
bano soggiacere alla medesima formalita, ma la risposta ¢ evidente-
mente affermativa: soltanto queste, infatti, sono reputate valide dal-
Part. 1229 cod. civ. e dunque non avrebbe senso che I'art. 1341 cod.
civ. si riferisse alle altre.

Per altro verso, non si potrebbe sostenere che, nel sottoporre 1
patti di esonero alla formalitd della specifica sottoscrizione senza spe-
cificare il requisito della colpa lieve I'art. 1341 cod. civ. abbia inteso
prevedere che nei contratti unilateralmente predisposti tra imprese o
tra consumatori la limitazione o ’esclusione della responsabilita ¢ va-
lida anche oltre tali limiti. Se il legislatore ha avvertito I’esigenza di
vietare 1 patti di esonero per dolo, colpa grave o violazione di norme
di ordine pubblico nei contratti negoziati, ove la scelta di prevedere
tali patti sarebbe stata almeno in teoria frutto della piena autonomia
contrattuale delle parti, a maggior ragione il divieto si applichera a
quei contratti in cui 'autonomia di una parte & depotenziata dall’as-
senza di negoziazione.

Com’e facile intuire, quando la clausola di esonero & unilateral-
mente imposta il contenzioso ruota piuttosto intorno alla sua incor-
porazione nel contratto. La dialettica s’incentrera, da un lato, sulla
possibilita 0 meno di qualificare la clausola come patto di esonero,
da cui dipende I'inclusione o meno nel novero delle clausole vessa-
torie, e dall’altro, sull’idoneita 0 meno della modalita di sottoposi-
zione della clausola all’aderente ad integrare la specifica approvazione
per iscritto richiesta dall’art. 1341 cod. civ'el.

Nel caso dei contratti conclusi tra un professionista e un consu-
matore, 1 patti di esclusione o di limitazione della responsabilita del

161 Si prendano ad esempio il contenzioso sulle c.d. clausole di “parcheggio non

custodito” (e ivi, per tutte, Cass., Sez. Un,, 28 giugno 2011, n. 14319, in Dir. trasp.,
2012, p. 715, con commento di C. ToSORATTI, Da una pronuncia delle sezioni unite
in tema di “parcheggio-deposito” un’importante conferma del contratto di ormeggio
senza obbligo di custodia; in Corr. ginr., 2012, con nota di V. AMENDOLAGINE, L'ac-
cordo delle parti sulla qualificazione del contratto come parcheggio senza custodia
esclude la responsabilita del gestore dell’area in caso di furto del veicolo; in Giur. it.,
2012, p. 1574 ss., con nota di E CANTILE, I/ contratto atipico di parcheggio senza
custodia) e il contenzioso in tema di clausole clazms made nei contratti di assicura-
zione per la responsabilita professionale (v. in particolare Cass., Sez. Unite, Sent., 6
maggio 2016, n. 9140, in CED Cassazione), di cui si tratterd piti compiutamente nel
prossimo capitolo.
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primo sono soggetti ai limiti, di derivazione europea, previsti nel co-
dice del consumo'® Nella “lista grigia” dell’art. 33 cod. cons., ri-
spettivamente alle lettere a), q) ed e), figurano: 1) la clausola che li-
mita la responsabilita del professionista «rispetto alle obbligazioni de-
rivanti dai contratti stipulati in suo nome dai mandatari»; 2) la clau-
sola che limita o esclude la responsabilita del professionista in caso
di morte o danno alla persona del consumatore; 3) la clausola che li-
mita o esclude «le azioni o 1 diritti del consumatore nei confronti del
professionista o di un’altra parte in caso di inadempimento totale o
parziale o di adempimento inesatto da parte del professionista».

Le ultime due clausole sono altresi incluse nella “lista nera” del-
’art. 36 cod. cons, comma secondo. Com’¢ noto, le clausole della “li-
sta grigia” sono nulle, salva la prova che sono state oggetto di trat-

102 §j fa riferimento alla Direttiva 93/13/CEE del Consiglio, del 5 aprile 1993,
concernente le clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori. Com’¢ noto,
si tratta di una direttiva di armonizzazione minima, dunque le soluzioni adottate dai
diversi Stati membri con riguardo alle clausole abusive, tra cui figurano 1 patti di
esclusione e limitazione di responsabilita, sono disparate. Ai sensi dell’art. 8, lettera
a), infatti, gli Stati membri sono possono decidere di adottare norme pid stringenti
per innalzare il livello di protezione accordato ai consumatori contro le clausole abu-
sive, dandone comunicazione alla Commissione (le notifiche, aggiornate al 31 mag-
gio 2019, sono reperibili sul sito hetps://ec.enropa.eu/info/notifications-under-article-
8a-directive-93-13-eec_en. In particolare, le differenze nel recepimento della Diret-
tiva riguardano 1 seguenti aspetti: (a) I'estensione della disciplina delle clausole abu-
sive anche ai contratti individualmente negoziati (cosi, oltre all’Italia per quanto con-
cerne le clausole della ‘lista nera’, Repubblica Ceca, Francia, Lussemburgo, Malta,
Austria, Finlandia e Svezia); (b) la previsione del controllo di vessatorieta anche ai
contratti B2B e C2C, sui cui cfr., in una prospettiva Europea, M. HESSELINK, Un-
fair Terms in Contracts between Businesses, in J. STuycH, R. SCHULZE (a cura di),
Towards a European Contract Law, Munich, 2011, pp. 131-148; (c) I’estensione del
giudizio di vessatorietd anche alle clausole che determinano I'oggetto principale del
contratto e all’adeguatezza del corrispettivo indipendentemente dal rispetto del re-
quisito della trasparenza (cosi, quanto all’oggetto del contratto, Lussemburgo, quanto
all’adeguatezza del corrispettivo, Finlandia, Malta, Spagna, Portogallo, Slovenia e Sve-
zia); (d) la previsione di una lista di clausole che si presumono vessatorie fino a
prova contraria (cosi, oltre all'Italia, Austria, Francia, Ungheria, Paesi Bassi, Polonia
e Portogallo); (e) la previsione di una lista di clausole che sono comunque conside-
rate vessatorie indipendentemente dalle circostanze (oltre all'Italia, Belgio, Bulgaria,
Repubblica Ceca, Germania, Estonia, Grecia, Spagna, Francia, Lussemburgo, Un-
gheria, Paesi Bassi, Austria, Portogallo e Slovacchia); (f) I’estensione dell’elenco esem-
plificativo delle clausole abusive contenuto nella Direttiva (cosi, oltre all'Italia, Lus-
semburgo, Malta, Paesi Bassi, Polonia, Romania, Regno Unito); (g) la fissazione di
una soglia di vessatorietd pid ampia; (h) la graduazione delle conseguenze della ves-
satorieta (sul punto cfr. il caso C-453/10 Perenicova and Pereni¢, par. 35).
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tativa individuale o che non hanno in concreto determinato «un si-
gnificativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal con-
tratto», mentre le clausole della “lista nera” sono nulle quantunque
oggetto di trattativa individuale. Quando, dunque, il patto di esonero
ricade nell’ambito di applicazione di quest’ultima norma, non potra
essere salvato dalla nullita con la prova che esso & stato oggetto di
una trattativa seria ed effettiva'®, ma solo con la prova che esso non
ha in concreto comportato un significativo squilibrio dei diritti e de-
gli obblighi in capo al consumatore!®.

16 Questi sono i requisiti individuati da parte della dottrina per valutare I'ido-
neita della trattativa: cosi L.A. SCARANO, sub art. 1469-ter, IV comma, in G. ALPA,
S. Partr (a cura di), Le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori, Milano,
1997, p. 969 ss. La giurisprudenza sembra aver accolto tale impostazione: per tutte,
Cass., 20 agosto 2010, n. 18785, in Nuova giur. civ. comm., 1, 2011, p. 99, con com-
mento di M. Farneri, Della trattativa individuale: ancora delucidazioni da parte dei
gindici di legittimita; Cass., 20 marzo 2010, n. 6802, in Foro it., 2010, I, c. 2442; e
in Giur. it., 2011, p. 802; Cass., 26 settembre 2008, n. 24262, in Foro it., 2008, I, c.
3528, con nota di A. PaLmiery, R. ParporEst, Clausole vessatorie, negoziazione in-
dividuale, onere probatorio: di terre promesse ed imperialismo del «consumer law».
Secondo I'opinione citata, il requisito dell’individualitd & rispettato quando la nego-
ziazione avviene clausola per clausola e ha per oggetto I'intero regolamento con-
trattuale (L.A. Scarano, Op. ult. cit., p. 974). 1l requisito della serieta ¢ rispettato
quando il consumatore ¢ stato messo nelle condizioni di esprimere il proprio punto
di vista e proteggere i propri interessi: all'uopo non ¢ sufficiente la mera disponibi-
lita del professionista a sostituire la clausola potenzialmente abusiva con un’altra pa-
rimenti predisposta in via unilaterale, né la mera spiegazione da parte del professio-
nista del significato della clausola. Sul punto v. le riflessioni di M. Costanza, Clau-
sole abusive e atto notarile: che cosa potrebbe cambiare con Lapplicazione della di-
rettiva CEE del 5 aprile 1993, in Vita not., 1995, pp. 569-573, p. 572. Infine, il re-
quisito dell’effettivita deve accertarsi sotto un duplice profilo: da un lato le tratta-
tive devono davvero aver avuto luogo, dall’altro non deve essersi trattato di una mera
formalita. Ciod che importa perché ricorra il requisito ¢ che il consumatore sia stato
posto nelle condizioni di influire sul contenuto del contratto (Giudice di Pace di
Strambino, 26 giugno 1997, in Riv. not., 1998, p. 971), pur se tale possibilita non si
¢ tradotta in emendamenti al testo. Su quest’ultimo inciso non vi & perd uniformita
in dottrina: cfr. MAR. Nuzzo, in C.M. Bianca, ED. BusNeLLI (a cura di), Com-
mentario al capo XIV bis c.c.: dei contratti del consumatore, Padova, 1999.

164 Si ritiene qui preferibile accogliere la tesi di quanti sostengono che la pre-
sunzione di vessatorieta sancita dall’art. 36 cod. cons. non sia assoluta ma ammetta
la prova contraria della concreta assenza di un significativo squilibrio dei diritti e
degli obblighi delle parti. In questo senso, prima dell’entrata in vigore del codice del
consumo, G. De Nova, Le clausole vessatorie, Milano, 1996, p. 10; V. Rorro, Clau-
sole vessatorie (nuwova normativa), in Enc. giur, VI, Roma, 1996, p. 9; E. MINER-
VINI, Tutela del consumatore e clausole vessatorie, Napoli, 1999, p. 173; M. BiN, Clau-
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In giurisprudenza non consta neppure un precedente che abbia
qualificato il patto di esonero come tale e ne abbia perd escluso la
vessatorietd, cio¢ abbia ritenuto che non comportasse in concreto un
significativo squilibrio tra 1 diritti e gli obblighi del professionista e
del consumatore. Per il vero, nessuna delle sentenze note si & nep-
pure premurata di accertare la vessatorieta, applicando invece in modo
rigido la presunzione prevista dal codice del consumo. In sostanza,
nella pratica, il giudizio di vessatorieta finisce per sovrapporsi con
I’accertamento che la pattuizione di cui si controverte ha effettiva-
mente natura di clausola limitativa o esclusiva della responsabilita!®.

Del resto, quand’anche il professionista riuscisse ad assolvere 'onere
di provare che il patto di esonero non ha in concreto comportato un
significativo squilibrio, ad esempio perché & stato controbilanciato da
altri vantaggi a favore del consumatore quali una cospicua riduzione
della prestazione dovuta dal consumatore, non si potrebbero disap-
plicare i limiti previsti dall’art. 1229 cod. civ. Se anche il patto fosse
valido ai sensi del codice del consumo — ipotesi alquanto remota —
non potrebbe esserlo ai sensi della disciplina generale. Questo per-
ché, come si ¢ gla avuto modo di precisare nel primo capitolo, I'art.
1229 cod. civ. € una norma imperativa e di ordine pubblico.

sole vessatorie: una svolta storica (ma si attuano cosi le direttive comunitarie?), in
Contr. impr./Eur., 1996, p. 444 ss.; dopo entrata in vigore del codice del consumo,
per tutt, E. MINERVINT, [ contratti dei consumatori, in Tratt. contr. Roppo, IV, Ri-
medi-1, a cura di Gentili, Milano, 2006, p. 579 ss.; Ip., Dei contratti del consuma-
tore in generale, 2* ed., Torino, 2010, p. 85; e P. GaLro, Tratt. contr., 1. La forma-
zione, Torino 2010, p. 816 ss. In senso contrario, per tutti, G. SCIANCALEPORE, A7t.
33, in Comm. cod. cons. Stanzione e Sciancalepore, Milano 2006, p. 246; A. BAREN-
GHI, [ contratti dei consumatori, in Diritto civile, diretto da Lipari e Rescigno, I1I,
2, Milano 2009, p. 142; E. Gargano, Tratt. dir. cwv., 11, 2* ed., Padova 2010, p. 544;
S. Mazzamuro, Il contratto di diritto europeo, Torino 2012, p. 178 ss.; E Riccr, 1
contratti del consumatore in generale, in L. Rosst CARLEO (a cura di), Diritto dei
consumi: soggetti, contratti, rimedi, Torino 2012, p. 62.

19 Si v. in proposito, mutatis mutandis, il ragionamento sviluppato dalle Sezioni
Unite del 2016 nell’enunciare il principio di diritto circa la validita delle clausole
claims made contenute nei contratti di assicurazione (Cass., Sez. Unite, Sent., 6 mag-
gio 2016, n. 9140, cit.). Ivi si legge, in sostanza, che le clausole in questione, non
delimitando la responsabilita bensi il rischio garantito e quindi attenendo all’oggetto
del contratto, non sono vessatorie di per sé (rectius, non si presumono vessatorie),
ma potrebbero rivelarsi tali ove, sulla base delle circostanze del caso concreto, pro-
ducessero comunque Deffetto di creare un significativo squilibrio nei diritti e gli ob-
blighi del consumatore rispetto a quelli del professionista, ai sensi dell’art. 33, cod.
cons., comma primo.
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Maggiori dubbi solleva invece la questione opposta, cio¢ se possa
dichiararsi nulla in quanto vessatoria una clausola di limitazione o
esclusione della responsabilita del professionista per colpa lieve non
derivante dalla violazione di norme di ordine pubblico, cioe una clau-
sola che ai sensi dell’art. 1229 cod. civ. sarebbe valida. Anche qui non
constano in giurisprudenza sentenze che abbiano preso posizione sulla
questione, sicché occorre risolverla in via interpretativa. Al riguardo
pare corretto ribadire quanto si & gid osservato per l'art. 1341 cod.
civ.: 1l giudizio di vessatorieta & qualcosa di distinto dal giudizio di
compatibilita della clausola con i requisiti dell’art. 1229 cod. civ,, sic-
ché questi ultimi rimangono fermi; se cosi ¢, I'unica clausola per cui
ha senso porsi il problema della vessatorietd ¢ quella contenuta en-
tro 1 limiti della colpa lieve, giacché & I'unica valida ai sensi dell’art.
1229 cod. civ;; dunque, il patto di esonero per colpa lieve si presu-
mera vessatorio fino a prova contraria, cio¢ a meno che il professio-
nista non dimostri che questo non ha creato in concreto un signifi-
cativo squilibrio.

10. 11 rapporto tra i limiti generali e i limiti speciali previsti per al-
cuni tipi di contratti

A prescindere dal fatto che le clausole di esonero siano contenute
in contratti unilateralmente predisposti e siano disposte a favore di
un professionista nei confronti di un consumatore, vi sono alcune
norme nel codice civile che, come si accennava, dettano una disci-
plina speciale per i patti in esame in considerazione del contenuto
dell’obbligazione su cui questi incidono e del tipo di contratto in cui
tale obbligazione trova la sua fonte. Anche qui si pone il problema
di stabilire quale sia il rapporto tra i requisiti di validita del patto di
esonero previsti dall’art. 1229 cod. civ. e 1 requisiti di validita previ-
sti dalle norme speciali.

Il primo gruppo di limiti riguarda i contratti di trasporto e di al-
bergo: come si & gia avuto modo di illustrare, I'art. 1681 cod. civ.
commina la nullitd di qualsiasi limitazione di responsabilita del vet-
tore per danni alla persona del viaggiatore e Iart. 1785-guater cod.
civ. quella di qualsiasi patto di esonero o limitazione preventiva della
responsabilita dell’albergatore!®. La questione ¢ se simili disposizioni

1% A questo elenco L. DELoGu, Op. cit., pp. 104-105, aggiunge I’art. 1838, comma
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debbano essere interpretate nel senso di vietare solo quei patti che
non rispettano 1 limiti dell’art. 1229 cod. civ., oppure anche i patti di
esonero per colpa lieve.

La risposta pid plausibile ¢ che queste vietino anche 1 patti che li-
mitano o escludono una responsabilita per colpa lieve. A favore di
questa tesi milita in primo luogo un argomento letterale: la formula-
zione delle norme sancisce la nullitd del patto tout court, senza di-
stinguere a seconda del grado di colpa del debitore. Questo lascia po-
chi dubbi circa il loro carattere imperativo. Tale carattere, almeno nel-
Iart. 1681 cod. civ., deriva anche dalla natura di ordine pubblico de-
gli interessi tutelati, vale a dire la vita e I'incolumita fisica del credi-
tore!®”. D’altronde, se il legislatore avesse voluto limitarsi a sancire la
nullita di pattl di esonero per dolo o colpa grave, non avrebbe avuto
bisogno di un’espressa disposizione, in quanto a tale risultato si sa-
rebbe inevitabilmente giunti in virtd della mera applicazione dell’art.
1229 cod. civ.

Qualcuno potrebbe obiettare che le norme in esame sono co-
munque superflue, in quanto la possibilita di pattuire un esonero per
colpa lieve avrebbe potuto essere esclusa gia sulla base dell’art. 1229
cod. civ., comma secondo, che vieta qualsiasi limitazione o esclusione
della responsabilita derivante dalla violazione di norme di ordine pub-
blico. L'obiezione coglie nel segno, ma trascura di considerare che
non & sempre agevole individuare quali norme possiedono tale qua-
litd. Ecco che allora il legislatore ha inteso con le disposizioni in esame
fugare a priori qualsiasi dubbio sulla natura di ordine pubblico delle
responsabilitd in questione.

Il secondo gruppo di limiti speciali riguarda i contratti di vendita,
di cessione del credito e di locazione. Gli artt. 1487 e 1266, comma
primo, cod. civ. vietano la limitazione o esclusione della garanzia per
evizione per «fatto proprio» del venditore o cedente; mentre gli artt.

quarto, cod. civ, il quale sancisce la nullita dei patti che esonerano la banca «dal-
’osservare, nell’amministrazione dei titoli, ordinaria diligenza» e gli artt. 1900, commi
primo e secondo, e 1917 cod. civ, i quali prevedono la possibilita di un patto che
obblighi I’assicuratore anche per i sinistri causati da colpa grave dell’assicurato.

1 Cfr. G. MiraBELLI, Dei singoli contratti. Del trasporto, cit., p. 485. La dot-
trina sostiene I'inammissibilita di clausole esonerative o limitative della responsabi-
lita anche per il caso in cui il vettore si sia avvalso di ausiliari. Cosi M. IanNuzzr,
Del trasporto, cit., p. 105. Naturalmente, I’art. 1681 cod. civ. non inficia 'ammissi-
bilita di pattuizioni che offrano maggiori garanzie al viaggiatore. In questo senso, A.
AsQuint, Trasporto di persone (contratto di), cit., p. 616.
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1490, comma secondo, e 1579 cod. civ. vietano la limitazione o esclu-
sione della garanzia per vizi quando il venditore o il locatore abbiano
«in mala fede taciuto» alla controparte i vizi della cosa. Qui il di-
scorso & pii complesso: si tratta di stabilire se 1 limiti speciali dero-
ghino a quelli generali previsti dall’art. 1229 cod. civ. e quindi i so-
stituiscano, oppure se si cumulino ad essi, oppure ancora se ne co-
stituiscano semplicemente una specificazione.

La risposta presuppone una presa di posizione sulla natura della
garanzia per vizi e della garanzia per evizione. Accogliendo la tesi
per cui nelle fattispecie in esame si puo parlare di responsabilita sol-
tanto in senso atecnico, giacché la soggezione del venditore all’ob-
bligo risarcitorio non ha titolo nell'inadempimento di un’obbligazione
e prescinde dal fatto che la presenza del vizio o il verificarsi del-
Ievizione siano a lui imputabili'®, si potrebbe concludere che il patto
di esonero dall’obbligo risarcitorio non rientra nell’ambito dell’art.
1229 cod. civ. Non vi rientra, cosi come non vi rientrerebbe un patto
che esclude l'obbligo di indennizzo derivante dall’assunzione di una
garanzia pura'®’

Per altro verso, un patto che limita o esclude il risarcimento — ma
sarebbe pit coerente dire I'indennizzo — dovuto al compratore, non
potrebbe mai spiegare 1 propri effetti ove risultasse che la presenza
del vizio o il verificarsi dell’evizione sono dipesi dal dolo o dalla colpa
grave del venditore. Qui rivive la regola stabilita dall’art. 1229 cod.

168 Cfr. sul punto A. DE MarTINI, Evizione (dir. civ.), in Nov. Dig. it., VI, To-
rino, 1960, p. 1069. Per una ricostruzione completa e aggiornata del problema, nel-
’ottica di un coordinamento tra la vendita codicistica, la vendita di beni di consumo
e la vendita internazionale, cfr. E. FERRANTE, La vendita nell’unita del sistema ordi-
namentale, Napoli, 2018, p. 221 ss. Osserva in particolare 'A. (lvi, p. 225, nt. 49)
come la rubrica dell’art. 1476 cod. civ., «obbligazioni principali del venditore», “strida”
rispetto al contenuto della norma, ove si sottopone il venditore alla «garanzia» per
evizione e per vizi, cosi realizzando una commistione tra due piani che a rigore sa-
rebbero distinti.

169 A titolo di esempio si pud considerare quella giurisprudenza secondo cui «la
clausola del contratto di locazione che esclude la corresponsione di un’indennita per
1 miglioramenti in favore del conduttore non ¢ da ricomprendere tra quelle che pre-
vedono una limitazione di responsabilitd della controparte che I'abbia predisposta,
non incidendo sulle conseguenze della colpa o dell’eventuale mademplmento di que-
st'ultimo, agendo bens sul diritto sostanziale, escludendo Pindennita per i m1ghora-
menti previsti, dall’art. 1592 cod. civ. con norma derogabile». Lorientamento ¢ con-
solidato: per limitarsi alla pronuncia piti recente cfr. Cass. (ord.), 3 marzo 2020, n.
5968, in CED Cassazione.
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civ. perché si esce dalla sfera della garanzia e si rientra in quella della
responsabilita”°.

Con specifico riguardo alla garanzia per evizione, la dottrina pre-
valente considera 1 limiti di cui all’art. 1229 cod. civ. compatibili con
il patto relativo alla diminuzione o esclusione degli effetti della ga-
ranzia'”!. Il concetto di «fatto proprio» & diverso rispetto a quello di
«dolo o colpa grave», attiene a un’altra sfera e non lo elide!”.

Non vi ¢ invece unitd di vedute con riguardo alla garanzia per
vizi: la dottrina, infatti, & divisa tra chi riconduce lo stesso limite
enunciato dall’art. 1490 cod. civ. al principio di cui all’art. 1229 cod.
civ,, equiparando, con un’interpretazione antiletterale, il concetto di

170 Stabilire le ipotesi in cui si riscontra un patto ex art. 1229 cod. civ. & una que-
stione interpretativa. A tal fine, secondo parte della dottrina, possono ritenersi suf-
ficienti la mera consapevolezza dell’altruita della cosa, ovvero particolari situazioni
di fatto, come la tenuita del prezzo, soltanto ove si traducano in una pattuizione o
non ne costituiscano ’espressione, I'indice concreto. In questo senso P. Greco e G.
CorriNo, Della vendita, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, sub artt. 1470-1547, Bo-
logna-Roma, 1981, p. 215. Sul fatto che si debba in ogni caso ricordare il principio
generale dell’art. 1229 c.c. si veda A. LumiNOSsO, [ contratti tipici e atipici, in Tratt.
dir. priv. Tudica e Zatti, Milano, 1995, p. 131.

7t Nel senso che il patto, essendo volto a limitare o escludere la responsabilita
del venditore, non pud essere invocato nei casi di dolo o colpa grave di quest’ultimo,
C.M. Bianca, La vendita e la permuta, in Tratt. dir. civ. it. Vassalli, VII, 1, Torino,
1972, p. 787; A. LumiNoso, Vendita, in Dig. disc. priv., Sez. cv., XIX, Torino, 1999,
p. 642; D. RuBiNo, La compravendita, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu-Messineo, 2° ed.,
Milano, 1971, p. 736. Contra, A. D MartiNi, Op. ult. cit., p. 1068).

12 Secondo il prevalente orientamento dottrinale, il fatto proprio del venditore
non implica necessariamente il dolo o la colpa, risultando sufficiente la mera deri-
vazione obiettiva della causa di evizione da un fatto o comportamento del vendi-
tore, Ne consegue che la disciplina di cui all’art. 1487, comma secondo, c.c. implica
la mera riferibilita oggettiva al soggetto venditore e, non essendo legata ad un giu-
dizio di responsabilita, ¢ differente rispetto a quella prevista dall’art. 1229 cod. civ.
Cfr. CM. Bianca, Op. ult. cit., p. 791; A. DE MARTING, Op. ult. cit., p. 1069. A cio
si obietta che il «fatto proprio» importa concettualmente un guid plurzs rispetto al
dolo o alla colpa grave: se il venditore, ad esempio, sapeva di non essere mai stato
proprietario della cosa, si ha dolo da parte sua, ma non fatto proprio; cosi pure si
ha semplice colpa, ma non fatto proprio del venditore se questi, pur non sapendolo,
avrebbe dovuto con la normale diligenza sapere che la cosa non era mai stata di sua
proprieta (D. Rusmvo, Op. ult. cit., p. 747). Secondo P. Greco e G. CorriNo, Op.
ult. ct., p. 218, non si riscontra fatto proprio del venditore nel caso in cui questi
abbia semphcemente taciuto lesistenza di pretese di terzi o procedure di espropria-
zione in corso. In tali ipotesi si configura, invece, la nullitd del patto ai sensi del-
Part. 1229 c.c. e la responsabilita contrattuale del venditore.
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«mala fede» a quello di «dolo o colpa grave»'”; chi ritiene che la nul-

lita della prima norma abbia rilevanza autonoma e ricorra solo nel
caso ivi previsto, non anche nel caso di dolo o colpa grave; e chi
considera il secondo comma dell’art. 1490 cod. civ. come un’ecce-
zione alla regola di cui all’art. 1229 cod. civ,, intendendo per mala
fede la mera conoscenza del vizio da parte dell’alienante, unita al si-
lenzio preordinato ad ingannare il compratore!”.

Quest’ultima & 'impostazione seguita dalla giurisprudenza, la quale
su tale base ¢ giunta ad affermare la validitd del patto di esclusione
della garanzia per colpa grave del venditore'”. Sul fatto che il ter-
mine mala fede presupponga comunque una consapevolezza dell’agire
carente invece quando il soggetto ¢ in colpa grave non si dissente,
ma tale assunto non giustifica comunque la conclusione cui & giunta
la citata giurisprudenza. Il patto di esclusione della responsabilita per
colpa grave del venditore ¢ valido solo se la colpa grave riguarda
’omessa verifica del vizio da parte di quest’ultimo, giacché I'art. 1490
cod. civ. in questa ipotesi vieta il solo patto di esonero per mala fede;
il patto sara invece invalido ai sensi dell’art. 1229 cod. civ. quando il
venditore ha provocato lui stesso il vizio a causa della sua grave ne-
gligenza.

Lultima ipotesi da considerare nell’analisi del rapporto tra limiti
generali e limiti speciali alla validita del patto oggetto della disamina
¢ quella della responsabilita del debitore per fatto degli ausiliari'””. Al

173 Cosi Sarv. RomaNo, Vendita. Contratto estimatorio, in Tratt. dir. civ. Grosso-
Santoro Passarelli, Milano, 1960, p. 275. Parte della dottrina sostiene che ai fini della
ricorrenza della «mala fede» non sia sufficiente il silenzio malizioso dell’alienante,
ma occorra una vera e propria attivitd di occultamento (P. Greco e G. CorTINO,
Op. ult. ct., p. 253). Quest’ ultima attivita, secondo la giurisprudenza, per assumere
rlevanza deve consistere non gid nel semplice silenzio serbato dal venditore, ma in
una particolare attivita illecita, che sia funzionale a nascondere il vizio della cosa.
Cosi Cass., 15 marzo 2004, n. 5251, in Mass. giust. civ., 2004, p. 3, il cui testo in-
tegrale ¢ reperibile in Gius, 2004, p. 3043 ss.

7+ La motivazione ¢ che in presenza del patto di esonero il venditore alienerebbe
il bene senza tuttavia promettere che esso abbia certi requisiti di integrita o qualita;
eventuale difetto della cosa venduta non costituirebbe, percid, una ipotesi di ina-
dempimento e verrebbe meno la ragione per riferirsi all’art. 1229 c.c. Cosi C.M.
Bianca, Op. ult. ar., p. 822.

17> In questo senso D. RusNo, Op. ult. cit., p. 865.

176 Cass., 3 luglio 1979, n. 3741, in Giur. it., 1979, p. 543 ss.

177 Sulla definizione di ausiliari cfr. la risalente ma esaustiva monografia di G. Vi-
SINTINI, La responsabilita contrattuale per fatto degli ausiliari, Padova, 1965, p. 136.
In generale, per quanto interessa in questa sede, si possono qualificare come ausi-
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riguardo, lart. 1228 cod. civ,, dopo aver sancito che ¢ il debitore a
dover risarcire il danno cagionato al creditore dall'inadempimento dei
propri ausiliari, fa salva una diversa volonta delle parti, ammettendo
cosi un patto di esonero, senza rinviare ai limiti previsti dall’art. 1229
cod. civ; per altro verso quest'ultima norma menziona la predetta re-
sponsabilitd solo per chiarire che il patto volto a limitarla o esclu-
derla incontra il limite della violazione di norme di ordine pubblico.
Esiste dunque una lacuna legislativa circa I'applicabilitd dei limiti del
dolo e della colpa grave.

Sul punto la dottrina & sempre stata divisa. Quella precedente al-
Ientrata in vigore del codice del 1942, nel silenzio del legislatore
sul punto, era fermamente contraria alla stessa ammissibilita di qua-
lunque patto che esonerasse il debitore dalla responsabilitd per fatto
dei suoi ausiliari, sebbene contenuto entro i limiti della colpa lieve.
La soluzione contraria avrebbe, infatti, reso troppo agevole al de-
bitore acquistarsi, ricorrendo all’opera altrui, quell’irresponsabilita
per dolo o colpa grave che non avrebbe potuto ottenere agendo di-
rettamente'’s. Qualche eccezione era tuttavia consentita, innanzitutto,
nelle ipotesi in cui non solo mancava un rapporto di dipendenza
propriamente inteso tra debitore e ausiliari, ma questi ultimi erano
anche titolari di un ampio margine di autonomia, per ragioni note
alla controparte e oggettivamente connesse alla loro funzione; poi
nelle ipotesi in cui il fatto degli ausiliari fosse integralmente deter-

liari tutti coloro che concorrono all’esecuzione delle prestazioni promesse al debi-
tore, siano essi dipendenti o collaboratori autonomi ed esterni.

78 V. anzitutto A. AsQuiNt, Del contratto di trasporto, cit., p. 350. Nello stesso
senso, A. BRuNETTI, Dei limiti di validita delle clausole di esonero nei trasporti ma-
rittimi, commento a Cass. Torino, 4 maggio 1917, in Riv. dir. comm., 1918, 11, p.
133 ss., spec. pp. 138-141; A. BruscHETTINI, Op. cit., p. 345 ss.; P. CHIRONI, La
colpa nel diritto civile odierno. Colpa contrattuale, cit., pp. 668-670; A. D1 Nota,
Le agenzie di informazioni commerciali e la loro responsabilita civile, in Riv. dir.
comm., 1904, 1, p. 345 ss., spec. pp. 363-364; R. FRANCESCHELLI, Le clausole di ir-
responsabilita nei trasporti marittimi ed il problema della protezione del contraente
pini debole nei contratti in serie, in Riv. dir. nav., 1938, I, p. 298; P. GrReco, Appunti
sulle clausole di irresponsabilita nei trasporti marittimi, commento a Cass., 15 no-
vembre 1928, in Annuario dir. comp. studi legisl., 1931, 1V, pp. 752-753; V. Poracco,
Le obbligazioni nel diritto civile odierno, cit., pp. 390-392. In senso contrario, cfr. F.
FERRARA, Responsabilita contrattuale per fatto altrui, in Scritti ginridici, 11, Milano,
1954, p. 3 ss., spec. p. 137; A. LereBvRE D’OvipIo, Studi sulle clausole di irrespon-
sabilita, in Riv. dir. nav., 1, 1938, p. 305 ss.; G. PaccHiont, Diritto civile italiano,
parte seconda, 1V, Dei delitti e quasi delitti, Padova, 1940, p. 181 ss.
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minato dal creditore della prestazione'”’. Lorientamento era condi-
viso dalla giurisprudenza'®.

Il quadro & cambiato con Dentrata in vigore del codice attuale.
Dammissibilita di un patto di esonero dalla responsabilita per fatto
degli ausiliari ¢ ormai testuale, ma resta incerta I'applicabilita dei li-
miti di cui all’art. 1229 cod. civ. Secondo parte della dottrina, 1 limiti
in questione non si applicano per una ragione formale e una sostan-
ziale. Sotto il profilo formale, da un lato, la lettera dell’art. 1228 cod.
civ. nel legittimare il patto non rinvia ai limiti previsti dall’art. 1229
cod. civ., dall’altro, come si ¢ detto, la lettera dell’art. 1229 cod. civ.
richiama P’esonero da responsabilita per fatto dell’ausiliario solo per
sancirne, al comma secondo, la nullita nel caso in cui tuteli una con-
dotta che integra violazione di una norma di ordine pubblico.

Sotto il profilo sostanziale, si osserva che ’'ammissione di un patto
di esonero “incondizionato” sarebbe compatibile con la ratio dell’art.
1229 cod. civ., nella misura in cui garantirebbe comunque il rispetto
del vincolo obbligatorio principale, cioe quello tra il debitore in per-
sona e il creditore'™. In particolare, il patto non inciderebbe sulla re-
sponsabilitd, ma costituirebbe, semmai, una limitazione della sfera di
rischio del debitore!®2.

Agli argomenti sinora esposti si ¢ ribattuto da una parte che an-
che nel caso di una clausola di esonero da responsabilita del debitore
per fatto proprio il creditore & consapevole del rischio che assume,
ma questo non impedisce di applicare 1 limiti del dolo e della colpa

17 Su questo aspetto si v. P. CHIRONI, Op. ult. ct., p. 670; R. FRANCESCHELLI,
Op. ult. ct., p. 298; P. Greco, Op. ult. cit., pp. 9-10; e V. Poracco, Op. ult. cit.,
loc. ult. cit.

1% Per tutte, Cass., Sez. Un., 24 aprile 1936, n. 1385, in Foro it., 1936, I, c. 775 ss.

81 Tn questo senso G. VISINTINI, La responsabilita contrattuale per fatto degli
ausiliari, cit., p. 136. Osserva I’A. che il permanere della responsabilita del debitore
per fatto proprio costituisce garanzia contro eventuali abusi e intese tra il debitore
e gli ausiliari in frode al creditore; in pid, il contenuto del patto implica di per sé
che la controparte venga prev1amente informata dell'impego di terzi nell’espletamento
della prestazmne e sia cosi resa consapevole del relativo rischio, contro il quale, ove
lo ritenga, pud assumere le misure piti opportune.

182§, FERRARINT, nota a Cass., 12 aprile 1946, n. 428, in Foro it., 1946, 1, c. 693
ss. Nello stesso senso G. AULETTA, Limitazione di responsabilita del vettore marit-
timo, in Riv. dir. nav., 1952, 1, p. 200; A. De Curis, I/ danno, 11, cit., pp. 152-153;
F. DoMINEDO, Suz limiti di validita delle clausole di irresponsabilita nel caso di dolo
o colpa grave, nota a Cass., 18 dicembre 1942, n. 2700, in Riv. dir. comm., 1994, 1,
p- 1 ss., spec. p. 45 A. TORRENTE, Le clausole di esonero e le clausole limitative della
responsabilita, in Giust. civ., 1951, p. 253.
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grave; dall’altra parte che nella pratica non & sempre agevole distin-
guere tra il debitore vero e proprio e Iesecutore della prestazione e
quindi tracciare una linea di demarcazione tra 'imputabilita del fatto
al primo e al secondo'®. Da tali obiezioni prende le mosse la tesi che
ritiene applicabili all’art. 1228 cod. civ. 1 limiti di cui all’art. 1229 cod.
civ. Anche qui si adduce in primo luogo un argomento letterale: la
norma da ultimo citata sancisce, in caso di mancato rispetto dei li-
miti del dolo e della colpa grave, la nullita di «qualsiasi patto» che
esclude o limita preventivamente la responsabilita del debitore. L'am-
pia formulazione eleva la regola a principio generale del sistema'®.

Se cosi non fosse, si giungerebbe indirettamente a esonerare an-
che il debitore stesso da responsabilitd per dolo o colpa grave e quindi
a eludere 1l disposto dell’art. 1229 cod. civ.: escludendo la responsa-
bilita dell’ausiliario, si elimina il fatto di cui, ai sensi dell’art. 1228
cod. civ., risponde il debitore!®. Un simile esito, osservano taluni, sa-
rebbe contrario all’efficienza degli scambi nonché a un equo assorbi-
mento dei danni, condizioni che, invece, potrebbero realizzarsi ove
I'imprenditore, in vista del rischio di un’eventuale responsabilita, adot-
tasse misure idonee a scongiurarlo o ripartisse il relativo costo sulla
generalitd dei suoi clienti'®.

Questa ¢ la tesi accolta dalla giurisprudenza piu recente, la quale
vi fa riferimento come a un orientamento consolidato'. La giuri-

1 Cfr, in particolare, le osservazioni di L. DELOGU, Le modificazioni conven-
zionali della responsabilita civile, cit., pp. 92-93.

18 Si vedano in proposito le considerazioni di L. DeLocu, Op. ult. cit., pp. 93-94.

18 In questo senso, per tutti, G. ALPA, M. BESSONE e V. ZENO ZENCOVICH, [
fatti dlleciti, in Tratt. dir. priv. Rescigno, XIV, Torino, 1995, p. 324; L. Barasst, Teo-
ria generale delle obbligazioni, 111, L'attuazione, cit., pp. 380-381, nt. 4; FRANCESCO
Benarti, Contributo allo studio delle clausole di esonero da responsabilita, cit., p. 80
ss.; M. BESSONE, Le clausole di esonero e di limitazione della responsabilita, cit., pp.
323 ss.; C.M. Bianca, Diritto civile, V, La responsabilita, cit., p. 69 e Ip., Inadem-
pimento delle obbligazioni, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Libro 1V, Delle obbli-
gazioni, artt. 1218-1229, sub art. 1229, Bologna-Roma, 1979, pp. 486-489; M. Can-
TILLO, Le obbligazioni, 11, in Giur. sist. dir. civ. comm., fondata da Bigiavi, Torino,
1992, p. 864; R. Miccro, Delle obbligazioni in generale, in Comm. c.c., libro IV, vol.
I, sub artt. 1173-1320, Torino, 1982, p. 395; G. PoNzANELLL, Le clausole di esonero
da responsabilita civile, cit., p. 275.

1% Cfr. R. SCOGNAMIGLIO, Rischio e impresa, in Riv. dir. comm., 1967, 1, p. 417
ss., spec. pp. 430-431; e P. TRIMARCHI, Sul significato economico dei criteri di re-
sponsabilita contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. cv., 1970, p. 513 ss., spec. p. 423.

187 Per tutte, Cass., 7 ottobre 2010, n. 20808, in Urb. app., 2010, p. 1426, la quale
definisce I'applicazione dei limiti del dolo e della colpa grave al patto di esonero da

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4693-4



152 Capirolo 11

sprudenza, per quanto «consolidata» &, per la verita, piuttosto esigua,
di tal che non ¢ possibile ravvisarvi un vero e proprio orientamento.
Quel che si puo osservare ¢ il dato per cui le rare sentenze in ma-
teria non argomentano I'applicabilita dei limiti ex art. 1229 cod. civ.,
ma la danno semplicemente per pacifica. Cid deriva probabilmente
dal fatto che il divieto di cui alla norma appena citata & sempre pit
percepito come espressione di un principio generale dell’ordinamento'®.

La scelta della Cassazione va molto probabilmente di pari passo
con la convinzione, sempre pit diffusa tanto in dottrina quanto in
giurisprudenza, per cui il divieto previsto dall’art. 1229 cod. civ. as-
surge a principio generale dell'ordinamento. In effetti, si puo rilevare
come le poche pronunce in senso contrario all’applicabilita dei limiti
in questione — peraltro piuttosto risalenti — siano tutte state rese di
fronte a fattispecie nelle quah 1 collaboratori del debitore non pote-
vano neppure definirsi propriamente ausiliari, in quanto la loro po-
sizione presentava caratteri di forte autonomia e discrezionalita!®. Ri-
sulta evidente che, in una situazione del genere, un patto di esonero
da responsabilita per dolo del debitore non sarebbe solo lecito ma
quanto mai opportuno.

responsabilita per fatto degli ausiliari come un principio consolidato nella giurispru-
denza di legittimitd; Cass., 15 febbraio 2000, n. 1682, in Danno resp., 2000, p. 748
ss. Per una disamina completa e ragionata delle sentenze pid risalenti sul tema cfr.
L. Derocu, Le modificazioni convenzionali della responsabilita civile, cit., pp. 97-
101. Si vedano inoltre, sul cambiamento di rotta della giurisprudenza immediata-
mente successiva all’approvazione del codice, C.M. Bianca, Diritto civile, V, La re-
sponsabilita, cit., p. 69; e Francesco Benatti, Contributo allo studio delle clansole
di esonero da responsabilita, cit., p. 83.

18 Si vedano in proposito le riflessioni di G. VISINTINI, La responsabilita con-
trattuale per fatto degli ausiliari, cit., p. 132.

18 Si condividono qui le osservazioni di L. DeLocu, Op. ult. cit., p. 101.
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Carrroro III

Patti che hanno per oggetto o per effetto
’esonero da responsabilita:
la ricerca di un criterio di appartenenza

SommaRIO: 1. La limitazione o Pesclusione della responsabilita come effetto com-
patibile con una pluralita di patti: premesse metodologiche. — 2. La distinzione
tra patti che limitano la responsabilitd e patti che delimitano quantitativamente
'oggetto del contratto: le clausole di tetto massimo. — 3. Patti che limitano la
responsabilita e patti che limitano qualitativamente I'oggetto del contratto: le clau-
sole di efforts. — 4. La distinzione tra patti che limitano la responsabilitd e patti
che limitano il rischio garantito: le clausole di franchigia. — 5. Segue: le clausole
che limitano i danni coperti dalla polizza. — 6. Segue: le clausole che limitano
temporalmente la copertura assicurativa. — 7. In particolare, le clausole claims
made. — 8. Patti che escludono la responsabilita e patti che escludono un’obbli-
gazione tipica del contratto: la custodia. — 9. Segue: la consegna del bene all’uti-
lizzatore nel leasing. — 10. Segue: le visure ipotecarie e catastali. — 11. Patti che
escludono la responsabilita e patti che escludono I'integrazione del contratto: le
clausole di no supplementation — 12. Patti sulla responsabilita e patti sul rischio:
le clausole di hardship e force majeure.

1. La limitazione o lesclusione della responsabilita come effetto com-
patibile con una pluralita di patti: premesse merodologiche

Nella parte in cui riferisce la sanzione della nullita a «qualsiasi
patto che esclude o limita preventivamente» la responsabilita del de-
bitore, la formulazione dell’art. 1229 cod. civ. rivela un’ambiguita di
fondo che induce a sottostimarne la portata applicativa. La lettera
della norma, infatti, a prima vista sembra alludere soltanto a quelle
pattuizioni con cui le parti dichiarano espressamente ed inequivoca-
bilmente di escludere o limitare la responsabilita di una delle due, tra-
scurando invece quelle clausole — forse ancor piu diffuse nella prassi
— con cui le parti disciplinano aspetti diversi dalla responsabilita — ad
esempio 'onere della prova — che pero si riflettono su questa, sep-
pur in via indiretta.

A dispetto della formula imprecisa, che queste ultime clausole siano
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ricomprese nell’ambito applicativo dell’art. 1229 cod. civ. deve rite-
nersi pacifico, non solo per simmetria con l'art. 33 cod. cons. — se-
condo cui si presumono vessatorie fino a prova contraria, tra le al-
tre, le clausole che hanno «per oggetto o per effetto» di escludere o
limitare la responsabilitd del professionista —, ma anche perché una
diversa conclusione si porrebbe in contrasto con la ratio dell’art. 1229
cod. civ. e, a monte, con I'insegnamento generale che si puo trarre
dall’art. 1344 cod. civ., vale a dire quello per cui & nullo non solo cid
che & di per sé vietato, ma anche cio che, pur in sé lecito, costitui-
sce il mezzo per giungere a un risultato contrario alla legge'.

Laspetto problematico ¢ un altro: se & immediata la riconduzione
all’art. 1229 cod. civ. delle clausole che hanno per oggetto la limita-
zione o 'esclusione della responsabilita, non ¢ sempre agevole capire
quali patti siano capaci di alterare indirettamente il regime di re-
sponsabilitd previsto dalla legge. Sotto questo profilo, I’art. 1229 cod.
civ. assomiglia all’art. 809 cod. civ. in tema di liberalita non donative.
Se le due norme sono innegabilmente diverse per materia e colloca-
zione sistematica, hanno in comune la tecnica legislativa: entrambe
costruiscono una categoria non intorno a un oggetto, ma intorno ad
un mero effetto.

Come la liberalita, anche la limitazione o Pesclusione della re-
sponsabilitd & un risultato compatibile con una pluralita di patti ete-
rogenel, anche vertenti su aspetti diversi dall’an, dal quantum o dal
quomodo della responsabilita. Come esistono gli atti che hanno per
effetto e per oggetto la liberalita (le donazioni), esistono gli atti che
hanno per effetto e per oggetto la limitazione o I'esclusione della re-
sponsabilitd (quelle che potremmo definire clausole di esonero tipi-
che); come esistono gli atti che hanno solo per effetto ma non per
oggetto la liberalita (le c.d. liberalita “indirette”, rectius “non dona-
tive”), esistono atti che hanno solo per effetto ma non anche per og-
getto la limitazione o l'esclusione di responsabilita (quelle che po-
tremmo denominare clausole di esonero atipiche).

! Su quest’ultimo tema v., per tutti, E. CARRARO, I/ negozio in frode alla legge,
Padova, 1943, rist. con introduzione di M. Maggiolo, Napoli-Roma, 2014 (su cui E
Loncosucco, Sulla frode alla legge. Lattualita del pensiero di Luigi Carraro in oc-
casione della ristampa de “Il negozio in frode alla legge”, in Rass. dir. civ., 2016, pp.
314-318); G. GIACOBBE, La frode alla legge, Milano, 1968; U. MoReLLO, Frode alla
legge, Milano, 1969; e G. D’Awmico, Liberta di scelta del tipo contrattuale e frode
alla legge, Milano, 1993.
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La differenza & che, mentre il legislatore tratta le liberalita non
donative e le donazioni come due categorie normativamente di-
stinte, creando tra le due solo un’intersezione — per quanto signi-
ficativa e in espansione — di disciplina (art. 809 cod. civ.), art. 1229
cod. civ. tratta le clausole di esonero tipiche e quelle atipiche come
una categoria unitaria: sono entrambe patti di limitazione o esclu-
sione della responsabilitd e sono entrambi soggetti a nullita se non
rispettano 1 limiti ivi previsti, pur con le precisazioni che segui-
ranno a breve.

Il parallelismo tra esonero da responsabilita e liberalitd puo appa-
rire forzato, ma gli approdi cui & giunta 'approfondita riflessione che
la dottrina ha sviluppato nel corso dei secoli sulle liberalitd forniscono
importanti indicazioni di metodo anche per lo studio delle clausole
di limitazione o esclusione della responsabilitd®. La prima indicazione
¢ che, come le liberalita, i patti di limitazione o esclusione della re-
sponsabilita sono una categoria aperta e potenzialmente indefinita,
dunque non avrebbe senso tentare di costruire un elenco tassativo.
Lidentificazione e la sistematizzazione delle clausole per le quali si &
posto o potrebbe porsi il problema dell’applicabilita dell’art. 1229 cod.
civ. deve essere invece finalizzata ad individuare uno o pit criteri utili
per determinare ’appartenenza alla categoria dei patti sulla responsa-
bilita.

La seconda indicazione ¢ che le limitazioni o esclusioni di re-
sponsabilita atipiche, derivando da clausole diverse da quelle sulla re-
sponsabilitd, come le liberalita atipiche derivano da atti diversi dalla
donazione, potrebbero essere destinatarie di una disciplina specifica e
autonoma in altri luoghi del codice civile. Come una liberalita po-
trebbe essere effettuata, per esempio, mediante un contratto a favore
del terzo, disciplinato dagli artt. 1411 ss., un’esclusione di responsa-
bilita potrebbe derivare, ad esempio, da un patto sull’'onere della prova,
gid disciplinato dall’art. 2698 cod. civ. Di questa disciplina specifica
si dovra tener conto nel vagliare la riconducibilita stessa della clau-
sola all’alveo dell’art. 1229 cod. civ.

Per le liberalita il problema si pone sotto un duplice profilo: in
primo luogo si tratta di capire se I'atto posto in essere sia effetti-

2 Per quanto risalente e dedicato alle sole donazioni, il contributo forse pit si-
gnificativo allo studio della liberalita & costituito dall’opera di R.J. PoTHIER, Traité
des donations, in Euvres completes de Pothier, XIV, nouv. éd., Paris, 1821-1824.
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vamente qualificabile come liberale, onde applicare le norme previ-
ste per la donazione espressamente richiamate dall’art. 809 cod. civ;
in secondo luogo si tratta di stabilire se all’atto si applichino anche
altre norme previste per la donazione ma non menzionate dal me-
desimo art. 809 cod. civ. La dottrina e la giurisprudenza pid con-
divisibili risolvono la questione adottando un approccio non aprio-
ristico ma casistico, cio¢ prescrivono di valutare volta per volta se
Iestensione alle liberalitd non donative di una determinata norma
prevista per la donazione sia giustificata dal ricorrere della mede-
sima ratio’.

Per i patti di esclusione o limitazione della responsabilita il pro-
blema si pone in modo leggermente diverso — come si & detto, Iart.
1229 cod. civ. detta una disciplina unitaria per 1 patti di esonero ti-
pici e per quelli atipici, non ci sono due diverse enclaves di disciplina
— ma questo non fa venir meno I’ opportunita di applicare un metodo
analogo, improntato ad una comparazione tra il concreto assetto di
interessi realizzato dalla clausola, la disciplina specifica di cui questa
¢ destinataria ed il fondamento dell’art. 1229 cod. civ. In particolare
si trattera di individuare un criterio per stabilire quali “tipi” di clau-
sole ricadano nella ratio dell’art. 1229 cod. civ., questione che sara
oggetto dei paragrafi che seguono.

2. La distinzione tra patti che limitano la responsabilita e patti che
delimitano loggetto del contratto: le clausole di tetto massimo

L’ambito in cui si & posto con maggior evidenza nella casistica ita-
liana il problema di distinguere 1 patti sulla responsabilitd da altri patti
reputati invece leciti dall’ordinamento, o comunque da assoggettarsi
a controlli diversi da quello previsto nell’art. 1229 cod. civ., & con
ogni probabilitd quello delle clausole con cui le parti o il predispo-
nente delimitano dal punto di vista quantitativo la prestazione carat-
terizzante dedotta nel contratto.

D’ambiguita qualificatoria discende dal fatto che la riduzione del
contenuto di una delle obbligazioni essenziali del contratto rispetto
alla misura prefissata dal tipo contrattuale implica come conseguenza

3 Sul problema di quali norme si estendano alle liberalita non donative e quali
no cfr. A.A. CARRABBA, Donazioni, in Tratt. dir. civ. CNN, diretto da P. Perlingieri,
Napoli, 2009, pp. 117-141.
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logica, seppur indirettamente, una riduzione della responsabilita, sem-
pre rispetto alla misura tipica. Si tratta allora di capire come debba
bilanciarsi la liberta delle parti di derogare dal tipo con I'esigenza di
scongiurare 1 rischi che hanno indotto il legislatore a prevedere Iart.
1229 cod. civ.

La questione ¢ stata affrontata dalla giurisprudenza innanzitutto
con riguardo alle c.d. clausole di “tetto massimo”™. Com’¢ noto tali

* Cass., Sez. Un,, 1° luglio 1994, n. 6225, in Arch. civ., 1994, p. 1135 ss., con
nota di A. SEGRETO, Cussette di sicurezza e responsabilita della banca: la dottrina e
la giwvisprudenza fino alla sentenza delle sez. un. n. 6225/1994; nonché in Banca
borsa tit. cred., 1995, p. 446 ss., con nota di A. Papa, Cussette di sicurezza e re-
sponsabilita della banca; e in Corr. ginr, 1994, p. 967 ss., con nota di V. CARBONE,
Ribadita la nullita del patto che limita lammontare dei valori da conservare in cas-
setta; e in Foro it., 1994, 1, c. 3422 ss., con osservazioni di G. CATALANO; e in Giur.
comm., 1996, 11, p. 192 ss., con nota di M. Ragno, Cassette di sicurezza: ancora
sulla limitazione di responsabilita della banca; e in Giur. it., 1995, 1, c. 800 ss., con
nota di E. Scoprrri, Autoregolamento e tipo nel contratto di cassetta di sicurezza.
Sulla differenza fra clausola limitativa del valore e patto di limitazione della re-
sponsabilita della banca; e Cass., Sez. Un., 1° luglio 1994, n. 6226, in Giust. cv.,
1994, I, p. 2444; Cass., 11 agosto 1995, n. 8820, in Banca borsa tit. cred., 1997, 11,
p- 139; Cass., 10 gennaio 1998, n. 158, in Guur. it., 1998, p. 499 ss.; Cass., 24 gen-
naio 1997, n. 750, in Contratti, 1997, p. 255 ss., con nota di E DeLriNt, Clausole di
esonero da responsabilita e determinazione dell’oggetto; e in Guida dir., 1997, p. 20
ss.; e in Giur. it., 1998, p. 499 ss.; Cass., 10 febbraio 1998, n. 1355, in Foro ., 1998,
I, c. 2184 ss.; e in Impresa, 1998, p. 777 ss.; Cass., 4 marzo 1998, n. 2393, in Danno
resp., 1998, p. 553 ss., con nota di E Macario, La prova del danno da furto nelle
cassette di sicurezza; nonché in Foro it., 1998, 1, c. 2179 ss.; Cass., 4 aprile 2001, n.
4946, in Giust. civ., 2001, I, p. 1784; Cass., 7 marzo 2003, n. 3389, in Danno resp.,
2003, p. 1093; nonché in Contratti, 2003, p. 707; e in Gius, 2003, p. 1434; e in Arch.
civ., 2004, p. 93; e in Guida dir., 2003, p. 45; Cass., 29 luglio 2004, n. 14462, in Foro
it., 2005, I, c. 1445; Cass., 24 maggio 2004, n. 9902, in Resp. civ., 2005, p. 14, con
nota di M. Tuozzo, Cassette di sicurezza e responsabilita della banca; Cass., 5 aprile
2005, n. 7081, in Contratti, 2005, p. 969, con nota di U. CARNEVALL, La prova della
colpa grave nelle clansole di esonero da responsabilita; nonché in Ginr. it., 2005, p.
2035; e in Resp. civ., 2006, p. 614, con nota di L. Primicert, Caso fortuito e cas-
sette di sicurezza; Cass., 5 aprile 2005, n. 7087, in Notariato, 2006, p. 413; App.
Roma, 12 maggio 2005, in Giust. civ., 2006, I, p. 803; App. Roma, 2 febbraio 2006,
in www.fallimentonline.it; App. Napoli, 14 febbraio 2006, in www.dejure.it; Cass.,
21 maggio 2008, n. 13051, in Foro ., 2008, I, c. 2472 ss., con nota di A. PALMIERI,
Contratti bancari e clausole abusive: linibitoria collettiva e i suoi effetts; e in Obbl.
contr., 2008, p. 677, con nota di S. RusiNo; nonché in Nuova ginr. civ., 2008, 11,
p. 1245, con nota di G. LA MaRrca, Alcune questioni in tema di clansole abusive
contenute nei contratti bancari; e in Resp. civ. prev., 2008, p. 2465, interessante per-
ché ha sancito la nullita ex art. 1229 cod. civ. anche di una clausola con cui si limi-
tava la responsabilitd del professionista ai soli danni comprovati ed obiettivi, con
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clausole prevedono, da un lato, che in caso di furto del contenuto
della cassetta il risarcimento dovuto dalla banca non superi I'importo
fissato nel contratto, dall’altro che l'utente sia tenuto a non deposi-
tare oggetti di valore complessivamente superiore a detto importo.

Lorientamento della giurisprudenza & da tempo consolidato nel
ritenere che la clausola in questione non incida esclusivamente sul-
'oggetto del contratto, ma comporti altresi una limitazione della re-
sponsabilitd della banca per inadempimento all’obbligo di custodia e
dunque debba soggiacere agli artt. 1229 cod. civ. e 1341, comma 2,
cod. civ’. Il ragionamento & in sostanza il seguente: le obbligazioni
della banca, come risulta dall’art. 1839 cod. civ., consistono nel con-
cedere in uso al cliente locali idonei, custodirli e tutelare I'integrita
della cassetta; stabilire un tetto massimo per il valore dei beni che
possono essere inseriti nella cassetta non significa porre a carico della
banca una prestazione meno gravosa, ma limitare le conseguenze ri-
sarcitorie di una responsabilita che altrimenti sussisterebbe per I'in-
tero, in quanto derivante da un unico medesimo comportamento ne-
gligente®. Qualunque importo s’inserisca nella cassetta, la banca & sem-
pre tenuta al medesimo obbligo di custodia e il livello d’impegno ri-
chiestole resta invariato.

Si potrebbe obiettare che la clausola, incidendo sul contenuto della

esclusione del valore d’affezione, individuando come tetto massimo al risarcimento
il valore dichiarato dal cliente ed il conseguente massimale assicurativo; Trib. Milano,
18 giugno 2009, in Giur. it., 2009, p. 2717; Fam. pers. succ., 2010, p. 473; Cass., 30
settembre 2009, n. 20948, in Contratti, 2010, p. 48, la quale perd riferisce la deci-
sione ad un’ipotesi in cui mancava una clausola che sancisse 'obbligo del cliente di
non immettere nella cassetta beni superiori a un certo valore; App. Roma, 24 giu-
gno 2010, in www.dejure.it; App. Roma, 16 giugno 2011, 7vj; Cass., 22 dicembre
2011, n. 28314, jvi; Cass., 27 dicembre 2011, n. 28835, in Danno resp., 2012, p. 193;
e in Giust. civ., 2012, I, p. 1739 (entrambe interessanti perché sottolineano il fatto
che la presenza della clausola di esonero vale ad introdurre nella valutazione del-
I'inadempimento all’obbligo di custodia un elemento, la colpa, che vi sarebbe estra-
neo in quanto il codice civile non configura la prestazione della banca come di mezzi,
richiedendo quale prova liberatoria il caso fortuito, non la semplice diligenza); App.
Palermo, 17 luglio 2012, in Banca borsa tit. cred., 2014, p. 169 ss., con nota di G.
Nuzzo, che estende la conclusione anche ai patti contenuti nei contratti bancari di
deposito a custodia in piego chiuso; Cass., 27 luglio 2017, n. 18637, in Quot. giur.,
2017; nonché in Corr. giur, 2017, p. 1311 ss.; e App. Reggio Calabria, 21 gennaio
2019, in www.dejure.it.

5 Ibidem.

¢ Cass., Sez. Un,, 1° luglio 1994, n. 6225, cit,; e Cass., Sez. Un., 1° luglio 1994,
n. 6226, cit.
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cassetta di sicurezza, delimita 'oggetto mediato del contratto e dun-
que, in coerenza con quanto si & affermato alla fine del paragrafo
precedente, dovrebbe escludersi in radice la qualifica in termini di
clausola sulla responsabilita. In quest’ottica Ieffetto della clausola sa-
rebbe di impedire a monte che sorga un’obbligazione di custodia dei
beni che eccedono il tetto massimo prestabilito; conseguentemente la
responsabilitd non verrebbe neppure in gioco.

In realtd I'obiezione ¢ fuorviante: a dispetto dell’apparenza, la clau-
sola non delimita 'oggetto mediato ma quello immediato. L’obbliga-
zione di custodia, infatti, & rivolta alla cassetta di sicurezza intesa
come contenitore, non gia ai beni ivi depositati. La clausola di tetto
massimo, pertanto, non incide sull’individuazione del contenuto del-
I’obbligazione, che rimane invariato, bensi sugli effetti dell’inadempi-
mento di quest’ultima’.

La soluzione della giurisprudenza appare condivisibile ed in linea
con quanto si ¢ rilevato a proposito delle ragioni per cui il legisla-
tore ha previsto il divieto di cui all’art. 1229 cod. civ. non solo per i
patti che escludono la responsabilita ma anche per quelli che sem-
plicemente la limitano®. In quella sede, sulla scorta della giurispru-
denza in tema di clausole penali in frode all’art. 1229 cod. civ,, si era
rilevato che il divieto di limitazione della responsabilita & volto a scon-
giurare il rischio che per il debitore sia economicamente indifferente
o persino vantaggioso non adempiere oppure adempiere senza osser-
vare quel minimo di diligenza richiesto dall’ordinamento nell’esecu-
zione delle prestazioni dedotte in obbligazione.

Qui si pud ribadire che limitazioni di responsabilita sono tali, e
percio soggette ai limiti dell’art. 1229 cod. civ,, quando ricorrono due
condizioni: Pentita della prestazione richiesta al debitore ¢ in realta
la medesima prevista per quel determinato tipo di contratto che le
parti hanno concluso; a parita di prestazione, 'ammontare del danno
risulta predeterminato nella clausola in misura deliberatamente infe-
riore rispetto a quello che il debitore sarebbe tenuto a risarcire se la

7 Posto che il contenuto ¢ inscindibile dal contenitore, e la prestazione & unita-
riamente diretta verso questo, sarebbe impossibile concepire una clausola solo sul-
Poggetto senza effetti sulla responsabilita. In questo senso gia L. DeLoGu, Le mo-
dificazioni convenzionali della responsabilita civile, cit., p. 229, la quale condivisibil-
mente osservava che “talvolta, ¢ la medesima struttura del rapporto obbligatorio che
ostacola la configurazione di un’operazione sull’oggetto, per imporre inevitabilmente
la sua confluenza nell’ambito delle convenzioni limitative della responsabilitas.

8 Cfr. supra, capitolo I, par. 4.
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clausola non ci fosse. Nel caso delle clausole in esame sia lo scarto
tra la quantificazione del danno in presenza e in assenza della clau-
sola, sia I'intenzionalita di tale scarto sono evidenti nella misura in
cui 1l tetto massimo ¢ intenzionalmente stabilito dalla banca senza te-
ner conto del valore dei beni depositati nella cassetta.

3. Patti che limitano la responsabilita e patti che limitano qualitati-
vamente ['oggetto del contratro: le clausole di efforts

Oltre alle limitazioni quantitative della responsabilita prospettate
sin qui, la prassi, soprattutto quella dei contratti internazionali, co-
nosce diverse clausole con cui le parti delimitano l'oggetto del con-
tratto dal punto di vista qualitativo, specificando il grado di diligenza
o comunque lo standard di condotta richiesto al debitore’.

In particolare — ma ’elenco non & tassativo — ricorrono clausole
con cui il debitore s’impegna a compiere per eseguire la prestazione
dovuta 1 propri “sforzi migliori” (best efforts o endeavours, meilleurs
efforts, besten Kriften)'®; e clausole con cui il debitore s’impegna a

% I contratti internazionali in cui ricorrono con maggiore frequenza le clausole
in questione sono contratti stipulati tra imprenditori, aventi ad oggetto la distribu-
zione e promozione di prodotti; 'appalto di opere e servizi; la produzione di ma-
terie prime e pezzi di motoveicoli; Pattivitd di ricerca; la prestazione di assistenza
tecnica; il lancio di satelliti; operazioni con titoli di credito; i counter-trade agree-
ments; 'acquisto di pacchetti azionari di controllo. Il predetto elenco, che, & bene
precisarlo, non ha carattere tassativo, ¢ tratto da M. FonTAINE e P. DE Ly, Drafting
international contracts. An analysis of contract clauses, cit., p. 188 ss., particolarmente
rilevante in quanto riporta per ognuno dei contratti indicati esempi concreti di clau-
sole. Tutt’altro che insolito & 'impiego di queste ultime per connotare obblighi, come
quello di riservatezza (in tal caso la clausola sulla diligenza accederd con ogni pro-
babilitd a una confidentiality clause), o quello di eliminare gli ostacoli sopravvenuti
idonei a impedire l’ademplmento (in tal caso la clausola di “efforts” sard combinata
ad una clausola di forza maggiore 0 di hardship) o, ancora, quello di porre in es-
sere misure finalizzate a ripristinare I'equilibrio contrattuale (qui la clausola in esame
accederd ad una clausola di rinegoziazione); o, infine, I'obbligo di ridurre i danni
conseguenti all'inadempimento. Sul punto, oltre che M. FonTtaINe e P. DE Ly, Op.
ult. at., p. 201 ss., si vedano C. CHaPruUls, Les clauses de best efforts, reasonable
care, due diligence et les régles de lart dans les contrats internationanx, in Rev. droit
affaires int., 2001, pp. 281-301; D. PHILIPPE, Les clauses de Best Efforts, in Liber
amicorum Guy Horsmans, Bruxelles, 2004, pp. 905-942; C. Wiz, T. Borp, Best Ef-
forts, Reasonable Care: considérations de droit allemand, in Rev. droit affaires int.,
1988, p. 1036.

19 Si leggono anche espressioni quali every effort, everything in its power, to the
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compiere solo gli sforzi che & ragionevole attendersi, vuoi dal punto
di vista commerciale, vuoi da quello finanziario (reasonable o com-
mercially reasonable efforts), vuoi, ancora, in base alle regole proprie
di una determinata attivita o professione'’.

Lorigine di tali clausole, insieme con la loro ratio, va ricercata
nella prassi contrattuale anglo-americana: non essendo codificata ne-
gli ordinamenti di common law alcuna regola analoga a quella det-
tata dall’art. 1176 cod. civ,, le parti specificano il grado di diligenza
o di sforzo richiesto al debitore per evitare che I'obbligazione adin-
plenda sia qualificata automaticamente dalle corti come “di risultato”™'2

best of its abiliry, to the best of its experience, the best it can. Cfr. ancora M. Fon-
TAINE, P. DE Ly, Op. ult. ct., pp. 205-206. Quale esempio di clausole che impon-
gono 1 “migliori sforzi”, si pud citare il seguente, in tema di franchising: «Party A
shall use its best endeavors to sell the Products and to offer for sale a minimum range
and stock of the Products as specified in the Manual and to plan its re-ordering of
such Products adequately in advance and to procure the greatest volume of turno-
ver for the Business consistent with good service to the public or to achieve a mini-
mum turnover of...». Lesempio ¢ tratto da M. ANDERSON, V. WARNER, A-Z Guide
to Boilerplate and Commercial Clauses, 2006, Haywards Heath, West Sussex, p. 93 ss.

" Qui le espressioni variano da “sforzi ragionevoli” o “commercialmente ragio-
nevoli”; a with due diligence, in a diligent manner, with utmost diligence and care;
a selon les regles de lart, in accordance with recognized professional standards o en-
tsprechend dem Stand von Wissenschaft und Technik, in accordance with good engi-
neering practice. Cir. sul punto M. Fontang, P. DE Ly, Op. ult. cit., loc. ult. cit.
Quali esempi di clausole che si limitano ad imporre “sforzi ragionevoli”, si possono
citare 1 seguenti: in tema di risoluzione delle controversie: «Each Party will use all
reasonable endeavors to reach a negotiated resolution through the Dispute Resolu-
tion Procedure»; in tema di obbligo di consegna, pur in assenza della pattuizione di
un termine essenziale per la medesima: «The licensor will use all reasonable endea-
vors to achieve delivery or installation by any specified or requested date, but each
such date is to be treated as an estimate only and time shall not be of the essence».
Per altri esempi cfr. M. ANDERSON, V. WARNER, Op. ult. cit., passim.

12 Dopinione ¢ condivisa da A. FARNswORTH, On Trying to Keep One’s Promi-
ses: The Duty of Best Efforts in Contract Law, in Univ. Pittsburgh L. Rev., 46, 1984,
p. 4. Nella dottrina italiana riconduce — seppur in talune ipotesi e senza dilungarsi
sul punto — I’obbligo di migliori sforzi ad un obbligo di mezzi, C. Conzarri, I Best
efforts nell adempimento delle obbligazioni contrattuali: note brevi di ginrisprudenza
negli Stati Uniti ed in Italia, in Contr. impr., 2010, p. 144 ss. In senso contrario, F.
PrraiNO, Adempimento e responsabilita contrattuale, Napoli, 2011, p. 517, nt. 23, il
quale ritiene impossibile trasporre nel common law la distinzione tra obbligazioni
“di mezzi” e obbligazioni “di risultato” e afferma che non riveste un significato nep-
pure affine ad essa la clausola di best efforts. Secondo I’A., detta clausola costitui-
rebbe sempre espressione di un livello di diligenza pit elevato rispetto a quello me-
dio e quindi corrisponderebbe piuttosto ad alcune ipotesi di responsabilita aggravata,
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Sull’interpretazione di tali clausole non vi & tra 1 giuristi inglesi, e so-
prattutto americani, concordia di vedute. La giurisprudenza & oscil-
lante®, mentre tra i pratici ¢ opinione diffusa che 1 migliori sforzi
siano un guid pluris rispetto agli sforzi ragionevoli*.

Quel che rileva ai nostri fini ¢ che le clausole in esame, tradotte

in cui il debitore risponde sino al limite del fortuito o della forza maggiore o, co-
munque, dell’impossibilita oggettiva e assoluta. I’Autore ripudia anche I'idea di qual-
sivoglia collegamento tra la clausola in esame e il canone di diligenza professionale,
in quanto quest’ultimo, nel contesto delle prestazioni di un facere tecnico, esprime
comunque un criterio di «medieta». Per altro verso, taluni giudici di common law
hanno preferito rapportare 1 best efforts, anziché alla diligenza, alla buona fede, vuoi
per stabilire 'identita tra i due concetti, vuoi per decretare il maggior rigore del
primo. Chi stabilisce un’equivalenza tra best efforts e good faith si basa sulla con-
statazione che non ci sono casi in cui un debitore che non ha rispettato lo standard
dei “migliori sforzi” sia stato ritenuto conforme al canone di buona fede. In questo
senso Triple-A Baseball Club Assocs., 832 F. 2d 214 (1* Circ. 1987), cert. denied, 485
U.S. 935 (1988). Oppure che 1 best efforts implicano ’obbligazione di agire secondo
buona fede, alla luce delle proprie capacita Cosi W. Geophysical Co. of Am. v. Bolt
Assocs., Inc., 584, E2d 1164, 1171 (2d Cir. 1978). Al contrario, chi stabilisce che il
livello dei “migliori sforzi” ¢ pid elevato rispetto a quello richiesto dal canone di
buona fede fonda il proprio assunto sul fatto che quest'ultima, diversamente dai
primi, & connaturata a tutti i contratti, senza necessita che vi sia un’espressa pattui-
zione delle parti in tal senso. Cfr. Satellite Broad. Cable, Inc. v. Telefonica De Esparia,
807 E Supp. 210, 217 (D.PR. 1992); Kroboth v. Brent, 215 A.D.2d 813, 814 (N.Y.
App. Div. 1995). Siffatto accostamento non pare condivisibile. I “migliori sforzi”, es-
sendo un parametro per valutare I'adempimento delle obbligazioni dedotte nel con-
tratto, veicolano un concetto analogo a quello di diligenza. Tra i “migliori sforzi” e
la buona fede vi ¢ la stessa distanza che intercorre tra quest'ultima e la diligenza.
Sul punto v, supra, capitolo I, paragrafo 6.

B Significativa in tal senso & I'affermazione del Giudice Goff: «I ask myself, could
anything be less specific or more uncertain? There is absolutely no criterion by which
‘best endeavors’ and practicabilivy are to be judged». 1l caso cui si fa riferimento &
Bower v. Bantam Investments Ud, (1972) 3 All ER. 349, 355. In Owversea Hayers
Lid v. Granadex SA, (1980) 2 Lloyd’s Rep. 608, si legge «Perhaps the words ‘best
endeavors’ in a statute or contract mean something different from doing all that can
reasonably be expected, although I cannot think what the difference might be». Per
un’analisi pit approfondita della casistica sulle clausole di best e reasonable efforts,
corredata da qualche riflessione di stampo pid teorico, si vedano, in particolare, C.
Conzarri, [ Best Efforts nell’adempimento delle obbligazioni contrattuali, cit., p.
144 ss; M. FONTAINE, Best efforts, reasonable care, due diligence et régles de lart.
dans les contrats internationaux, 1988, in Int. Bus. L.J., 983, 1988; M. FONTAINE e
P. De Ly, Op. ult. cit., p. 187 ss.

1 Cfr. K.A. Apawms, Understanding “Best Efforts” and its variants, in The Prac-
tical Lawyer, agosto 2004, p. 12 ss.; D. SHINE, “Best efforts” Standards Under New
York Law: Legal and Practical Issues, in The M&EA Lawyer, 7, 9, 2004, p. 15.
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nell’ordinamento italiano, non comportano un innalzamento o una
diminuzione del livello di diligenza richiesto al debitore: come si ¢
gia detto parlando del superamento della teoria dei gradi, risulterebbe
inutile prospettare in termini astratti un modello di condotta che sia
un guid minoris rispetto alla diligenza del buon padre di famiglia, ma
un guid pluris rispetto a un’eccessiva trascuratezza. Le clausole di ef-
forts si traducono invece, secondo 1 casi, in una specificazione della
prestazione o in un’attenuazione della responsabilita. Il canone della
diligenza, infatti, come si & detto, reca in sé una duplicita di funzioni:
da un lato essa & criterio di imputazione della responsabilita; dall’al-
tro essa & misura del contenuto dell’obbligazione.

Al pit, le clausole di reasonable efforts potrebbero interpretarsi
come espressione di una diligenza concreta — ma pur sempre ogget-
tiva, quindi antltetlca rispetto alla diligentia guam in suis rebus di ro-
manistica memoria®®, dichiaratamente superata con 'avvento del co-
dice attuale’® — anziché astratta. Qui si tratterebbe di comparare il

5 11 diritto romano contemplava, per lo pid in merito all’obbligo di custodia,
'idea di una diligenza rapportata all’effettiva condotta abitualmente dimostrata dal-
I’obbligato nella gestione delle proprie cose e lo stesso codice previgente, all’art. 1843,
adottava siffatto parametro per valutare la responsabilitd del depositario. Cfr. E. BeTTr,
Imputabilita dell’inadempimento dell’obbligazione in diritto romano, Roma, 1958, p.
333, in particolare le note 2 e 393. I frammenti di riferimento sono, rispettivamente,
D. 10, 2, 25, 16, in tema di comunione ereditaria; D. 17, 2, 72 = Inst. 3, 25, 9, in
tema di societdy; D. 27, 3, I, pr. e D. 24, 3, 24, 5, in tema di restituzione della dote
da parte del marito; e C. 5, 14, II, 4, in tema di restituzione dei beni parafernali. La
diligentia quam in suis rebus si applicava in particolare agli obblighi del coerede in
comunione incidentale, a quelli del socio, del tutore o del curatore, e all’obbligo del
marito di conservare, in vista di un’eventuale restituzione, la dote ed i beni parafer-
nali della moglie. Laltra faccia della medaglia era quella che la dottrina suole defi-
nire la culpa in concreto, espressa dallo scarto tra la condotta concreta e la condotta
ipotetica che il soggetto avrebbe potuto deontologicamente tenere in quella deter-
minata situazione. Per la nozione di culpa in concreto cfr. P. FORCHIELLL, La colpa
lievissima, in Riv. dir. civ., 1963, I, p. 185.

¢ Nella Relazione al codice n. 559 si legge che il criterio della diligenza «ri-
chiamato in via generale nell’art. 1176 come misura del comportamento del debi-
tore nell’eseguire la prestazione dovuta, riassume in sé quel complesso di cure e
di cautele che ogni debitore deve normalmente impiegare nel soddisfare la propria
obbligazione, avuto riguardo alla natura del particolare rapporto ed a tutte le cir-
costanze di fatto che concorrono a determinarlo. Si tratta di un criterio obiettivo
e generale, non soggettivo e individuale: sicché non basterebbe al debitore, per esi-
mersi da responsabilitd, dimostrare di avere fatto quanto stava in lui per cercare
di adempiere esattamente ’obbligazione...». Cfr. S. RopoTA, Diligenza (dir. civ.),
cit., p. 540. Le parole della relazione sono ricalcate dalla giurisprudenza immedia-
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comportamento effettivamente tenuto dal debitore non con quello
che egli avrebbe ipoteticamente tenuto se si fosse trovato a curare un
interesse proprio, bensi con quello che sarebbe stato ragionevole at-
tendersi nel caso di specie.

Una simile scelta ermeneutica incontrerebbe il favore di quanti ri-
tengono che la valutazione della condotta professionale del debitore
alla stregua della diligenza sia retaggio di una certa “resistenza cul-
turale” a fondare le decisioni su parametri, come la ragionevolezza,
che operano necessariamente in stretto contatto col caso concreto?.

tamente successiva all’entrata in vigore del codice del 1942. Per una panoramica
delle sentenze pit rilevanti si veda la Rassegna di giurisprudenza sul codice civile,
a cura di Nicolo, IV, Milano, 1954, 1, pp. 8-9. Il superamento della concezione
soggettiva di diligenza ¢ stato salutato con favore dalla dottrina: E. MEssiNEo, Ma-
nuale di diritto civile e commerciale, 111, Milano, 1959, pp. 290-292; R. Sacco, La
buona fede nella teoria dei fatti giuridici di diritto privato, Milano, 1949, p. 26 ss.;
U. Breccia, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto obbligatorio, Mi-
lano, 1968, p. 14 e p. 52 ss; C.M. Bianca, Diritto civile, 4. L'obbligazione, Mi-
lano, rist. 2015, p. 91; A. D1 Majo, Delle obbligazioni in generale, in Comm. c.c.
Scialoja e Branca, Libro quarto. Delle obbligazioni (Artt. 1173-1176), Bologna-
Roma, 1988, p. 424; W. D’Avanzo, Sub art. 1176 cc, Comm. c.c. D’Amelio e
Finzi, Firenze, 1948, pp. 18-19; G. D’Amico, Negligenza, in Dig. disc. priv., Sez.
civ., XII, Torino, 1995, p. 24 ss. Aderiscono alla tesi anche G. CErDONIO CHIA-
ROMONTE, L’obbligazione del professionista intellettuale tra regole deontologiche,
negoziali e legali, Padova, 2008, p. 112 ss.; e G. FERRANDO, Impossibilita soprav-
venuta, diligenza del “buon padre di famigla” e valutazioni di buona fede, in
Giur. merito, 1974, 1, p. 936; Sposa, invece, la teoria soggettiva, mnter alios, C. Ma-
10rCA, Colpa civile, cit., p. 569 ss.

7 Cosi G. Siccuiero, Come si valuta il merito della diligenza professionale?,
nota a Cass., 20 agosto 2015, n. 17016, in Giur. it., febbraio 2016, pp. 337-342, spec.
pp- 339-340. Al fine di ovviare al pregiudizio “culturale” per cui le valutazioni ba-
sate sul caso concreto e scevre di un certo grado di astrattezza sono difficilmente
argomentabili e dunque inaffidabili, I’Autore propone d’intraprendere un percorso
di concretizzazione della diligenza, analogo a quello attuato per la buona fede. In
altre parole, I’Autore suggerisce una tipizzazione delle ipotesi di diligenza che si
fondi sulla ragionevolezza. In tal modo — si osserva — la casistica riposerebbe «sul
senso condiviso della scelta, in quanto, appunto, ragionevole». La proposta di creare
dei veri e propri Fallgriippen delle applicazioni giurisprudenziali in tema di diligenza-
ragionevolezza ¢ stata tradotta in pratica in Ip., Dell’adempimento - Artt. 1176-1179,
in Comm. c.c Schlesinger Milano, 2016, pp. 38-51. Per un’esposizione degli argo-
menti a favore della t1p1zza21one si rinvia a [vi, pp. 53-54. Ogniqualvolta si parla di
concretizzazione, si ripropone il timore di parte della dottrina che loperazmne ri-
schi di trasformare in qualche misura la giurisprudenza in una vera e propria fonte
del diritto. Per la risposta a tali perplessita con riguardo al caso di specie, si veda
Ivi, p. 58.
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A fronte dell’assenza di regole di dettaglio, di metodi statistici di ri-
levazione e di protocolli condivisi — sostituiti invece dal richiamo a
indici «privi di consistenza reale», quali 'zd quod plerumque accidit
o 1 valori condivisi dalla societa — i fautori della tesi appena illustrata
osservano che non ¢ possibile valutare il comportamento del debi-
tore, soprattutto quando riveste la qualita di professionista’®.

Alla luce di quest’impostazione, I'utilitd delle clausole di efforts, e
in particolare di quelle di reasonable efforts, sarebbe proprio quello
di svelare qual ¢ il vero criterio su cui si fonda la decisione sulla re-
sponsabilitd del professionista. La ragionevolezza rimane pur sempre
una clausola generale bisognosa di concretizzazione, ma ha forse, ri-
spetto alla diligenza, I'utilita d'imporre un gludlZlO comparativo il cui
termine di paragone non & astratto, ma pid aderente al reale.

Altre clausole sull’oggetto che ricorrono nella contrattualistica in-
ternazionale sono quelle con cui le parti circoscrivono la lex artis cui
il debitore & tenuto a conformarsi nell’adempimento del contratto,
prevedendo, ad esempio, che debba impiegare non le migliori tecno-
logie tout court, ma le migliori disponibili sul mercato italiano, o che
nell’esecuzione di un intervento possa attenersi anche solo alle linee
guida di una certa societa scientifica, o che nella redazione di una
memoria difensiva possa limitarsi a considerare gli orientamenti giu-
risprudenziali maggioritari®

Nell’ordinamento italiano si potrebbe ad esempio pensare a clau-
sole con cui le parti delimitano la nozione di «problemi tecnici di
speciale difficolta» prevista dall’art. 2236 cod. civ. quale criterio per
attenuare la responsabilita del prestatore d’opera professionale, ma-
gari stabilendo parametri piti puntuali per valutarne la ricorrenza®

18 Ibidem. Per usare le parole dell’Autore, «solo una regola che precisi come
comportarsi costituisce un limite oltre il quale esiste Ierrore professionale, senza la
regola di dettaglio, il comportamento non & valutabile». UA. precisa che Iimposta-
zione da lui suggerita non predica una rinuncia al sindacato sulla prestazione del
professionista, ma soltanto una presa d’atto che in mancanza della regola di detta-
glio appena citata «non si puo giudicare quel che & piti 0 meno “buono” spaccian-
dolo per diligente: per questo i giudici non lo fanno».

1 Cfr. C. Cuarruts, Les clauses de best efforts, reasonable care, due diligence et
les regles de lart dans les contrats internationaux, cit., p. 297; e E NickLiscH, Fun-
ktion und Bedeutung technischer Standards in der Rechtsordnung, in Betriebs-Bera-
ter, 38, 1983, p. 261 ss.

2 Per il vero, alcuni autori ritengono poi che si tratti di una norma inutile, in
quanto sarebbe gia sufficiente I'art. 1176 cod. civ, nella sua elasticitd, ad assicurare
una corretta valutazione dell’impegno debitorio anche ove si presentino problemi di
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Le regole adottate dalla giurisprudenza a riguardo sono spesso diso-
mogenee. Basta considerare il contrasto, in tema di responsabilita me-
dica, tra quelle sentenze che limitano la speciale difficolta alle ipotesi
in cui il caso sia «di particolare complessitd o perché non ancora spe-
rimentato o studiato a sufficienza, o perché non ancora dibattuto con
riferimento ai metodi terapeutici da seguire» e quelle pronunce le
quali, all’opposto, ritengono che la speciale difficolta non sia tale per
il solo fatto della ricorrenza delle predette circostanze?. In questo
quadro, una definizione pattizia del parametro di cui all’art. 2236 cod.
civ. sarebbe non solo ammissibile, ma auspicabile per rendere pid pre-
vedibili gli esiti di un eventuale giudizio di responsabilita professio-
nale.

All’interrogativo se e quando le clausole sin qui illustrate rientrino
nell’ambito di applicazione dell’art. 1229 cod. civ. si puo rispondere,
in prima battuta, nel modo seguente: non incidono sulla responsabi-
litd le clausole che, nello specificare la prestazione, si limitano a espli-
citare gli obblighi accessori e 1 risultati intermedi che gia ne discen-
derebbero applicando il canone della diligenza; viceversa, incidono
sulla responsabilita le clausole che prevedono un contenuto “di li-

speciale difficolta. La considerazione di fondo ¢ la seguente: posto che ai sensi del-
lart. 1776, comma secondo, cod. civ. la diligenza deve valutarsi con riguardo alla na-
tura dell’attivita esercitata, sarebbe assurdo contemplare una riduzione della respon-
sabilita proprio nel caso in cui, per la speciale difficoltd di esecuzione della presta-
zione, la prudenza e la perizia del debitore dovrebbero essere massime. In tal senso
G. CATTANEO, La responsabilita del professionista, cit., p. 77 ss., in particolare p. 79,
secondo il quale «la colpa grave di cui all’art. 2236 c.c. non ¢ che la colpa lieve va-
lutata tenendo conto della speciale difficoltd della prestazione»; A. DE MARTINT, Re-
sponsabilita civile del medico, in Giust. civ., 1954, 1, p. 1256 ss.; A. D1 Majo, Delle
obbligazioni in generale, cit., p. 434 ss.; L. MeENGONI, Obbligazioni “di risultato” e
obbligazioni “di mezzi”, cit., p. 206. Nello stesso senso, ma con un diverso approccio
E. CaRrBONE, Diligenza e risultato nella teoria dell ‘obbligazione, cit., p. 127, il quale
afferma che «la strutturazione dell’obbligo profe5510nale come impegno di pura di-
ligenza, net cast in cui la prestazione abbia contenuti innovativi o mostri profili con-
troversi, & sufficiente a presidiare la discrezionalitd dell’agente, senza alcuna neces-
sita d’istituire un regime speciale sul grado di colpa». Contra cfr, invece, G. CIaN,
«Lata culpa dolo aequiparatur», in Riv. dir. civ., 1963, 1, p. 177.

2 Nel primo senso, ad esempio, Cass., 2 agosto 2001, n. 10610, in Corr. giur,
2001, p. 1274; Cass., 16 febbraio 2001, n. 2335, in Resp. civ., 2001, p. 580, con nota
di E. GueriNONI, «Vecchio» e «nunovo» nella responsabilita del medico: un campio-
nario di questioni e soluzioni; e Cass., 12 agosto 1995, n. 8845, in Arch. civ., 1996,
p- 693. Nel secondo senso, per tutte, Cass., 14 giugno 2005, n. 12747, in Ragiusan,
2006, p. 265, p. 305.
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vello inferiore” rispetto a quello ordinariamente richiesto in quel de-
terminato tipo di attivitd.

Dunque, I'interprete dovra, in un primo momento, determinare la
soglia oltre la quale il debitore sarebbe giudicato responsabile per
I'inadempimento di una prestazione afferente al tipo di quella in og-
getto, in un secondo momento, stabilire se tale soglia coincide con
quella fissata dalla clausola. Nel caso in cui quest’ultima sia inferiore,
si applichera lart. 1229 cod. civ.

4. La distinzione tra patti che limitano la responsabilita e patti che
limitano il rischio garantito: le clausole di franchigia

Il problema della distinzione tra patti limitativi della responsabi-
lita e patti limitativi dell’oggetto assume caratteri peculiari nei con-
tratti di assicurazione, ove la determinazione delle condizioni di ope-
rativita della copertura assicurativa e in particolare la specificazione
del rischio garantito sono elementi fisiologici del regolamento con-
trattuale, purché contenuti entro la cornice di inderogabilitd fissata
dall’art. 1932 cod. civ.

La peculiarita deriva dall’equivoco per cui la giurisprudenza parla
spesso di “responsabilita” dell’assicurazione per fare invece riferimento
al sorgere dell’obbligo indennitario in conseguenza del verificarsi delle
condizioni di operativité della copertura assicurativa. Il riferimento alla
responsabilita non ¢ tecnicamente corretto perché 'obbligazione in
capo all’assicurazione non ha natura risarcitoria ma indennitaria e non
consegue ad un inadempimento ma al contratto stesso e al verificarsi
delle condizioni in esso stabilite. Alla responsabilita potrebbe alludersi
solo 1a dove la compagnia assicurativa omettesse di corrispondere I'in-
dennizzo per alcuni danni che invece sono coperti dalla polizza.

Ci0 precisato, la giurisprudenza continua nondimeno a traman-
darsi quasi tralaticiamente la massima per cui, se sono mere clausole
sull’oggetto del contratto quelle che «riguardano il contenuto e 1 li-
miti della garanzia assicurativa e, ciog, specificano legittimamente quale
rischio risulti garantito», sono invece clausole limitative della respon-
sabilita, oltre a quelle che limitano le conseguenze della colpa o del-
'inadempimento, quelle che «operano per escludere il rischio garan-
tito»*

2 Cosi, ancora di recente, Cass., 30 marzo 2018, n. 7916, in Leggi d’ltalia on-
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Per cogliere quale logica si cela dietro questa massima, che for-
mulata cosi senza ulteriori motivazioni suona alquanto apodittica, oc-
corre analizzare i gruppi di clausole sottoposte all’esame della giuri-
sprudenza e individuare le forme di controllo cui sono state di volta
in volta assoggettate.

I primo gruppo di clausole che hanno sollevato il problema qua-
lificatorio in questione ¢ quello delle clausole di franchigia, cio quelle
pattuizioni con cui l’assicurazione stabilisce il valore al di sotto del
quale il danno resta a carico dell’assicurato e oltre il quale ¢ invece
posto a carico della compagnia assicuratrice. Tali clausole sono in li-
nea di principio lecite, si come tipiche pattuizioni sull’oggetto del-

line. Nel caso di specie, la Corte ha ritenuto che la previsione dell’indennizzabilita
per le sole lesioni superiori al 3% di invalidita permanente costituisse una mera spe-
cificazione del rischio pattuito e quindi una delimitazione dell’oggetto del contratto,
non una limitazione della responsabilitd «rispetto a un ambito contrattuale gia fis-
sato dalla legge o, appunto, dal negozio». Nella medesima direzione, Cass., 11 gen-
naio 2007, n. 395, in Danno resp., 2007, p. 905 ss., con commento di G. CECCHE-
RiNI, Clansole abusive e contratto di assicurazione: verso un controllo di tipo sostan-
ziale; in Assicurazioni, 2008, 1L, p. 3; e in Resp. civ., p. 1294. Nell’ipotesi di specie
la polizza di assicurazione contro gli infortuni prevedeva, in caso di invalidita pari
o superiore al 20% la liquidazione dell’indennizzo senza deduzione di alcuna fran-
chigia e, in caso di morte o di invaliditd non inferiore all’80% la liquidazione di un
indennizzo pari all’intera somma assicurata di lire 800 milioni. Tra le altre moltis-
sime pronunce cfr. Cass., 11 giugno 2019, n. 15598, in www.dejure.it; Cass., 15 mag-
gio 2018, n. 11757, iwi; Cass., 15 febbraio 2018, n. 3694, in Giur. ., 2018, p. 542
ss.; Cass., 8 giugno 2017, n. 14280, in www.dejure.it; Cass., 22 settembre 2015, n.
18635, ivi; Cass., 28 ottobre 2014, n. 22806, ivi; Cass., 4 settembre 2014, n. 18670,
wi; Cass., 7 agosto 2014, n. 17783, ivs; Cass., 26 giugno 2012, n. 10619, in Nuova
giur. civ. comm., 2016, p. 368; Cass. 16 marzo 2012, n. 4254, in Dir. fisc. asszcw,
2013, I, p. 413; Cass. 9 febbraio 2012, n. 1877, in www.dejure.it; Cass. 24 maggio
2011, n. 11373, svi; Cass. 15 febbraio 2011, n. 3678, ivi; Cass. 21 ottobre 2010, n.
21608, 7vi; Cass. 7 aprile 2010, n. 8235, in Resp. civ. prev., 2010, p. 1260, con nota
di V. DEL RE, Assicurazione della responsabilita civile e ampiezza delle esclusioni con-
venzionali del rischio assicurato: nullita della clausola ex art. 1229 c.c.?; in Foro it.,
2010, I, c. 2413; Cass., 23 luglio 2009, n. 17272, in Giust. civ., 2010, p. 1949; Cass.
17 dicembre 2009, n. 26524, in Guida dir., 2010, p. 66; Cass. 10 novembre 2009, n.
23741, in Assicurazioni, 2010, p. 110; Cass. 12 dicembre 2008, n. 29198, in www.de-
jure.t; Cass. 29 febbraio 2008, n. 5538, 7vz; Cass. 2 marzo 2007, n. 4968, ivi; Cass.
29 maggio 2006, n. 12804, in Nuova giur. civ. comm., 2016 p. 369; Cass., 15 marzo
2005, n. 5624, in Giur. it., 2006, p. 254; Cass. 9 marzo 2005, n. 5158, in www.de-
jure.it; Cass., 4 marzo 2003, n. 3165, in Arch. civ., 2003, p. 719; e in Giust. civ., 2004,
I, p. 2838; Cass. 17 ottobre 2002, n. 14743, in Foro it., 2003, I, c. 1175; Cass. 4 feb-
braio 2002, n. 1430, in Giust. civ., 2002, 1, p. 1895; Cass., 1° marzo 1986, n. 1303,
in www.dejure.it; Cass., 7 settembre 1984, n. 4787, in Dir. prat. assicur., 1985, p. 457.
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Iassicurazione, previste espressamente dall’art. 170 cod. ass., volte a
circoscrivere il rischio garantito, e strumentali al perseguimento di in-
teressi meritevoli di tutela.

In alcuni recenti casi affrontati dalle corti di merito, perd, la fran-
chigia & stata reputata nulla perché in concreto carente delle sue ca-
ratteristiche tipiche. Una prima sentenza ha sancito la nullita di una
franchigia aggregata contenuta nella polizza assicurativa contro la re-
sponsabilitd professionale di un’Azienda Sanitaria Locale, nella mi-
sura in cui 'importo era cosi elevato da rendere altamente improba-
bile che potesse mai sorgere in capo all’assicurazione ’obbligo di in-
dennizzo®. Nella motivazione della sentenza si legge che una simile
franchigia & priva della sua funzione tipica e snatura in concreto la
causa del contratto di assicurazione, scaricando sull’assicurato 1’ob-
bligazione risarcitoria, senza perd perseguire interessi alternativi al-
trettanto meritevoli di tutela.

Il Tribunale ha incentrato il suo ragionamento sulla meritevolezza
e sulla causa concreta, ma ben avrebbe potuto fondare la medesima
conclusione sull’art. 1229 cod. civ.: una franchigia di importo ecces-
sivamente elevato rende di fatto quasi impossibile il sorgere dell’ob-
bligo indennitario gravante sulla compagnia assicurativa, cosi neutra-
lizzandone la “responsabilita”®. In altre parole, una franchigia come

3 Trib. Aosta, 28 giugno 2018, inedita. La decisione ¢ stata ribaltata dalla Corte
di Appello di Torino (App. Torino, 5 dicembre 2019, n. 1952, inedita) con una mo-
tivazione alquanto apodittica che pare fondarsi in buona sostanza sull’erronea con-
vinzione per cui le clausole tipiche non possono essere soggette al sindacato di me-
ritevolezza ex art. 1322 cod. civ. e su un fraintendimento della nozione di causa con-
creta. Si legge in particolare nella sentenza che ‘Il primo Giudice non ha conside-
rato le norme che regolano il contratto di assicurazione di cui agli art. 1882 c.c., a
norma del quale I’assicurazione ¢ il contratto con il quale I’assicuratore verso il pa-
gamento di un premio si obbliga a rivalere I'assicurato, entro i limiti convenuti, del
danno ad esso prodotto da un sinistro ovvero a pagare un capitale o una rendita al
verificarsi di un evento attinente alla vita umana. Pacificamente ’assicurazione & un
contratto aleatorio, circostanza che non & irrilevante come ritenuto dal primo Giu-
dice e dall’appellata, la quale non considerava la causa tipica, ma fondava le sue di-
fese sulla causa concreta del contratto, snaturando del tutto la funzione economico-
sociale del contratto di assicurazione. Inoltre la franchigia ¢ una clausola prevista
dalla legge, per cui la previsione della stessa non fa venire meno la meritevolezza del
contratto».

# Di questo si dird piti compiutamente a breve, ma cfr. sin d’ora le osservazioni
di I. Rwva, Le cdausole claims made nell’assicurazione della responsabilita civile, tra
resistenze gindiziali e coperture obbligatorie, in Contr. impr., 2018, p. 1061 ss., pas-
sim; nonché EAp., Limitazione della responsabilita e definizione dell’oggetto: due
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quella del caso di specie consente, in concreto, alla compagnia di sot-
trarsi all’obbligazione essenziale che la legge ricollega al tipo con-
trattuale dell’assicurazione. Non a caso la massima che si ¢ riportata
all’inizio qualifica come clausola sull’oggetto soltanto quella che li-
mita il rischio, mentre include tra le clausole sulla responsabilita quelle
che lo escludono®.

Il ragionamento da ultimo proposto ¢ stato esplicitato da una sen-
tenza di legittimitd chiamata a pronunciarsi su una clausola, conte-
nuta nelle condizioni generali della compagnia assicurativa, ove si pre-
vedeva l’esclusione della garanzia per «i danni a condutture ed im-
pianti sotterranei in genere, fabbricati ed a cose in genere dovuti ad
assestamento, cedimento franamento o vibrazioni del terreno da qual-
siasi causa determinati»®. La Corte, ribaltando la sentenza di appello,
ha sancito la nullita per contrarieta all’art. 1229 cod. civ. della clau-
sola, motivando che quest’ultima contemplava una cosi ampia casi-
stica di attivita ipotizzabili nell’esercizio dell'impresa dell’assicurato
da risultare volta non a una specificazione del rischio, bensi a una
sua esclusione”. Concludeva la Corte che una simile clausola incide
in concreto sulla sussistenza della causa del contratto di assicura-
zione®.

La conclusione ¢ del tutto condivisibile, giacché la clausola in que-
stione, ancorché formalmente riferita all’oggetto del contratto, segna-
tamente ai presupposti dell’'insorgenza dell’obbligo indennitario in
capo all’assicurazione, si riverbera sulla responsabilita. Di fatto Ief-

modi per un sindacato giudiziale sull’equilibrio del contratto di assicurazione, in As-
sicurazioni, 2014, p. 581 ss., passim.

% Cass., 30 marzo 2018, n. 7916, cit.

% Cass., 7 aprile 2010, n. 8235, cit.

7 Ibidem. Si legge nella motivazione che «con tale clausola, I'assicuratore (quale
tra altro «predisponente» il contenuto contrattuale in modo unilaterale sottoscritto
dal G., assicurato-contraente debole), ha previsto una cosi ampia casistica, di attivita
ipotizzabili nell’esercizio di impresa edile, da risultare la stessa clausola finalizzata
non ad una consentita “specificazione” del rischio contrattuale bensi ad una non cor-
retta esclusione in toto di quest’ultimo, con modalitd tali, quindi, da incidere in con-
creto negativamente sulla sussistenza della causa del contratto di assicurazione, de-
stinato proprio a garantire 1 rischi collegati all’attivitd imprenditoriale in questione».

% [bidem. 1l principio di diritto individuato dalla sentenza ¢ il seguente: «confi-
gura una non consentita limitazione di responsabilita, ex art. 1229 c.c., la clausola di
un contratto assicurativo che, nell’escludere Iassicurazione del relativo rischio, ipo-
tizza (come nel caso di specie, con I’espressione testuale “da qualsiasi causa deter-
minati”) in modo ampio ed indiscriminato la non “comprensione” dei danni nel-
I'oggetto del contratto stesso».
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fetto della clausola ¢ quello di consentire alla compagnia si sottrarsi
nella maggior parte dei casi, senza conseguenze, all’obbligo tipico e
caratterizzante del contratto di assicurazione. Non si tratta di una
mera modifica del tipo contrattuale, ma di un’elisione del suo nucleo
essenziale, senza che gli interessi perseguiti dalle parti rientrino nel
nucleo essenziale di un altro tipo.

5. Segue: le clausole che limitano i danni coperti dalla polizza

In secondo luogo, il problema della distinzione tra clausole limi-
tative del rischio garantito e clausole limitative della responsabilita si
¢ posto con riguardo a quelle pattuizioni con cui Passicurazione cir-
coscrive 1 danni coperti dalla polizza. Anche in questo caso, le clau-
sole sono tipiche e sono in linea di principio reputate lecite e im-
muni dai limiti di cui all’art. 1229 cod. civ,, in quanto meri patti sul-
Poggetto del contratto®.

Tra le molte sentenze sul punto si pud citare la pit recente, che
ha sancito la validita di una clausola del seguente tenore letterale: «La-
vori di ristrutturazione e sopraelevazione. L'assicurazione comprende
1 danni a cose trovantisi nei fabbricati — anche occupati — oggetto dei
lavori di ristrutturazione e/o sopraelevazione. Sono esclusi i danni
conseguenti ad umidita od infiltrazioni d’acqua piovana e/o cagionati
da eventi atmosferici in genere»®. Secondo la Corte, la clausola non
era idonea a realizzare «un’indebita eliminazione # toro del rischio
contrattuale», laddove solo in quel caso vi sarebbe stata una limita-
zione della responsabilita dell’assicuratore, nulla anche per contrarieta

¥ Cass., 15 maggio 2018, n. 11757, cit; Cass., 15 febbraio 2018, n. 3694, cit;
Cass., 8 giugno 2017, n. 14280, cit.; Cass., 22 settembre 2015, n. 18635, cit.; Cass.,
28 ottobre 2014, n. 22806, cit.; Cass. 4 settembre 2014, n. 18670, cit.; Cass. 7 ago-
sto 2014, n. 17783, cit.; Cass. 26 giugno 2012, n. 10619, cit.; Cass. 16 marzo 2012,
n. 4254, cit; Cass. 9 febbraio 2012, n. 1877, cit; Cass. 24 maggio 2011, n. 11373,
cit.; Cass. 15 febbraio 2011, n. 3678, cit.; Cass. 21 ottobre 2010, n. 21608, cit.; Cass.,
23 luglio 2009, n. 17272, cit; Cass. 17 dicembre 2009, n. 26524, cit; Cass. 10 no-
vembre 2009, n. 23741, cit.; Cass. 12 dicembre 2008, n. 29198, cit.; Cass. 29 febbraio
2008, n. 5538, cit.; Cass. 2 marzo 2007, n. 4968, cit.; Cass. 29 maggio 2006, n. 12804,
cit.; Cass., 15 marzo 2005, n. 5624, cit.; Cass. 9 marzo 2005, n. 5158, cit.; Cass., 4
marzo 2003, n. 3165, cit.; Cass. 17 ottobre 2002, n. 14743, cit.; Cass. 4 febbraio 2002,
n. 1430, cit.; Cass., 1° marzo 1986, n. 1303, cit.; Cass., 7 settembre 1984, n. 4787,
cit.

% Cass., 11 giugno 2019, n. 15598, in www.dejure.it.
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al disposto dell’art. 1895 cod. civ., che annovera il rischio tra gli ele-
menti essenziali del contratto in esame®

Sull’ipotesi da ultimo prospettata il leading case riguarda una clau-
sola contenuta nelle condizioni generali di una nota compagnia assi-
curatrice ove si prevedeva I'esclusione della garanzia per «i danni a
condutture ed impianti sotterranei in genere, fabbricati ed a cose in
genere dovuti ad assestamento, cedimento franamento o vibrazioni
del terreno da qualsiasi causa determinati»*2. Qui la Corte ha rite-
nuto palesemente nulla la clausola sulla base della motivazione per
cui questa prevedeva una cosi ampia casistica da escludere completa-
mente il rischio, anziché specificarlo, e quindi da incidere negativa-
mente sulla sussistenza dell’elemento causale®. 1l risultato appare con-
divisibile, ma solo a patto di alcune precisazioni.

Se ne anticipa qui solo una, rinviando per le altre al prossimo pa-
ragrafo. Coglie nel segno I'obiezione per cui nel caso di specie 1l ri-
schio ¢ solo significativamente affievolito, ma non escluso i roto*
Come si ricava dalla giurisprudenza, le ipotesi di nullita ai sensi del-
Part. 1895 cod. civ. sono diverse da quelle poc’anzi prospettate: si
tratta infatti di casi in cui il rischio non esiste in nessuna compo-
nente, in quanto I’evento che ha dato luogo al pregiudizio si & veri-
ficato prima della conclusione del contratto®

31 Ibidem. Nella motivazione si legge che «la clausola, cosi come formulata e ri-
portata nel ricorso, non pud che porre una «limitazione di garanzia» con riferimento
ad una peculiare situazione che, se non esclusa, integrerebbe il rischio assicurato,
dando luogo alla obbligazione indennitaria dell’assicuratore, ipotesi che bene puo es-
sere riferita a quelle condotte colpose dell’assicurato, integranti responsabilita civile
per colpa od oggettiva, causalmente concorrenti con gli eventi atmosferici».

32 Cass., 7 aprile 2010, n. 8235, cit.

3 1l principio di diritto enunciato dalla Corte ¢ il seguente: «configura una non
consentita limitazione di responsabilita, ex art. 1229 c.c., la clausola di un contratto
assicurativo che, nell’escludere 1’assicurazione del relativo rischio, ipotizza (come nel
caso di specie, con Iespressione testuale “da qualsiasi causa determinati”) in modo
ampio ed indiscriminato la non “comprensione” dei danni nell’oggetto del contratto
stesso».

3 Cosi, commentando la sentenza, 1. Riva, Limitazione della responsabilita e
definizione dell’oggetto: due modi per un sindacato giudiziale sull’equilibrio del con-
tratto di assicurazione, cit., p. 581 ss., p. 584, nt. 3, la quale osserva che la clau-
sola in questione lascia impregiudicato, ad esempio, il rischio di danni alla per-
sona.

» Si legge nelle sentenze che «non ¢ consentita I’assicurazione di un rischio i cui
presupposti causali si siano gia verificati al momento della stipula, dovendo essere
futuro rispetto a tale momento non il prodursi del danno, quanto I’avverarsi della
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Cosi, ad esempio, sarebbero nulle per inesistenza del rischio I’as-
sicurazione contro le malattie stipulata da persona gia affetta dalla pa-
tologia, anche se questa fosse diventata oggettivamente visibile dopo
la conclusione del contratto, e I'assicurazione per la responsabilita ci-
vile stipulata dopo che il fatto illecito si & verificato, anche se il danno
da questo derivante & destinato a prodursi nel futuro®. La fattispecie
ricalca quella della condizione impossibile per anteriorita dell’evento
condizionale rispetto al contratto, la quale, com’¢ noto, rende que-
st'ultimo nullo quando & sospensiva, mentre si di per non apposta
quando ¢ risolutiva?.

Se cosi &, sarebbe improprio applicare I'art. 1895 cod. civ. all’ipo-
tesi di cui ci si sta occupando, cio¢ quella in cui le condizioni della
polizza abbiano escluso dalla copertura cosi tanti rischi da rendere
estremamente improbabile I'esigibilita dell’obbligo di indennizzo. Que-
sto perd non significa che il contratto di assicurazione cosi configu-
rato sia valido: il contratto continuera ad essere nullo, ma in virta di
un’altra norma, e cioe lart. 1229 cod. civ. Nell’assicurazione il rischio
non ¢ semplicemente una componente dell’oggetto del contratto, ma

causa di esso, senza che rilevi che il concreto pregiudizio patrimoniale si sia poi ve-
rificato dopo la conclusione del contratto, in quanto conseguenza inevitabile di fatti
gid avvenuti in precedenza», cosi, per tutte e dalla pid recente, Trib. Milano, 21 giu-
gno 2018, in www.dejure.it; e Cass., 13 marzo 2014, n. 5791, in Danno resp., 2014,
p. 759 ss. Nello stesso senso Cass. (ord.), 15 maggio 2018, n. 11763, in CED Cas-
sazione, 2018, la quale ha chiarito che I'art. 1895 cod. civ. si applica, in virtd del rin-
vio operato dall’art. 1886 cod. civ., non solo alle assicurazioni private ma anche a
quelle sociali.

% Gli esempi sono riportati da Cass., 13 marzo 2014, n. 5791, cit. Nel caso di
specie la Corte ha cassato la sentenza della Corte d’Appello per non aver dichiarato
la nullita per mancanza di rischio del contratto di assicurazione per la responsabi-
litd professionale stipulato da un avvocato dopo che aveva proposto un appello tar-
divo. Lerrore imputato alla Corte di merito & stato quello di aver ravvisato I’evento
produttivo del rischio nella sentenza che ha dichiarato la tardivita dell’appello (cir-
costanza in cui invece si concreta il danno), anziché nella proposizione dell’appello
medesimo.

7 E infatti, come insegna anche la giurisprudenza (cfr., per esempio, ibidem), se
prima della stipula del contratto il rischio ¢ la generica esposizione a un pericolo di
un bene o di un interesse dell’assicurato (c.d. rischio extra assicurativo), dopo tale
momento il rischio, come delimitato dalla polizza, assume il ruolo di evento futuro
e incerto al cui verificarsi & subordinato I'obbligo di corrispondere I'indennizzo (c.d.
rischio assicurato). Una volta che I’evento descritto nella polizza si & avverato, il ri-
schio ¢ sostituito dal sinistro (anche detto “rischio avverato”). Per un’analisi piti ap-
profondita cfr. G. MaRresca, Alea contrattuale e contratto di assicurazione, Napoli,
1979, passim.
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ne pervade la causa; anziché ridurre I'art. 1895 cod. civ. a una mera
ipotesi di nullitd per impossibilitd dell’oggetto, bisognerebbe consi-
derarlo come espressione del principio per cui 'assicurazione & un
contratto necessariamente aleatorio’

Una clausola come quella in esame consentirebbe invece all’assi-
curatore di percepire il premio a fronte della quasi certezza che non
dovra corrispondere I'indennizzo, se non in ipotesi del tutto remote.
Non si tratta qui di sindacare I’equilibrio del contratto, bensi di con-
statare che il risultato delle clausole & di fatto quello di legittimare
I’assicuratore, nella maggior parte dei casi, a non compiere la presta-
zione dovuta senza incorrere nella responsabilita per inadempimento.
Ancora una volta emerge lo stretto legame tra responsabilitd e causa
del contratto: le pattuizioni che incidono sull’'una hanno un impatto
anche sull’altra.

6. Segue: le clausole che limitano temporalmente la copertura assicu-
rativa

Il terzo gruppo di clausole per cui si pone il problema della di-
stinzione tra limitazione della responsabilita e semplice limitazione
dell’oggetto del contratto, rectius, del rischio garantito, &, come si ac-
cennava, quello delle restrizioni temporali della copertura assicurativa
previste nella polizza.

Un primo caso riguarda una polizza contro gli infortuni nelle cui
condizioni generah si prevedeva che «il diritto all'indennita per inva-
liditd permanente & di carattere personale e quindi non & trasmissi-
bile agli eredi. Tuttavia, se ’assicurato muore per causa indipendente
dallinfortunio dopo che I'indennita sia stata liquidata o comunque
offerta in misura determinata, la Societd paga agli eredi I'importo li-
quidato od offerto»*

38 Secondo autorevole dottrina, non ¢ il danno che le cose assicurate possono su-
bire per I'avverarsi dell’evento incerto, bensi I'incertezza del vantaggio o della per-
dita economica per entrambe le parti contraenti al momento della conclusione del
contratto. In questo senso, G. MAREsca, Op. ult. cit., p. V. Sul punto v. ampiamente
A. GaMBINO, Lassicurazione nella teoria dei contratti aleatori, Milano, 1964, passim;
e U. CarnevALL Alea, in Nuovo Dig. it., Torino, 1937, passim. Pid propriamente,
invece, il rischio ¢ la possibilita di danno, I’aspettativa di danno, cioe il danno allo
stato potenziale

% Cass., 23 luglio 2009, n. 17272, cit.
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La Cassazione ha qualificato la clausola come limitativa della re-
sponsabilita dell’assicuratore, nella misura in cui prevede che, pur rien-
trando I'infortunio tra i rischi assicurati, ’assicuratore non sia tenuto
a corrispondere I'indennizzo, e cid senza altra giustificazione che
quella di alleviare 'onere economico gravante sulla compagnia. Su tale
base la Corte ha concluso che la clausola doveva reputarsi inefficace
siccome non specificamente approvata ex art. 1341 cod. civ., preci-
sando pero che in presenza della specifica approvazione la clausola
sarebbe stata valida. La precisazione non appare degna di nota per-
ché immotivata e incoerente con la qualificazione della clausola.

Un secondo caso concerne una clausola, contenuta in una polizza
fideiussoria, con la quale la compagnia assicuratrice limitava la durata
della garanzia fino all’approvazione del certificato di collaudo o di
regolare esecuzione e comunque fino al decorso di due mesi dalla
scadenza dei termini di cui alla legge n. 741 del 1981 (art. 5, commi
1, 2 e 3), salvo che I’ente garantito non avesse comunicato, entro la
scadenza stessa, che la mancata approvazione dipendeva da fatto im-
putabile all'impresa obbligata®.

Chiamata a pronunciarsi sulla validita della clausola, la Cassazione
ha risposto in senso affermativo ritenendo che si trattasse di un sem-
plice patto volto a specificare temporalmente il contenuto della ga-
ranzia. In particolare, secondo la Corte, la clausola non stabiliva al-
cuna decadenza e rimetteva comunque al garantito la possibilita di
evitare qualsiasi pregiudizio inoltrando la comunicazione prevista. La
motivazione ¢ sintetica, ma il risultato ¢ condivisibile, giacché il patto
in esame non vale a escludere il rischio garantito.

Ad analoga conclusione ¢ giunta la giurisprudenza su altre clau-
sole che impongono oneri di condotta a carico dell’assicurato a pena

“ Cass., 7 agosto 2014, n. 17783, in www.dejure.it. La vicenda riguardava due
polizze fideiussorie stipulate da un imprenditore che era risultato vincitore della gara
d’appalto indetta dal Comune di Torrenova per la costruzione di un’opera pubblica.
Piti precisamente, le polizze erano state st1pulate dall’ 1mprend1tore a beneficio del
Comune in riferimento allo svincolo di ritenute sugli stati di avanzamento dei la-
vori. Posto che I'appaltatore non aveva adempiuto alle proprie obbligazioni, il Co-
mune aveva proceduto alla rescissione del contratto prevista dalla 1. 2248/1965 (art.
340) e dal R.D. 350/1895 (art. 26), non riuscendo perd ad ottenere dall’appaltatore
quanto dovutogli in conseguenza dello scioglimento del contratto. Alla luce dei fatti,
il Comune aveva convenuto in giudizio la compagnia assicuratrice per ottenere I'im-
porto corrispondente a quello delle polizze, maggiorato degli interessi; I’assicurazione
aveva eccepito I'estinzione dei predetti rapporti di garanzia ai sensi della polizza.
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di decadenza dal diritto all’indennizzo*. Nella misura in cui tali clau-
sole tutelano 'interesse dell’assicuratore ad avere contezza dell’evento
dannoso in modo da poter intervenire in tempi utili e ridurre i danni,
anche in omaggio al principio di autoresponsabilitd sancito dall’art.
1227 cod. civ., esse sono da reputarsi valide. L'unico limite, che perd
in qualche modo ha una ratio affine all’art. 1229 cod. civ., & quello
sancito dall’art. 2965 cod. civ. in tema di decadenze convenzionali*:

# A titolo di esempio si puo citare innanzitutto la clausola che impone all’assi-
curato, a pena di decadenza dal diritto a percepire I'indennizzo, di mantenere lo sta-
tus quo, cio¢ di non effettuare riparazioni o spostamenti delle cose danneggiate fin-
ché la compagnia assicuratrice non abbia accertato 1 fatti (tale clausola & stata repu-
tata vessatoria da Cass., 10 gennaio 1980, n. 197, in Giur. it., 1980, I, p. 1046; men-
tre Trib. Roma, 28 ottobre 2000, in Contratts, 2001, p. 441, con nota di A. ScARr-
PELLO, Clausole abusive nei contratti di assicurazione del consumatore; e in Corr.
ginr., 2001, p. 380, con nota di A. D1 Majo, Clausole vessatorie e rischi assicurati:
un difficile confine; nonché Cass., 5 giugno 1985, n. 3357, in Resp. civ. prev., 1986,
p- 283, con nota di A.D. CANDIAN, [n tema di clausole di decadenza “improprie”
nel contratto di assicurazione, hanno ritenuto che non fosse abusiva la clausola con-
tenuta in una polizza incendio che prevede la perdita dell’indennizzo in caso di esa-
gerazione dolosa dell’ammontare del danno, in quanto «la decadenza, che non rien-
tra in alcune delle ipotesi di vessatorieta di cui all’art. 1469 bis, & volta a costituire
una coazione psicologica all’esatta esecuzione del contratto, in coerenza con la par-
ticolarita funzionale del contratto di assicurazione, che necessita della massima coo-
perazione dell’assicurato in conformitd ai canoni di correttezza e buona fede e con
quanto disposto dall’art. 1910 c.c.»). Ulteriore esempio & quello di una clausola, in-
serita in una polizza a copertura del rischio di incendio del capannone adibito a sede
dell’attivita di produzione nel settore navale e dei beni ivi contenuti, con cui si su-
bordinava il pagamento dell’indennita alla previa ricostruzione o riparazione dei beni
distrutti o comunque danneggiati (¢ questo il caso affrontato da Trib. Monza, 20
marzo 2014, in Assicurazioni, 2014, 11, p. 353, il quale, forse per ovviare all’incon-
veniente per cui le riparazioni richieste si erano rivelate nel caso di specie eccessi-
vamente onerose per lassicurato in assenza dell’indennizzo, aveva reputato inefficace
la clausola, si come limitativa della responsabilita della compagnia, per mancata sot-
toscrizione specifica ai sensi dell’art. 1341 cod. civ.

# Sugli argomenti favorevoli e contrari all’applicazione dell’art. 2965 cod. civ. si
veda, sinteticamente, 1. Riva, Op. ult. cit., p. 593 ss. Sul tema della decadenza cfr. in
particolare le osservazioni di A. LEPORE, Prescrizione e decadenza. Contributo alla
teoria del “giusto rimedio”, Napoli, 2012, p. 146 ss. Sui possibili fondamenti della
norma in esame si v. E SANTORO PASSARELLIL, Prescrizione e decadenza, in Riv. dir.
av., 1926, p. 556 ss.; G. Azzarrti e G. SCARPELLO, Della prescrizione e della deca-
denza, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1972, p. 201 ss.; V. TEDE-
scH1, Decadenza, a) Diritto e procedura civile, in Enc. dir., X1, 1962, p. 771 ss., p.
771; C. RUPERTO, Prescrizione e decadenza, in Giur. sist. civ. comm., diretta da W.
Bigiavi, Torino, 1985; P. SARACENO, Della decadenza, in Comm. c.c. D’Amelio e
Finzi, Della tutela dei diritti, Firenze, 1943, p. 1008. Per una riflessione di pid am-
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le clausole in questione devono reputarsi nulle ogniqualvolta abbiano
Peffetto di rendere eccessivamente difficile per una delle parti Ieser-
cizio del proprio diritto.

Quest’ultima logica sembra essere il fil rouge di una serie di sen-
tenze chiamate a pronunciarsi sulla validita delle clausole con cui I’as-
sicurazione pone a carico dell’assicurato misure di prevenzione a pena
di inesigibilita dell’indennizzo. La giurisprudenza ha per esempio qua-
lificato come patti limitativi della responsabilita: una clausola conte-
nuta in una polizza contro i rischi da furto durante il trasporto di
merci con autocarri nella quale si poneva a carico dell’assicurato I’ob-
bligo di custodire a ogni fermata gli autocarri in locali adatti o di
sorvegliarli costantemente®; e una clausola inserita in una polizza con-
tro il furto ai sensi della quale la copertura non operava se «durante
gli spostamenti a terra o in luoghi non sicuri, non fossero state adot-
tate idonee misure di sicurezza e di sorveglianza per la protezione
dell'imbarcazione»*. In tutti 1 casi prospettati la motivazione a so-
stegno della vessatorieta ¢ stata che le clausole rendevano difficilmente
azionabile la responsabilita dell’assicuratore.

Sulla base di una motivazione uguale e contraria sono state qua-
lificate come mere pattuizioni sull’oggetto del contratto e dunque non
vessatorie: una clausola contenuta in una polizza contro il furto in
abitazione con cui si stabiliva che la copertura non sarebbe stata ef-
ficace se l’assicurato non avesse fatto in modo che tutte le aperture
verso I'esterno fossero difese da «robusti serramenti in legno, mate-
ria plastica rigida, vetri antisfondamento, metallo, chiusi con serrature
o lucchetti di sicurezza»*; una clausola inserita in una polizza con-
tro il furto di un furgone portavalori con cui si poneva a carico del-
Iassicurato I'obbligo di non lasciare mai il veicolo incustodito, cioe
senza almeno un dipendente a bordo*; una clausola contenuta in una

pio respiro sul rapporto tra intervento giudiziale e attuazione del diritto di difesa
sancito dall’art. 24 Cost., cfr. P. PERLINGIERI, Equilibrio normativo e principio di pro-
porzionalita nei contratti, in Rass. dir. civ™., 2001, p. 341, ora in Ip., I/ diritto dei
contratti tra persona e mercato, Napoli, 2003, p. 441.

# Cass., 10 dicembre 1976, n. 4606, in Mass. Assicurazioni, 1977, 11, 2, n. 75.

“ Cass., 21 ottobre 1994, n. 8643, in Dir. econ. assicur., 1995, p. 923, con nota
di P. NeGry, Sulla qualificazione ginridica delle claunsole delimitative della responsa-
bilita.

# Cass. 27 luglio 2001, n. 10290, in Gius, 2001, p. 2590; nonché in Dir. econ.
assicur., 1999, p. 675; e nella medesima direzione, Cass. 17 dicembre 1981, n. 6680,
in Arch. cv., 1982, p. 625.

# Cass., 1° dicembre 1998, n. 12190, in Danno resp., 1999, p. 642 ss.
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polizza di RC auto con la quale I'assicurato s'impegnava «ad utiliz-
zare 1l centro di autoriparazione indicato dall'impresa»*; e pit in ge-
nerale le clausole con cui si impone all’assicurato il rispetto delle pre-
scrizioni di legge*

7. Segue: in particolare, le clausole claims made

Un terzo e ultimo caso di pattuizioni che limitano temporalmente
la copertura assicurativa e sollevano problemi di distinzione rispetto
alle clausole di limitazione della responsabilita & rappresentato dalle
clausole claims made. Com’e noto, si tratta di quelle clausole con cui
Iassicurazione circoscrive la copertura alle pretese risarcitorie che sono
state avanzate in costanza di polizza, indipendentemente da quando
si ¢ verificato il sinistro che vi ha dato causa (c.d. claims made pure),
o alle pretese risarcitorie che siano state avanzate in costanza di po-
lizza e siano altresi conseguenza di un sinistro parimenti verificatosi
nel periodo di vigenza della polizza medesima (c.d. claims made im-
pure). Le alterne vicende delle clausole in questione sono ben note e
oggetto di costante dibattito, percid qui ci si limitera a qualche con-
siderazione*

In una prima fase la giurisprudenza ha qualificato le claims made

¥ Cass., 15 maggio 2018, n. 11757, cit. La Corte, dopo aver ripetuto la solita
massima, ha negato I'applicabilita dell’art. 1229 cod. civ. sulla base della motivazione
per cui con la clausola in esame la compagnia stabilisce i limiti entro 1 quali & te-
nuta a rivalere I'assicurato del danno prodottogli dal sinistro e dunque & volta a pre-
cisare I'oggetto del contratto di assicurazione. La Corte ha altresi escluso la vessa-
torieta della clausola, in quanto: non rendeva eccessivamente difficoltosa la realizza-
zione del diritto dell’assicurato né rimetteva la soddisfazione di quest’ultimo all’ar-
bitrio dell’assicuratore; riproduceva la previsione dell’art. 2058 cod. civ;; era di facile
conoscibilitd per essere inserita nel frontespizio della pohzza e sottohneata in gras-
setto; e imponeva soltanto all’assicurato di rlvolger51 ai soggetti facenti parte del ser-
vizio, ma non limitava il servizio medesimo, cio¢ la reintegrazione in forma speci-
fica.

# Cosi Cass., 23 febbraio 1963, n. 434, in Giur. it., 1963, 1, p. 1478, ha ritenuto
valida una clausola con cui si imponeva all’assicurato di guidare con una patente in
corso di validit3; e Cass., 12 marzo 1956, n. 724, in Giur. it., 1976, I, p. 476, ha ri-
tenuto non vessatoria la clausola con cui si faceva divieto all’assicurato di caricare
autocarri e rimorchi oltre ai limiti di portata previsti dalla legge.

4 Tra 1 moltissimi contributi, si v. F. PiraiNo, Critica della causa al servizio del-
Padeguatezza in concreto del contratro. Il caso dell’assicurazione della responsabilita
awile con copertura claims made, in Eur. dir. priv., 2019, p. 1045.
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impure come patti limitativi della responsabilita dell’assicuratore: men-
tre sulla base del modello previsto dal codice civile (c.d. loss occur-
rence) I'obbligo d’indennizzo a carico dell’assicuratore permane an-
che oltre la vigenza della polizza, finché non ¢ decorso il termine di
prescrizione dell’azione risarcitoria, sulla base del modello claims made
impuro l'obbligazione dell’assicuratore ha la medesima durata della
polizza®.

In una seconda fase, la giurisprudenza ha accolto I'opposta tesi
per cui le clausole in esame sono semplicemente limitative del rischio
assicurato, cio¢ dell’oggetto del contratto, e questo sulla base della
massima citata in apertura del paragrafo®. In estrema sintesi ’approdo

% In questo senso Trib. Milano, 18 marzo 2010, in Giur. i, 2011, p. 831, con
nota di EA. MaGN1, La clausola claims made tra atipicita del contratto, inesistenza
del rischio e limitazione di responsabilita; Trib. Bari, 12 luglio 2012, vz, 2012, p. 2558,
con nota di V. AMENDOLAGINE, Clansola claims made e responsabilita dell’assicura-
tore: quando ricorre il carattere della vessatorieta; App. Roma, 7 giugno 2006, in Dir.
econ. assicur., 2006, p. 880; nonché, pur con sfumature diverse, Cass., 15 marzo 2005,
n. 5624, in Nuova giur. civ. comm., 2006, I, p. 145, con nota di A. ANTONUCCI,
Prassi e norma nel contratto di assicwrazione claims made; in Danno resp., 2005, p.
1071, con note di R. SIMONE, Assicurazione e clausola claims made; e C. LANZANI,
Clausole claims made: legittime, ma vessatorie; in Contratti, 2013, p. 884 ss.

51 Cfr. Cass., 13 novembre 2019, n. 29365, in www.dejure.it; Cass., 15 aprile 2019,
n. 10447, ivi; Cass., Sez. Un., 24 settembre 2018, n. 22437, in Foro it., 2018, 1, c.
3015 ss., con nota di N. DE Luca, Clausole claims made: sono tipiche ma di tutto
si puo abusare; ivi, 1, c. 3511 ss., con note di A. PaLmierr e R. PARDOLEsI, Claims
made nel post-diritto; di Ar. CANDIAN, Ultima tappa (per ora) nella saga delle claims
made; e di B. TassoNE, Le clausole claims made di nuovo al vaglio delle sezioni
unite: tanti punti oscuri e due proposte; Giur. it., 2019, p. 27 ss., con nota di E DeL-
FINI, Le Sezioni Unite e le claims made: Pultima sentenza e la “Big Picture”; in Con-
tratti, 2018, p. 639 ss., con commento di U. CARNEVALL, La clausola claims made e
le Sezioni Unite: bis in idem; in Nuova giur. civ. comm., 2019, p. 70 ss., con com-
mento di A.M. GAROFALO, L immeritevolezza nell’assicurazione claims made; in Corr.
giur., 2019, p. 20 ss., con note di M. D’Auria, Polizze claims made: ascesa e declino
della clansola generale di meritevolezza?; e di G. Facct, Le Sezioni unite e le claims
made: ultimo atto?; in Danno resp., 2018, p. 675 ss., con commento di R. FOrNA-
SARL, La clausola claims made nuovamente al vaglio delle Sezioni Unite: dalla me-
ritevolezza alla causa concreta. Cfr. inoltre S. MoNTICELLL, Nullita della claims made
e conformazione della clausola nel teorema delle Sezioni Unite, in Nuova giur. civ.
comm., 2019, p. 155 ss.; L. Riva, Lultima parola delle sezioni unite della Cassazione
in materia di clausole claims made, in Contr. impr., 2019, p. 9 ss.; . Corrias, Le
clausole claims made. Dalle sezioni unite del 2016 a quelle del 2018: pisi conferme
che smentite, in Nuova ginr. civ. comm., 2019, 11, 147 ss.; M. GAGLIARDI, [ contratti
di assicurazione della responsabilita civile con clausola claims made: la perdurante at-
tualita del tema, in Danno resp., 2019, p. 228 ss.; O. P1zzo e E Russo, Un’analisi
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della giurisprudenza ¢ nel senso della validita delle claims made salvo
che queste si rivelino in concreto immeritevoli ai sensi dell’art. 1322
cod. ci.

In questa seconda fase, ’attenzione si & spostata dal giudizio di
vessatorieta della clausola al sindacato di meritevolezza della me-
desima. Alcune pronunce hanno adombrato un’immeritevolezza
quasi in abstracto della clausola®® o una presunzione di vessato-

metodologica condotta sulle clanole claims made tra trend passati e futuri anche alla
luce delle Sezioni Unite del 2018, ivi, 2018, p. 232 ss.; V. BAcHELET, L'affermarsi
della responsabilita precontrattuale da contratto assicurativo inadeguato (e di altri ri-
medi meno adeguati), in Annuario contr., 2018, diretto da A. D’Angelo e V. Roppo,
Torino, 2019, p. 157 ss.; Cass., 15 febbraio 2018, n. 3694, in www.dejure.it; Cass.,
23 novembre 2017, n. 27867, ivi; Cass., 18 maggio 2017, n. 12488, 7vi; Trib. Udine,
3 maggio 2017, n. 613, ivi; Cass., 28 aprile 2017, n. 10506, in Banca borsa tit. cred.,
2017, 11, p. 667, con nota di N. DE Luca, Richieste postume e immeritevolezza delle
claims made. Nomofilachia o disorientamento?; in Contratti, 2017, p. 383 ss., con
nota di U. CARNEVALL, La clausola claims made e le sue alterne vicende nella gin-
risprudenza di legittimita; in Foro it., 2017, 1, c. 2725 ss., con nota di B. TassONE,
Ulteriori note sulle claims made: la trama si infittisce e ancora non se ne esce; in
Danno resp., 2017, p. 441 ss., con note di A. Parmiert e R. Parboresi, Claims
made, “code lunghe” e ostracismi giudiziali; di S. MoNTICELLL, [] gindizio di imme-
ritevolezza della claims made agli albori della tipizzazione della clansola; di L. Lo-
CATELLI, Polizze a regime claims made: quando il diverso ha difficolta ad integrarsi,
e di E Greco, La clausola claims made tra vessatorieta e meritevolezza in concreto.
Lerosione dell’antonomia contrattuale nell’interpretazione della ginrisprudenza; in
Corr. giur,, 2017, p. 1191 ss., con nota di G. Facci, Gli interventi demolitivi della
Cassazione sulle claims made e la tutela degli assicurati (e dei terzi danneggiati); in
Resp. medica, 2017, p. 237 ss., con nota di I. PARTENZA, La clausola claims made e
le sezioni dis-unite della Suprema Corte: Pinsostenibile incertezza del mercato; Cass.,
28 aprile 2017, n. 10509, in Corr. giur, 2017, p. 1191; e in Nuova giur. civ. comm.,
2017, p. 1388, con nota di L. LocatELLs; Cass, 11 gennaio 2017, n. 417, in Guida
dir., 2017, p. 90 ss.; Trib. Livorno, 27 luglio 2016, in Nuova ginr. civ. comm., 2016,
p. 1440; Cass., Sez. Un., 6 maggio 2016, n. 9140, in Contratti, 2016, p. 753 ss., con
commento di U. CARNEVALL; in Corr. giur., 2016, p. 921 ss., con nota di R. Carvo,
Clausole claims made fra meritevolezza e abuso secondo le Sezioni Unite; in Danno
resp., 2016, p. 929 ss., con note di M. GazzARA, La meritevolezza della clausola
claims made al vaglio delle Sezioni Unite; di V. ALLAVENA, Meritevolezza delle claims
made: il difficile compito dei gindici di merito dopo le Sezioni Unite; e M. Hazan,
La singolare vicenda della claims made, prima e dopo le Sezioni Unite (“Piacer fi-
glio d’affanno; Gioia vana...”); in Foro it., 2016, c. 2014 ss.; in Giur. it., 2016, p.
2602 ss., con nota di EA. MaGN1, Le Sezioni unite sul contratto di assicurazione per
la responsabilita civile claims made: contratto valido (a meno che “la manipolazione
dello schema tipico non ne avveleni la caunsa”); e in Nuova giur. civ. comm., 2016,
p. 1434 ss.

%2 Cosi 'ultima ordinanza di rimessione alle Sezioni Unite: Cass., 19 gennaio
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rieta®; altre hanno prescritto una valutazione della meritevolezza in
concreto e ad ampio spettro®; le pid recenti, a partire dalle ultime
Sezioni Unite®, hanno escluso I'applicabilitd del giudizio di merite-

2018, n. 1465, cit.,, la quale dichiaratamente auspicava una pronuncia una risposta
della Corte nel senso dell'immeritevolezza delle clausole in questione «sempre e co-
munque», nella misura in cui queste rappresentano un patto atipico che intende per-
seguire un risultato contrario ai «principi di solidarieta, parita e non prevaricazione
che il nostro ordinamento pone a fondamento dei rapporti privati». Pit nel detta-
glio, per la citata pronuncia le claims made presentano tre profili di meritevolezza:
(a) attribuiscono a una parte un vantaggio ingiusto e sproporzionato, senza contro-
partita per laltra; (b) pongono una delle parti in una posizione di indeterminata sog-
gezione rispetto all’altra; e (c) costringono una delle parti a tenere condotte contra-
stanti coi superiori doveri di solidarieta costituzionalmente imposti. Sotto il primo
profilo rileva la Corte come la clausola di fatto escluda tutti i danni cagionati dal-
Iassicurato in prossimita della scadenza del contratto, laddove & «praticamente im-
possibile che la vittima d’un danno abbia la prontezza e il cinismo di chiederne il
risarcimento lico et immediate al responsabile». Sotto il secondo profilo la Corte
osserva che la clausola «fa dipendere la prestazione dell’assicuratore della responsa-
bilitd civile non solo da un evento futuro ed incerto ascrivibile a colpa dell’assicu-
rato, ma altresi da un ulteriore evento futuro ed incerto dipendente dalla volonta del
terzo danneggiato: la richiesta di risarcimento» e questo comporta conseguenze pa-
radossali come indurre I'assicurato a sollecitare la domanda risarcitoria. Da ultimo
la Corte osserva che la clausola scoraggia I’'adempimento spontaneo dell’assicurato
alla propria obbligazione risarcitoria prima della domanda giudiziale della contro-
parte, giacché Passicurazione sarebbe in tale ipotesi legittimata dalla clausola a ne-
gare I'indennizzo. Quali precedenti conformi si possono citare Cass., 28 aprile 2017,
n. 10506, cit., e Cass., 28 aprile 2017, n. 10509, cit.

5 Cosi Trib. Udine, 3 maggio 2017, n. 613, cit., nella cui motivazione si legge
che «& assai difficile ritenere meritevoli di tutela le clausole claims made c.d. impure,
particolarmente penalizzanti, che limitano la copertura alla sola rigida ipotesi che,
durante il tempo dell’assicurazione, intervengano sia il sinistro che la richiesta di ri-
sarcimento, senza deroghe di sorta verso il passato od il futuro. In tale ipotesi va
seguito un ragionamento di tipo presuntivo semplice (art. 2729 comma 1 c.c.), ten-
dente a ritenere immeritevoli di tutela simili clausole, salva la verifica di pattuizioni
o condizioni specifiche della fattispecie in giudizio che portino a diversa conclu-
sione».

* Cosi in particolare Cass., Sez. Un., 6 maggio 2016, n. 9140, cit., secondo cui
la clausola claims made potrebbe risultare in singoli casi non diretta a realizzare in-
teressi meritevoli di tutela secondo 'ordinamento giuridico e I'accertamento della
compatibilitd con il disposto dell’art. 1322 cod. civ., comma secondo, deve compiersi
in concreto, non in astratto, valutando i seguenti elementi: se la clausola subordini
I'indennizzo alla circostanza che sia il danno, sia la richiesta di risarcimento da parte
del terzo avvengano nella vigenza del contratto; la qualita delle parti; la circostanza
che la clausola possa esporre Iassicurato a “buchi di copertura”.

% Cosi Cass., Sez. Un., 24 settembre 2018, n. 22437, cit,, il cui principio di di-
ritto recita, testualmente, che «il modello di assicurazione della responsabilita civile
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volezza, sostituendolo perd in buona sostanza con I'accertamento della
sussistenza e della liceita della causa concreta®. Tale ultimo muta-
mento ¢ stato indotto da una presa di posizione in senso contrario
all’applicabilita del giudizio di meritevolezza ai contratti tipici con
clausola atipica.

Il ragionamento si pud cosi riassumere: il modello di assicurazione
previsto dall’art. 1917 cod. civ. (loss occurrence) € derogabile giacché
non figura nell’elenco di cui all’art. 1932 cod. civ; la deroga attra-
verso la clausola claims made non altera il tipo contrattuale; se il tipo
contrattuale rimane invariato, non ¢’¢ ragione di applicare il controllo
di meritevolezza ai sensi dell’art. 1322, comma secondo, cod. civ.

Al di 14 delle obiezioni cui la linea argomentativa appena esposta
si presta” — su cui, per ragioni di pertinenza rispetto all’oggetto del

con clausole “on claims made basis”, che @ volto a indennizzare il rischio dell’im-
poverimento del patrimonio dell’assicurato pur sempre a seguito di un sinistro, in-
teso come accadimento materiale, & partecipe del tipo dell’assicurazione contro i
danni, quale deroga consentita al primo comma dell’art. 1917 c.c., non incidendo
sulla funzione assicurativa il meccanismo di operativita della polizza legato alla ri-
chiesta risarcitoria del terzo danneggiato comunicata all’assicuratore. Ne consegue
che, rispetto al singolo contratto di assicurazione, non si impone un fest di merite-
volezza degli interessi perseguiti dalle parti, ai sensi dell’art. 1322, secondo comma,
c.c., ma la tutela invocabile dal contraente assicurato pud investire, in termini di ef-
fettivita, diversi piani, dalla fase che precede la conclusione del contratto sino a quella
dell’attuazione del rapporto, con attivazione dei rimedi pertinenti ai profili implicati,
ossia (esemplificando): responsabilita risarcitoria precontrattuale anche nel caso di
contratto concluso a condizioni svantaggiose; nullita, anche parziale per difetto di
causa in concreto, con conformazione secondo le congruenti indicazioni di legge o,
comunque, secondo il principio dell’adeguatezza del contratto assicurativo allo scopo
pratico perseguito dai contraenti; conformazione del rapporto in caso di clausola
abusiva (come quella di recesso in caso di denuncia di sinistro)». Nello stesso senso
Cass., 13 novembre 2019, n. 29365, cit.

% Lo spostamento del focus sulla causa concreta emerge con piti vigore in una
sentenza successiva alle Sezioni Unite del 2018 (Cass., 13 novembre 2019, n. 29365,
cit.), ove si legge che il modello in questione non ¢ soggetto al giudizio di merite-
volezza ai sensi dell’art. 1322, comma secondo, cod. civ., ma alla verifica, ai sensi in-
vece del comma primo della citata norma, della rispondenza della conformazione del
tipo ai limiti imposti dall’ordinamento nel suo complesso e nella sua complessita.
Precisa la Corte che tale verifica riguarda innanzitutto la causa concreta del con-
tratto, tanto sotto il profilo della liceita quanto sotto il profilo dell’adeguatezza del-
Passetto sinallagmatico rispetto agli specifici interessi perseguiti dalle parti.

% La prima ¢ che il modello loss occurrence non ¢ citato tra gli elementi inde-
rogabili del contratto di assicurazione dall’art. 1935 cod. civ. semplicemente perché
Pinderogabilita ¢ gia implicita nella natura primaria dell’art. 1917, comma primo cod.
civ,, il quale nel definire il contratto fa riferimento ai «fatti accaduti durante il tempo»
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contributo, non si pud qui indugiare — ¢ interessante rilevare come
ancora una volta il vero problema che si cela dietro il controllo delle
clausole potenzialmente abusive sia legato al loro impatto sull’essenza
del contratto o, per utilizzare un termine pid tecnico, sulla sua causa.
Il modello loss occurrence non ¢ elemento essenziale del contratto di
assicurazione, ma semplicemente elemento naturale, e come tale in
astratto dispositivo; non lo & in concreto ogniqualvolta viene impie-
gato per compromettere la causa. Tale ultimo risultato si ha, appunto,
quando la clausola neutralizza di fatto il rischio assicurato.

Allora qui le possibilita sono due: o si afferma la nullita della clau-
sola ai sensi dell’art. 1229 cod. civ., secondo la pit volte citata mas-
sima per cui i patti che escludono totalmente il rischio sono patti
sulla responsabilita, o si afferma, come ha fatto la giurisprudenza so-
pra riportata, la nullita per difetto di causa concreta.

Quest’ultima impostazione non sembra del tutto corretta dal punto
di vista tecnico-giuridico, giacché, se il contratto fosse privo della
causa concreta, bisognerebbe sostenerne la nullita totale. Sarebbe, in-
fatti, un controsenso sostenere che le parti avrebbero voluto comun-
que il contratto anche senza la clausola nulla, come richiede Iart.
1419 cod. civ. ai fini della parziale salvezza del regolamento contrat-
tuale, quando la clausola ¢ nulla proprio perché ne altera la causa.
Una simile soluzione sarebbe pero inammissibile in quanto condur-
rebbe all’effetto paradossale di lasciare I'assicurato privo di qualsiasi
tutela, e con cui i terzi danneggiati dalla sua condotta®.

Vero ¢ che nei contratti unilateralmente predisposti, come ¢ quello
di assicurazione, l'interpretazione del comune intento delle parti do-
vrebbe atteggiarsi diversamente rispetto ai contratti negoziati, giacché

dell’assicurazione (in questo senso, per esempio, E DeLriNI, Controllo di meritevo-
lezza ex art. 1322 c.c. e clausole claims made nella assicurazione r.c. pmfesszonale, in
Nuove leggi civ., 2017, p. 893 ss., p. 898). La seconda & che, nel momento in cui si
ammette il concetto di causa concreta, non si pud non ammettere anche la possibi-
litd che le parti perseguano interessi immeritevoli di tutela, pur entro i confini del
tipo. In altre parole, se si ammette un sindacato sulla causa concreta in termini di
liceitd e adeguatezza, non c’¢ ragione per non ammetterlo in termini di meritevo-
lezza.

% Ed infatt, pur accogliendo la soluzione della nullitd della clausola claims made
quando mina la causa concreta del contratto, la giurisprudenza successiva alle citate
Sezioni Unite del 2018, in una pronuncia recentissima, ¢ stata costretta ad affermare
che tale nullitd non si estende all’intero contratto, ma rimane circoscritta alla clau-
sola, e che quest'ultima deve essere “corretta” per il tramite dell’integrazione giudi-
ziale. Cosi Cass., 25 febbraio 2021, n. 5259, in CED Cassazione.
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'unica volonta che condividono ¢ quella di concludere il contratto,
mentre per il resto la volonta delle clausole standard contenute in
quest’ultimo ¢ riferibile al solo predisponente. In particolare, a lui
solo ¢ riferibile la clausola daims made, senza la quale la causa con-
creta del contratto sarebbe stata intatta. Cio che la volonta dell’ade-
rente si prefigura € invece un contenuto conforme al tipo legale “as-
sicurazione”.

Quest’ultima osservazione induce perd a ritenere pid corretta la
tesi della nullita della clausola claims made ai sensi dell’art. 1229 cod.
civ. ogniqualvolta, letta alla luce del testo, del cotesto e del contesto,
sia idonea, di fatto, ad escludere il rischio garantito. Quando la clau-
sola produce un simile effetto, altera la causa concreta del contratto
e dunque ricade nella ratio dell’art. 1229 cod. civ. Le ragioni di tale
riconduzione si potrebbero riassumere cost: I'assicurato fa legittima-
mente affidamento sulla copertura, anche perché non ha le compe-
tenze per cogliere la reale portata delle clausole, ma di fatto le limi-
tazioni della copertura sono tali e tante che la compagnia puo sot-
trarsi nella maggior parte dei casi, intenzionalmente, all’adempimento
del proprio obbligo di indennizzo, senza incorrere in alcuna respon-
sabilita.

8. Patti che escludono la responsabilita e patti che escludono un’ob-
bligazione tipica del contratto: la custodia

La casistica appena illustrata in tema di claims made ha lasciato
sullo sfondo un problema che, come gia sottolineato, si rivela invece
centrale nel giudizio di validita delle clausole suscettibili di produrre
indirettamente effetti sulla responsabilita ai sensi dell’art. 1229 cod.
civ,, e cio¢ quello di stabilire quando un determinato patto rimanga
entro 1 confini del tipo contrattuale, pur derogando ad alcuni ele-
menti ad esso connaturati; quando invece sia idoneo a far ricondurre
il contratto ad un altro tipo contrattuale; e quando, ancora, produca
semplicemente I’effetto di alterare il tipo, svuotando il contratto della
sua funzione senza pero fargliene assumere un’altra meritevole di tu-
tela.

Dalla risposta dovrebbe dipendere 'assoggettabilita del patto a
qualche forma di controllo e il parametro alla luce del quale detto
controllo deve svolgersi: la meritevolezza, il difetto di causa o la com-
patibilita con 'art. 1229 cod. civ. In questa prospettiva diventa pre-
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giudiziale la distinzione tra gli elementi che compongono “I’essenza
del contratto”, per richiamare la pid volte citata distinzione operata
dai glossatori, e quelli che ad esso sono semplicemente connaturati e
dunque sono disponibili alle parti.

Una riflessione utile a far luce sul punto proviene innanzitutto
dalla giurisprudenza in tema di contratto di parcheggio e, precisa-
mente, da quel filone di sentenze chiamate a pronunciarsi sulla dici-
tura “parcheggio non custodito” ricorrente nelle condizioni generali
predisposte da alcune societd. Chiamata a pronunciarsi sulla natura
vessatoria della clausola e sulla sua assoggettabilita all’art. 1229 cod.
civ,, la giurisprudenza ha inizialmente dato risposta affermativa, senza
distinguere a seconda che tale clausola fosse collocata in un cartello
affisso all’ingresso del parcheggio o in un adesivo attaccato alla mac-
chinetta che eroga il ricket del parcheggio o sullo scontrino®.

% Cass., 27 gennaio 2009, n. 1957, in Foro it., 2009, I, c. 1006; nonché in Corr
giur., 2009, p. 1647; e in Giur. it., 2009, p. 2411. Quali precedenti conformi si pos-
sono citare, ad esempio, Cass., 13 marzo 2007, n. 5837, in Contratts, 2007, p. 1080,
con nota di G. PerT1, Parcheggio di autoveicolo e responsabilita ex recepto del ge-
store, ove perd non era risultato provato che la clausola di esonero fosse incorpo-
rata in un cartello all'ingresso del parcheggio, e dunque fosse ben visibile agli utenti
ancor prima dell’ingresso, e la Corte aveva comunque giustificato I'applicazione della
disciplina in tema di deposito adducendo quanto segue: «l’offerta della prestazione
di parcheggio, cui segue I'accettazione attraverso I'immissione del veicolo nell’area,
ingenera 'affidamento che in essa sia compresa la custodia, restando irrilevanti even-
tuali condizioni generali di contratto predisposte dall'impresa che gestisce il par-
cheggio, che escludano un obbligo di custodia, poiché — per le modalita pressoché
istantanee con cui il contratto si conclude — & legittimo ritenere che tale conoscenza
sfugga all’utente»; Cass., 1 dicembre 2004, n. 22598, in Giust. civ., 2005, I, p. 2635;
nonché in Contratts, 2008, p. 888, particolarmente interessante in quanto la Cassa-
zione non smentisce I’affermazione della Corte d’Appello per cui «ipotizzare una
fattispecie contrattuale di posteggio priva, per chi esercita Iattivitd di posteggiatore,
dell’obbligo di custodia significa avallare la configurabilitd di un contratto radical-
mente nullo perché privo di causa»; Cass., 26 febbraio 2004, n. 3863, in Giur. it.,
2005, p. 268 ss., con nota di R. CATERINA, La costosa custodia: la qualificazione del
contratto di parcheggio e le sue conseguenze; nonché in Corr. ginr., 2005, p. 384, con
nota di M. Vrr1, Metodi di qualificazione e disciplina applicabile al contratto di par-
cheggio; e in Nuova ginr. civ. comm., 2005, I, p. 528, con nota di A. ARLOTTA, Par-
cheggio antomatizzato e responsabilita del gestore; e in Resp. civ. prev., 2004, p. 717,
con nota di M. GORGONI, Parcheggio e custodia: tra negazione dell’utilita della di-
sciplina contrattuale di diritto comune e svalutazione del consenso, in tema di con-
tratto di parcheggio; e in Foro it., 2004, I, p. 2132, con nota critica di A.L. BrrerTO;
Cass., 15 novembre 2002, n. 16079, in Foro it., 2003, I, 1526. Per quanto riguarda
la giurisprudenza di merito si veda, per tutte, App. Milano, 1° febbraio 2000, in
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La motivazione era la seguente: il parcheggio ¢ un contratto ati-
pico le cui caratteristiche sono assimilabili a quelle del deposito one-
roso, con conseguente applicazione della relativa disciplina; ai sensi
degli artt. 1766 ss. cod. civ., elemento essenziale del deposito ¢ ’ob-
bligo del depositario di custodire la cosa con diligenza e restituirla al
depositante nello stato di fatto in cui si trovava al momento della sti-
pula; attesa P’essenzialita di tale obbligo rispetto al tipo legale, la sua
esclusione incide sulla responsabilita®.

In seguito, le Sezioni Unite hanno aperto la via alla distinzione di
due diversi tipi di contratto: il parcheggio custodito e il parcheggio
non custodito, riconoscendo Iattitudine di entrambi a perseguire in-
teressi meritevoli di tutela®. Cosi, secondo la pronuncia, per stabilire
la natura e il conseguente trattamento della clausola di esonero dal-
’obbligo di custodia occorre preliminarmente indagare la volonta del-
'utente e accertare se «il suo interesse concreto prevalente ¢ di con-
cludere un contratto che gli assicura uno spazio per lo stazionamento
del veicolo in prossimita di luoghi di interscambio con sistemi di tra-
sporto collettivo a cui intende accedere velocemente e senza incor-
rere in divieti sanzionati dal codice della strada» — nel qual caso Iesclu-
sione dell’obbligo di custodia sara lecita —, o se invece ¢ quello di
«assicurarsi non solo l'utilizzazione dell’area, ma anche la conserva-
zione e la restituzione del veicolo nello stesso stato in cui lo ha con-
segnato»*?

Giur. milanese, 2000, p. 324; nonché in Nuova ginr. civ. comm., 2000, 1, p. 441, con
nota di D. CHinDEMI, I/ contratto di parcheggio di auntovettura in area recintata.
Contratto di deposito o locazione d’area?

 Jbidem. La Cassazione aveva inoltre confermato la correttezza del rilievo della
Corte d’Appello secondo cui, perché sorga un’obbligazione di custodia, non & ne-
cessario I'affidamento materiale del bene a una persona fisica, ma ¢ sufficiente la sua
immissione nell’area predisposta al deposito, ove questa sia comunque delimitata in
qualche modo. Per usare le parole della Corte, non ¢ «affatto necessario I'affida-
mento del veicolo ad una persona fisica, poiché la consegna pud materialmente rea-
lizzarsi attraverso la sua immissione nell’area a cio predlsposta previo perfezmna—
mento del contratto mediante introduzione di monete nell’apposito meccanismo, ben
potendo I'obbligo di custodia prescindere dalla presenza di persone addette specifi-
catamente a ricevere quella consegna e ad effettuare la connessa sorveglianza e ba-
stando all’'uopo diverse ed equipollenti modalita, quali appunto ’adozione di sistemi
completamente automatizzati per la procedura di ingresso e di uscita dei veicoli dal
parcheggio mediante schede magnetizzate».

¢t Cass., Sez. Un., 28 giugno 2011, n. 14319, cit.

62 Ibidem. Pia precisamente, nella sentenza si legge che «operazione ermeneutica
preliminare per individuare la disciplina applicabile & accertare il tipo di contratto di
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La formulazione induce a pensare che si tratti di un principio ge-
nerale, ma la portata potrebbe essere ridotta se si considera il conte-
sto fattuale e normativo in cui la pronuncia ¢ stata resa. Nel caso di
specie, si trattava di un contratto di parcheggio concluso con aziende
municipalizzate che avevano ricevuto in concessione dal Comune la
gestione del servizio di parcheggio su aree appositamente istituite e
adibite a tale finalita. La legge stessa ha consentito la creazione di tali
parcheggi, anche non custoditi e lo ha fatto bilanciando I'interesse
dell’'utente a depositare I'autovettura in un luogo sicuro con quello
del medesimo ad assicurarsi uno spazio per lo stazionamento del vei-
colo a costi contenuti e quello del gestore ad offrire detto servizio
traendone comunque un profitto, ancorché inferiore.

Quindi, in qualche modo, & il legislatore ad aver costruito un
nuovo tipo contrattuale attorno a un interesse reputato meritevole di
tutela. Occorre perd domandarsi quale sarebbe la soluzione se la clau-
sola di esclusione dell’obbligo di custodia riguardasse non un par-
cheggio comunale ma un parcheggio privato in abbonamento. Una
sentenza di merito, per ora, a quanto consta, I'unica che si & pro-
nunciata sul punto, ha esteso il principio di diritto anche a quest’ul-
tima ipotesi: ricorrendo il medesimo interesse meritevole di tutela,
una disparita di trattamento apparirebbe ingiustificata®.

Dietro le citate decisioni si pud cogliere la motivazione per cui,
in realta, 'obbligo di custodia non & un’obbligazione essenziale del
contratto di parcheggio, come invece sosteneva all’inizio la giuri-
sprudenza succitata. L'obbligazione essenziale & soltanto quella di for-
nire all’utente la disponibilita materiale di uno spazio per parcheg-
glare 'autovettura. Cido non toglie che I'obbligazione di custodia, per
analogia con quanto previsto dal codice civile nella disciplina del de-
posito, sia connaturata al contratto di parcheggio, sicché, per esclu-
derne I'insorgenza sara necessario un patto espresso.

Il collegamento tra tipo contrattuale e clausola di esclusione della
custodia ricorre anche in una pronuncia in tema di contratto di or-
meggio®. Nel caso di specie il socio di un circolo nautico aveva or-

parcheggio concluso — con o senza custodia — in base alla volonta manifestata dalle
parti che si integra e si coordina, funzionalmente, giuridicamente ed economicamente
con le prestazioni individuanti 'oggetto di esso».

8 Cosi Trib. Trani, 3 giugno 2015, in Contratti, 2016, p. 477, con nota di P.
QuarrticeLLy, Contratto di parcheggio senza obbligo di custodia - Il commento.

¢ Cass., 13 febbraio 2013, n. 3554, in Danno resp., 2013, p. 1063, con nota di
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meggiato la barca di sua proprieta nel posto messo a disposizione dal
circolo stesso; lo statuto dell’associazione, riportato sul modulo d’iscri-
zione, prevedeva una clausola del seguente tenore: il circolo «non ri-
sponde di eventuali furti o danni a natanti o accessori»; qualche tempo
dopo si era verificato il furto della barca.

Chiamata a pronunciarsi sulla responsabilita del circolo e dunque
sulla validita della clausola, la Cassazione confermava le decisioni di
merito: da un’interpretazione sistematica dello statuto doveva evin-
cersi che tra gli obblighi del circolo non rientrava la custodia dei na-
tanti ormeggiati, ma solo «la messa a disposizione ed utilizzazione
delle strutture portuali con conseguente assegnazione di un delimi-
tato e protetto spazio acqueo». In tali obblighi, come rilevato dai pre-
cedenti in materia, si sostanzierebbe la struttura minima essenziale del
contratto atipico di ormeggio®. Il corollario implicito & che la clau-
sola di esclusione della custodia vale semplicemente a confermare detta
struttura minima, senza incidere sulla responsabilita.

Degna di nota ¢, poi, una pronuncia relativa a un contratto di pre-
stazione d’opera implicante il temporaneo deposito presso il debitore
del bene su cui la stessa doveva essere eseguita®. Nella specie, si trat-
tava di un contratto tra una societd e una persona fisica avente per
oggetto la riparazione di un’autovettura. Al momento della consegna
dell’autovettura le parti concordavano un termine massimo per il ri-
tiro. Scaduto tale termine senza che il ritiro avvenisse, la societa col-
locava I'autovettura, chiusa a chiave, in un magazzino protetto da ser-
ratura di sicurezza e vetri antisfondamento. Malgrado tali precauzioni,
nella notte I'autovettura veniva rubata.

Due sono le questioni affrontate dalla Corte di legittimita: se lart.
1780 cod. civ. in tema di responsabilitd del depositario sia applicabile
anche quando 'obbligo di custodia & soltanto strumentale all’obbli-
gazione principale dedotta nel contratto; e se la pattuizione di un ter-
mine finale al deposito valga a escludere I'obbligo di custodia, con la

M. BerLants, Contratto di ormeggio e responsabilita del gestore portuale per la cu-
stodia dell’imbarcazione.

6 La stessa sentenza in esame richiama Cass., 1° giugno 2004, n. 10484, in Con-
tratti, 2005, 691, con nota di R. D MEo, La disciplina del contratto di ormeggio;
nonché in Dir. trasp., 2005, p. 249; e in Corr. ginr., 2005, p. 237; e in Giur. it., 2005,
p- 939 e in Dir. giust., 2004, p. 20, con nota di M. RosseTtr; e Cass., 21 settembre
2011, n. 19201, in Leggi d’ltalia online.

6 Cass., 6 maggio 2010, n. 10956, in Foro it., 2010, c. 2697; e in Contratts, 2010,
p. 417.
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relativa responsabilita, per il periodo successivo allo scadere di detto
termine.

Quanto alla prima questione, la Corte ha ribadito che la disciplina
in tema di deposito si applica anche qualora la prestazione di custo-
dia «sia necessariamente compresa nel contenuto del contratto diverso
dal deposito (come, nella specie, il contratto d’opera) o formi parte
di un contratto misto nel quale confluiscano le cause del deposito e
di altro contratto»®. Quanto alla seconda questione, la Corte ha con-
fermato che la semplice fissazione di un termine massimo per il ri-
tiro dell’autovettura non vale a esonerare il meccanico dalla respon-
sabilita per custodia nel periodo eccedente detto termine, precisando
pero - ed & qui il dato rilevante — che lo scopo potrebbe essere rag-
giunto con l'inserimento di una clausola di esonero, contenuta nei li-
miti di cui all’art. 1229 cod. civ..

Qui 1l collegamento tra I'esonero da responsabilita e il tipo con-
trattuale o la causa del contratto ¢ pit sottile e rimane implicito. La
custodia non ¢, di per sé, un obbligo essenziale del contratto di pre-
stazione d’opera, ma & pur sempre una prestazione strumentale ad
una essenziale. A differenza del caso del parcheggio, ove 'utente che
non voglia rischiare il furto dell’autovettura puo, almeno in teoria,
optare per un diverso tipo di servizio depositando il mezzo in un’area
custodita, nel caso del meccanico, I'utente non ha a disposizione al-
cuna alternativa, non pud ottenere la prestazione principale se non
affida materialmente il bene all’officina. A cio si aggiunge che nel caso
del deposito presso il meccanico il cliente consegna 'autovettura let-
teralmente nelle mani di quest’'ultimo e gli consegna anche le chiavi.

Ecco che allora, nel contratto di prestazione d’opera concluso con

¢ In questo senso, gia Cass. 19 luglio 2004, n. 13359, in Guida dir., 2002, p. 15.
In senso contrario un orientamento risalente — per tutte, cfr. Cass., 23 gennaio 1986,
n. 430, in Dir. prat. assicur., 1986, p. 727; Cass., 27 ottobre 1981, n. 5618, in Rep.
Foro it., 1981, voce Obbligazioni in genere, n. 10 — ritenuto ormai definitivamente
superato dalla stessa glurlsprudenza

% In questo senso, per esempio, gid Cass., 1° luglio 2005, n. 14092, in Contmttz,
2006, p. 67; e in Obbl. contr, 2006, 1, p. 70; Cass., 12 aprile 2006, n. 8629, in Con-
tratti, 2007, p. 46; Cass., 6 luglio 2006, n. 15364, in Giust. civ., 2006, p. 9; Cass., 18
settembre 2008, n. 23845, in Giust. civ., 2010, p. 463. La motivazione sembra de-
dursi a contrario dalla disciplina in tema di mora del creditore: perché possa verifi-
carsi una traslazione del rischio sul creditore ¢ necessaria I'offerta formale di cui agli
artt. 1208 ss. cod. civ. E peraltro detto rischio non copre 'ipotesi di inadempimento
del debitore, ma solo quello di un’impossibilitd non imputabile, sicché, a rigore, non
ci sarebbe neppure bisogno di chiamare in causa le clausole di esonero.
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il meccanico, la custodia, che di per sé sarebbe un obbligo accesso-
rio rispetto alla prestazione caratterizzante del contratto, diventa es-
senziale “di riflesso” e cosi la misura della responsabilita inerente alla
custodia medesima. Tutto cio che mira ad attenuarla o escluderla, deve
dunque soggiacere ai limiti dell’art. 1229 cod. civ.

9. Segue: la consegna del bene all’utilizzatore nel leasing

I tema dell'indisponibilita della causa o del nucleo essenziale del
tipo contrattuale emerge anche nella giurisprudenza in materia di lea-
sing finanziario. Sin da quando tale operazione ha cominciato a dif-
fondersi nella prassi italiana, le societd concedenti hanno avvertito
esigenza di prevedere clausole di esclusione della responsabilita nei
confronti dell’utilizzatore per la mancata consegna, da parte del for-
nitore, del bene concesso in leasing®. Si trattava di capire se tali clau-
sole rientrassero davvero nella categoria dell’art. 1229 cod. civ. op-
pure attuassero una mera ripartizione del rischio dell’'impossibilita non
imputabile.

Ebbene, come si evince dalla giurisprudenza che ci si accinge a ri-
portare, la risposta dipende dall’individuazione degli obblighi essen-
ziali gravanti sul concedente, cio¢ quelli che caratterizzano il tipo con-
trattuale; ma com’e facile intuire fino al 2017, in assenza di una ti-
pizzazione normativa, la risposta non era agevole ed era necessaria-
mente legata alla ricostruzione del contenuto socialmente tipico del
contratto in questione’. Se si stabilisse che il concedente, al pari di
un locatore, ha I'obbligo di procurare direttamente all’utilizzatore il
godimento del bene, allora dovrebbe concludersi che la clausola rien-
tra nell’ambito dell’art. 1229 cod. civ. e ne sconta 1 limiti; se, invece,
gravasse sul concedente il solo obbligo d’investire il proprio capitale

% Di norma le clausole in questione esonerano espressamente il concedente «da
ogni e qualsiasi responsabilita per qualunque inadempimento del fornitore». Lesem-
pio & tratto dalle condizioni generali di contratto predisposte dalla societd di leasing
nel caso affrontato da Cass., 17 maggio 1991, n. 5571, in Arch. cv., 1991, p. 907 ss.;
in Giust. aw., 1991, 1, p. 2973 ss.; e in Vita not., 19991, p. 979. Nella fattispecie, il
fornitore aveva venduto al concedente un bene altrui, sicché, dopo la consegna di
tale bene all’utilizzatore questo era stato rivendicato da un terzo ed evitto.

7 Com’e¢ noto la tipizzazione del leasing finanziario o contratto di locazione fi-
nanziaria si & avuta ad opera della legge 124/2017.
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per 'acquisto del bene dal fornitore, allora la clausola atterrebbe al-
I'impossibilita.

La Cassazione ha accolto quest’ultima qualificazione, sulla base di
un ragionamento che puo essere ricostruito nei termini che seguono:
la prestazione del concedente ¢ quella d’investire il proprio capitale
nell’acquisto del bene onde permetterne il potenziale godimento da
parte dell’utilizzatore; la prestazione di quest’'ultimo & quella di pa-
gare il canone; 'impossibilita di godere del bene — vuoi perché non
¢ stato consegnato, vuoi perché evitto, vuoi, ancora, perché affetto da
vizi che lo rendono inidoneo all’'uso — non & imputabile al conce-
dente ma al fatto di un terzo, nella specie il fornitore”..

Una volta qualificata la clausola come attinente all'impossibilita
non imputabile, la Cassazione ne ha sancito non solo la validita, ma
persino Pessenzialita rispetto alla causa e alla struttura del leasing fi-
nanziario, in cui il concedente & quasi un mero investitore, mentre &
l'utilizzatore a scegliere il fornitore e ad avere contatti con quest’ul-
timo, salvo in sede di vendita, e I'assunzione da parte dell’utilizza-
tore del rischio dell’inadempimento del fornitore ¢, in un certo senso,
un corrispettivo dell’assunzione da parte del concedente del rischio
del mancato pagamento dei canoni’”. Alla luce di questo si dovrebbe
pit propriamente affermare che la clausola delimita 'oggetto del con-
tratto, giacché chiarisce che non sorge a monte alcun obbligo in capo
al concedente di procurare la disponibilita del bene all’utilizzatore.

La funzione caratterizzante della clausola rispetto al tipo contrat-
tuale ¢ stata confermata dalla giurisprudenza successiva, la quale coe-
rentemente I’ha ritenuta inoperante quando le parti abbiano previsto

7! Cass., 17 maggio 1991, n. 5571, cit. Sotto il profilo causale, la Cassazione ri-
badisce che la giustificazione economica del contratto in esame «non consiste nel-
’acquisto della proprieta di un bene con una particolare agevolazione nel pagamento
del prezzo, bensi in un finanziamento per I'acquisto della disponibilita immediata di
quel bene». Da cio discende, come meglio si vedra nel corpo del testo, che non grava
sul concedente I'obbligazione di far acquistare la proprietd all’utilizzatore, ma solo
quella di adoperarsi per raggiungere tale fine. Alla medesima conclusione si giunge
anche considerando il profilo strutturale del contratto, sia che lo si costruisca come
rapporto trilaterale — in cui «|’acquisto ad opera del concedente ¢ effettuato per conto
dell’utilizzatore, essendo quest’ultimo a prendere contatto con il fornitore, a scegliere
il bene che sara oggetto del contratto di leasing e a stabilire con il fornitore le con-
dizioni di acquisto del concedente» — sia che lo si costruisca come operazione eco-
nomica risultante dal collegamento di una vendita (tra fornitore e utilizzatore) e di
una “locazione” (tra concedente e utilizzatore).

72 Ibidem.
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nel contratto che il concedente ¢ legittimato a pagare il prezzo al for-
nitore solo dopo la dimostrazione dell’avvenuta consegna del bene da
parte di quest’ultimo all’utilizzatore”. Una simile clausola, infatti, pone
in capo al concedente I'obbligo di eccepire a fornitore I'inadempi-
mento e sospendere ’esecuzione della propria prestazione; e se c’&
un obbligo, il suo inadempimento comporta responsabilita. Allora si
che un patto tale da consentire al concedente di liberarsi e di perce-
pire il canone si trasformerebbe in una clausola di esclusione della
responsabilitd ex art. 1229 cod. civ. Problemi ancora diversi solleva il
profilo restitutorio, cioe¢ 'effetto della clausola per cui il concedente
non & liberato dall’obbligo di pagare i canoni all’utilizzatore; ma di
questo si discutera in altra sede’™

Il passo successivo compiuto dalla giurisprudenza ¢ stato nel senso
di gravare il concedente dell’obbligo sopra menzionato anche in as-
senza di una clausola che lo prevedesse. Cosi una sentenza ha osser-
vato che il concedente per evitare il rischio dell’inadempimento del
fornitore deve adottare il semplice accorgimento di astenersi dal pa-
gare quest'ultimo prima che effettui la consegna del bene o che que-
sto sia stato “verificato” dall’utilizzatore e risultato immune da vizi;
con la precisazione che I'accorgimento non pud essere preteso (e nem-
meno attuato) ogniqualvolta I'utilizzatore abbia accettato di sotto-
scrivere senza riserve il verbale di consegna del bene, malgrado que-
sta sla mancata o “incompleta””.

Sulla stessa linea una recente pronuncia delle Sezioni Unite — la

73 Si ritiene che inauguri questo orientamento Cass., 30 giugno 1998, n. 6412, in
Foro it., 1998, 1, c. 3082 ss. In realta nella medesima direzione si colloca gia Cass.,
21 giugno 1993, n. 6862, in Foro it., 1993, I, c. 2144, con nota di A. MASTRORILLI,
Inadempimento del fornitore, rischio contrattuale, tutela dell’ntilizzatore; in Banca,
borsa tit. cred., 1994, 11, p. 337 ss.; e in Giur. it., 1994, 1, 1, p. 364 ss., con nota di
A. GorGont, Ancora sulla rilevanza della clausola di esonero da responsabilita del
concedente il leasing per inadempimento del fornitore.

7+ Si veda nel capitolo IV il paragrafo dedicato al patto di esclusione della riso-
luzione per impossibilitd sopravvenuta.

7> In questo senso, per tutte, Cass., 23 maggio 2012, n. 8101, cit., secondo cui
«se P'utilizzatore accetta di sottoscrivere senza riserve il verbale di consegna, pure a
fronte di una incompleta o a fortiori mancata consegna da parte del fornitore (in-
vece di rifiutare la prestazione e far constatare il rifiuto nel relativo verbale), egli
pone il concedente nelle condizioni di dover adempiere la propria obbligazione verso
il fornitore; con la conseguenza che in tal caso non gli pud essere consentito di op-
porre al concedente che la consegna non & stata completa o che non c’¢ stata, né di
fondare su cio il diritto di sospendere il pagamento dei canoni».
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quale, perd, sembra sostenere la prevalenza nella causa del contratto
della componente finanziaria e non giunge a imporre al concedente
obbligo di procurare all’utilizzatore il godimento del bene — ha con-
fermato che il primo ha il dovere (non la mera facoltd), ex fide bona,
di rifiutarsi di corrispondere al fornitore il prezzo e di esperire 1 ri-
medi tipicamente concessi al compratore ogniqualvolta il bene non
sia stato consegnato o presenti vizi che lo rendono inidoneo all’'uso
e l'utilizzatore si sia attivato per comunicargli tale circostanza’.

Alla luce della giurisprudenza illustrata, si potrebbe affermare che
una clausola ricade nell’ambito dell’art. 1229 cod. civ. ed ¢ affetta da
nullitd quando mina ’essenza del contratto, cio¢ quando incide su
un’obbligazione che risulta essenziale per connotare causalmente quel
determinato tipo contrattuale. Viceversa, non soggiace alla predetta
norma la clausola che incide su un aspetto non caratterizzante del
tipo contrattuale o la causa di quel determinato contratto, oppure
quando “asseconda” ’essenza del contratto. Nel caso del leasing la
clausola di esclusione del rischio ¢ stata reputata essenziale perché
proprio a partire da questa, che costituiva espressione di una prassi
consolidata, sono stati ricostruiti il contenuto tipico e la causa tipica
del contratto”

76 La pronuncia & Cass., Sez. Un., 5 ottobre 2015, n. 19785, in Giur. it., 2016,
1, p. 33 ss., con nota di V. Vit1, Leasing finanziario - Il collegamento negoziale e la
tutela dell’ntilizzatore nel leasing finanziario.

77 Una volta che il contenuto & diventato socialmente tipico, la clausola diviene
superflua. Lo diventa anzitutto nel caso in cui l'utilizzatore non comunicasse nulla
al concedente: anche se non fosse pattuita una clausola d’inversione del rischio, il
principio di auto-responsabilitd desumibile dall’art. 1227 cod. civ., dovrebbe imporre
di far ricadere le conseguenze negative sull’utilizzatore stesso, senza che egli possa
rifiutarsi di pagare il canone al concedente, cui non & imputabile alcun inadempi-
mento (cosi si esprime chiaramente Cass., 23 maggio 2012, n. 8101, cit.). La man-
cata consegna, infatti, si atteggerebbe a impossibilita imputabile al creditore (peral-
tro, come precisato incidentalmente dalle Sezioni Unite, I'utilizzatore potra sempre
agire ex art. 2043 cod. civ. per domandare al fornitore il risarcimento della lesione
subita al proprio credito, comprensivo dei canoni pagati: Cass., Sez. Un., 5 ottobre
2015, n. 19785, cit.). La clausola diventa poi superflua nel caso in cui l'utilizzatore
comunichi I'inadempimento del fornitore al concedente e quest’ultimo rimanga inerte:
qui il comportamento del concedente integrerebbe la violazione di un obbligo ex
fide bona e dunque varrebbe di per sé a legittimare I'utilizzatore alla sospensione
del pagamento dei canoni ai sensi dell’art. 1460 cod. civ. o alla domanda di risolu-
zione. La clausola sarebbe infine superflua nel caso in cui l'utilizzatore comunicasse
I'inadempimento del fornitore al concedente e quest’'ultimo adempisse I"obbligo im-
postogli dalla buona fede. In questa ipotesi il concedente non sopporta alcun sacri-
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10. Segue: le visure ipotecarie e catastali

Il problema della distinzione tra essentialia e naturalia negotii si
pone in misura ancora pid marcata con riguardo alle obbligazioni tra-
dizionalmente qualificate come di mezzi o, secondo una terminolo-
gia pil moderna, come non governabili’®, proprio perché qui, come
si € avuto modo di sottolineare parlando dei requisiti di validita del-
Part. 1229 cod. civ, ¢ la stessa prestazione tipica a essere indetermi-
nata ab initio e dunque I'accordo delle parti assume un ruolo cen-
trale nel delimitarne il contenuto.

I filone pid cospicuo di sentenze riguarda Iesclusione dell’obbligo
del notaio di effettuare le visure catastali e ipotecarie. Sul fatto che
tale obbligo rientri tra quelli inerenti alla natura del contratto d’opera
professionale in questione non vi sono dubbi: in linea con la dottrina
notarile”, la giurisprudenza ha ribadito in pid occasioni che I'opera

ficio patrimoniale, posto che, o rifiuta a monte di pagare il prezzo di acquisto del
bene, o ne chiede la restituzione con I'azione di risoluzione, e dunque, pur in pre-
senza della clausola in esame, non ha diritto a trattenere o pretendere i canoni dal-
I'utilizzatore. Detti canoni, infatti, sono il corrispettivo della spesa affrontata dal con-
cedente nell’acquisto del bene per Iutilizzatore: se tale spesa non & stata effettuata,
il percepimento del canone ¢ privo di causa. Al medesimo risultato si giunge assu-
mendo la prospettiva del collegamento negoziale: la risoluzione del contratto di ven-
dita si riverbera necessariamente sul contratto di locazione rendendolo a sua volta
risolubile.

7 Cfr. G. SiccHiero, Dalle obbligazioni “di mezzi e di risultato” alle “obbliga-
zioni governabili o non governabili”, in Contr. impr., 2016, pp. 1391-1421.

7 Cfr. la regola n. 6 del Protocollo emanato dal Consiglio Nazionale del Nota-
riato, ove si chiarisce che «1. Il notaio deve effettuare, in relazione agli atti immo-
biliari dallo stesso ricevuti o autenticati, ispezioni ipotecarie almeno ventennali, cu-
rando nel contempo di accertare gli estremi attuali di identificazione catastale degli
immobili e le variazioni catastali strumentali ad una corretta indagine ipotecaria. 2.
Tali obblighi trovano applicazione anche nel caso in cui il notaio sia richiesto di au-
tenticare una scrittura privata predisposta dalle parti, o da terzi di loro fiducia. [...].
6. Nell’ipotesi eccezionale in cui le parti decidano di dlspensare dai suddetti accer-
tamenti il notaio, quest’ultimo dovrd innanzitutto assicurarsi che le parti abbiano
compreso a fondo I'importanza di una corretta e completa indagine ipocatastale, in-
formandole compiutamente delle possibili conseguenze pregiudizievoli. Nel caso in
cui le parti richiedano comunque di procedere in assenza delle suddette visure, il
notaio dovra far constare dall’atto pubblico, o dalla scrittura privata da autenticarsi,
'accordo delle parti di procedere alla stipula in assenza delle visure, e le relative ra-
gioni; in tal caso non si applicheranno le regole contenute nei commi che precedono.
Si considera comunque deontologicamente scorretto il comportamento del notaio
che suggerisca alle parti la dispensa da accertamenti ipocatastali, anche prospettando
alle stesse un risparmio di spesa. La presenza reiterata, negli atti ricevuti o autenti-
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professionale del notaio «non si riduce al mero compito di accerta-
mento della volonta delle parti e di direzione nella compilazione del-
I’atto, ma si estende alle attivita preparatorie e successive perché sia
assicurata la serietd e la certezza degli effetti tipici dell’atto e del ri-
sultato pratico perseguito dalle parti»®. Quello che suscita invece per-
plessita ¢ se le parti abbiano il potere di escludere tale obbligo ed en-
tro quali limiti.

Secondo il Consiglio Nazionale del Notariato, il notaio puod es-
sere eccezionalmente dispensato dall’obbligo di procedere alle visure,
a patto perd che segua alcune regole®. Anzitutto il notaio dovra in-
formare le parti circa 'importanza di un’indagine ipocatastale corretta
ed esaustiva e 1 possibili effetti negativi del suo mancato svolgimento,
accertandosi che I'informazione sia stata adeguatamente compresa. Il
suggerimento del notaio di omettere gli accertamenti ipocatastali, an-

cati dal notaio, di clausole di rinunzia alle visure ipotecarie e catastali — in assenza
di ragioni di meritevolezza della dispensa — costituisce rilevante indizio di un com-
portamento scorretto del medesimo notaio. In nessun caso la dispensa pud essere
utilizzata al fine di eludere I'applicazione di norme imperative e di principi di or-
dine pubblico, anche se posti a tutela di uno dei contraenti».

%0 Cosi, per limitarsi alle pit recenti, Cass., 24 maggio 2019, n. 14169, in
www.dejure.it; Cass., 29 agosto 2019, n. 21775, ivi; Cass.,12 luglio 2018, n. 18345,
tvi; Cass., 15 maggio 2018, n. 11746, ivi; Cass., 21 settembre 2017, n. 21953, ivi;
Trib. Palermo, 13 settembre 2017, 7vi; Trib. Catania, 11 marzo 2017, ivi; Cass.,
11 maggio 2016, n. 9660, in Foro it., 2016, I, c. 2800 ss.; e in Notariato, 2017, p.
327, con nota di M. Nacar, Obblighi di diligenza e buon consiglio del notaio;
Cass., 11 maggio 2016, n. 9662, in Dir. giust., 2016, p. 2, con nota di S. CaL-
veTTI, Compravendita: la mancata verifica di trascrizioni pregindizievoli implica
la responsabilita del notaio; Cass., 20 agosto 2015, n. 16990, in www.dejure.it;
Cass., 26 agosto 2014, n. 18224, ivi; Cass., 6 giugno 2014, n. 12797, in Danno
resp., 2014, p. 1151, con nota di E. GrirrauDO, Visure ipocatastali: quando Iesen-
zione non basta; Cass., 13 giugno 2013, n. 14865, in Riv. not., 2014, p. 84; e in
Notariato, 2013, p. 488; Cass., 30 gennaio 2013, n. 2219, in www.dejure.it; Cass.,
29 gennaio 2013, n. 2071, in Riv. not., 2013, p. 388; Trib. Roma, 22 febbraio 2012,
in www.ilcaso.it; Cass., 21 giugno 2012, n. 10296, in Imm. propr., 2012, p. 531;
Cass., 27 ottobre 2011, n. 22398, in Vita not., 2012, p. 71 ss., con nota di V.
AMENDOLAGINE, Gli obblighi esigibili dal notaio in base alla normale diligenza
comprendono anche la consultazione dei registri immobiliari; Cass., 20 luglio 2010,
n. 16905, in Resp. civ., 2010, p. 707; e in Notariato, 2010, p. 606; ¢ in Foro it.,
2011, I, c. 812; e in Vita not., 2011, p. 1301; Cass., 2 luglio 2010, n. 15726, in
Vita not., 2010, p. 1495.

81 Cosi prescrive la regola n. 6 del Protocollo emanato dal Consiglio Nazionale
del Notariato.
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che per ragioni di risparmio di spesa, dovra reputarsi contrario ai
principi deontologici.

Qualora le parti intendano comunque procedere alla stipula in as-
senza degli accertamenti in questione, il notaio dovra far constare nel-
Iatto (e non nel contratto di prestazione d’opera) tale accordo e le
ragioni su cui si fonda. Il protocollo redatto del consiglio — e que-
sto & 'aspetto pid interessante — precisa che la reiterata presenza ne-
gli atti dei citati accordi costituisce indizio di una condotta scorretta
del notaio nel caso in cui la dispensa non sia dettata da esigenze me-
ritevoli di tutela®.

Il criterio della meritevolezza e quello dell'informazione sembrano
essere divenuti le coordinate su cui si & attestata la giurisprudenza pit
recente non solo con riguardo alla responsabilita disciplinare del no-
taio, ma anche con riguardo alla responsabilita contrattuale del me-
desimo. Allo stato si pud affermare che I’esclusione dell’obbligo gra-
vante sul notaio di procedere ai necessari accertamenti ipocatastali ¢
valida sotto il profilo sostanziale quando, oltre a provenire dalla con-
corde volonta delle parti e a risultare dall’atto notarile, rispetta le se-
guenti condizioni: risponde a concrete esigenze dei contraenti, quali
ad esempio l'urgenza di procedere alla stipula®; ed ¢ stata preceduta
da un’adeguata informazione®.

82 Ibidem. 1l protocollo precisa anche che «in nessun caso la dispensa puo es-
sere utilizzata al fine di eludere I'applicazione di norme imperative e di principi di
ordine pubblico, anche se posti a tutela di uno dei contraenti».

8 Trib. Palermo, 13 settembre 2017, cit.; Trib. Catania, 11 marzo 2017, cit.; Cass.,
6 giugno 2014, n. 12797, cit.; Cass., 29 gennaio 2013, n. 2071, cit.; Cass., 27 no-
vembre 2012, n. 20991, cit.; Trib. Nuoro, 28 febbraio 2011, n. 205, in Riv. giur. sarda,
2013, p. 25 ss., con nota di E Crusa, Responsabilita del notaio e visure ipocatastali:
clansola di esonero e dovere di informazione, secondo cui ’esonero dall’obbligo delle
visure & idoneo a escludere la responsabilita del notaio purché questi abbia adegua-
tamente informato le parti delle conseguenze; Cass. 2 luglio 2010, n. 15726, cit;
Cass., 11 gennaio 2006, n. 264, in Giust. civ., 2006, I, p. 518; Cass., 6 aprile 2001,
n. 5158, in Riv. not., 2001, p. 1206; e in Vita not., 2001, p. 953; e in Giur. it., 2001,
p. 1206. Nello stesso senso, seppur indirettamente, Cass., 24 maggio 2019, n. 14169,
cit,, la quale a sostegno del rigetto dell’azione di responsabilita esperita contro il no-
taio per omessa esecuzione delle visure ha rilevato che non risultava provata la co-
noscenza da parte del professionista di formalita pregiudizievoli al momento del ro-
gito.
8 Trib. Palermo, 13 settembre 2017, cit.; Trib. Catania, 11 marzo 2017, cit.; Cass.,
6 giugno 2014, n. 12797, cit.; Cass., 29 gennaio 2013, n. 2071, cit,; Cass., 27 no-
vembre 2012, n. 20991, cit.; Trib. Nuoro, 28 febbraio 2011, n. 205, cit. In dottrina
cfr. N. D1 Staso, “Surrogazione Bersani” e nullita - Le responsabilita del notaio, in
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Sempre per giurisprudenza consolidata, 'esonero dall’obbligo delle
visure non vale comunque a escludere la responsabilita del notaio nel
caso in cui questi conoscesse o potesse ragionevolmente sospettare al
momento del rogito la presenza di formalita pregiudizievoli sul bene
oggetto dell’atto®. Lomissione di una simile informazione violerebbe,
infatti, la clausola generale di buona fede prevista dall’art. 1375 cod.
civ. La citata giurisprudenza non si sofferma espressamente sul pro-
blema della qualifica del patto in termini di clausola sull’oggetto o
clausola sulla responsabilita®, né fa alcun esplicito riferimento ad al-
cuna valutazione in merito all’essenzialitd o all’accessorieta dell’ob-
bligo di visure rispetto al tipo contrattuale.

Dalle motivazioni perd emerge che 1 due profili sono presuppo-
sti logici delle conclusioni cui le pronunce giungono; semplicemente

Resp. civ., 2012, p. 377; L. SiLiquint CINELLL, Responsabilita civile del notaio - Cri-
teri di configurabilita e casistica nel mercato delle regole, Milano, 2011; N.A. Cim-
MINO, L’an ed il quantum nel risarcimento del danno per omessa effettuazione delle
visure ipotecarie, in Vita not., 2011, p. 1301; G. MusoLINO, Responsabilita notarile
per visure errate e risarcimento del danno in forma specifica, in Resp. civ., 2011, p.
1800. In senso contrario cfr. perd Cass., 1° dicembre 2009, n. 25270, in Notariato,
2011, p. 11 ss., con nota di N.A. CimmiINo, L'obbligo delle visure ipotecarie e cata-
stali alla Iuce del D.L. n. 78/2010, secondo cui in presenza di una clausola di esclu-
sione dell’obbligo di visure non rileva il dovere di consiglio circa le conseguenze
della stessa, in quanto «implicando I'esonero da responsabilita del notaio, esclude la
rilevanza di ogni spiegazione da parte del professionista». In questo senso gia Cass.,
16 marzo 2006, n. 5868, in Giust. civ., I, p. 2007 ss., con nota di P. MOROZZO DELLA
Rocca, Responsabilita del notaio per Pomissione delle visure e clausola di esonero.
Occorre poi fare i conti con Cass., 19 giugno 2013, n. 15305, in Vita not., 2014 p.
397, che — in obiter e in una frase — sembra dare per scontato il permanere del-
I’obbligo del notaio di procedere alle visure anche qualora le parti abbiano manife-
stato una volonta contraria.

8 Trib. Palermo, 13 settembre 2017, cit.; Trib. Catania, 11 marzo 2017, cit.; Cass.,
6 giugno 2014, n. 12797, cit.; Cass., 29 gennaio 2013, n. 2071, cit,; Cass., 27 no-
vembre 2012, n. 20991, cit; Cass. 2 luglio 2010, n. 15726, cit; Cass., 11 gennaio
2006, n. 264, cit,; Cass., 6 aprile 2001, n. 5158, cit. Nello stesso senso, seppur indi-
rettamente, Cass., 24 maggio 2019, n. 14169, cit., la quale a sostegno del rigetto del-
’azione di responsabilita esperita contro il notaio per omessa esecuzione delle visure
ha rilevato che non risultava provata la conoscenza da parte del professionista di
formalitd pregiudizievoli al momento del rogito.

% Soltanto Cass., 1° dicembre 2009, n. 25270, cit., fa un cenno al problema, ri-
solvendolo pero sbrigativamente e in modo piuttosto tautologico: «tantomeno la sud-
detta clausola puo essere considerata invalida ai sensi dell’art. 1229 cod. civ., comma
1, che commina la nullitd dei patti che escludono o limitano la responsabilita del de-
bitore quando questa & dovuta a colpa grave. La clausola de qua infatti non pud es-
sere considerata limitativa di responsabilita per dolo o colpa grave».
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sono adattati alle peculiarita della prestazione in questione, rispetto
alle altre cui si ¢ fatto riferimento nei paragrafi precedenti. La prima
peculiarita ¢ che I'esonero dall’obbligo di effettuare le visure pud an-
che essere espressione di un interesse manifestato non dal debitore
beneficiario della clausola, cio¢ dal notaio, bensi dal creditore, cioe
dal cliente; la seconda ¢ che la prestazione d’ opera intellettuale, co-
m’¢ noto, ha un contenuto la cui determinazione & rimessa ad una
formula elastica quale ¢ la diligenza professionale, sicché non & age-
vole stabilire quanti e quali siano 1 singoli obblighi concreti essenziali
per la causa del contratto.

Sotto il primo profilo, si coglie che il riferimento alla meritevo-
lezza & qui impiegato in modo atecnico e non riguarda la valutazione
prevista dall’art. 1322 cod. civ. Quando la giurisprudenza e gli organi
di autodisciplina del notariato richiedono che I’esclusione dell’obbligo
di visure risponda ad un interesse meritevole di tutela, intendono sem-
plicemente scongiurare il rischio che sia il notaio stesso a convincere
il cliente ad esonerarlo dall’obbligo per un proprio interesse perso-
nale.

Sotto il secondo profilo, I’obbligo di effettuare le visure non puo
dirsi di per sé essenziale rispetto alla causa del contratto di presta-
zione d’opera notarile. Questo salvo nella misura in cui Pesclusione
di tale obbligo incentivi comportamenti fraudolenti o gravemente ne-
gligenti del notaio minando la funzione di garanzia che quest'ultimo
rlcopre e lascia la controparte priva di tutela.

Se ¢ il creditore ad aver interesse che il notaio ometta le visure,
posto che quest’'ultimo non pud immotivatamente rifiutarsi di stipu-
lare I’atto, pena la responsabilita ai sensi dell’art. 27 1. not., la dili-
genza richiestagli nell’esercitare la propria attivita gli imporra, in pri-
mis, di valutare se emergano dalle circostanze del caso indici della
probabile esistenza di formalita pregiudizievoli e, in secondo luogo,
di informare circa la gravita delle conseguenze che potrebbero deri-
vare dagli omessi accertamenti.

Se linteresse del creditore manca o difettano la predetta valuta-
zione e I'informazione, allora la clausola che esclude I'obbligo di vi-
sure non ¢ altro che un esonero preventivo dalla responsabilita pro-
fessionale del notaio per il caso in cui siano effettivamente presenti
formalita pregiudizievoli, giacché mina quella funzione di garanzia del
notaio che permea la causa del contratto d’opera intellettuale. Il patto
in questione sara soggetto all’art. 1229 cod. civ. e la valutazione del
dolo e della colpa grave del notaio sara riferita alla decisione di non
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effettuare le visure ed alle circostanze in cui la decisione ¢ stata as-
sunta.

Ove, per esempio, la colpa del notaio nel non aver desunto ictu
oculi dalle circostanze del caso il rischio di formalita pregiudizievoli
fosse soltanto lieve, il patto di esclusione dell’obbligo di visure varra
ad esonerarlo dalla responsabilita professionale nei confronti del cliente.
Ove, al contrario, il notaio fosse in dolo o colpa grave, allora ri-
spondera integralmente, giacché la sua condotta non sard coperta dal
patto, in applicazione del divieto di cui all’art. 1229 cod. civ.

Volendo concludere la riflessione sul rapporto tra esclusione di
un’obbligazione inerente al contratto, alterazione del tipo contrattuale
o della causa ed esclusione di responsabilita, iniziato ragionando sulla
casistica in tema di obbligo di custodia, si potrebbe tracciare il qua-
dro seguente. Quando le parti escludono un’obbligazione che altri-
menti deriverebbe di default da quel tipo contrattuale, 'interprete
deve accertare se tale obbligazione ¢ essenziale o accessoria rispetto
ad esso, cioe se 'assenza dell’obbligazione ¢ idonea a privare il con-
tratto della sua funzione economica oppure a renderne impossibile la
realizzazione. Nel caso in cui obbligazione risulti essenziale, il patto
che la esclude ricadra nel divieto di cui all’art. 1229 cod. civ. Nel caso
in cui, invece, 'obbligazione non risulti essenziale, il patto che la
esclude sara soggetto unicamente ad un controllo di liceita ai sensi
del combinato disposto degli artt. 1346 cod. civ. e 1418 cod. civ.

11. Patti che escludono la responsabilita e patti che escludono linte-
grazione del contratto: le clausole di no supplementation

Nel corso dei paragrafi precedenti si sono esaminate, in rapporto
all’art. 1229 cod. civ., le clausole con cui le parti delimitano le pre-
stazioni tipiche del contratto, cioe quelle obbligazioni che ineriscono
ad un determinato tipo contrattuale di defanlt, per espressa preV1—
sione di legge o per il consolidarsi di una prassi. Come si evince perd
dall’art. 1374 cod. civ, le norme dettate per il singolo tipo dalla legge
o dalla prassi non costituiscono I'unica fonte del regolamento con-
trattuale ma concorrono con altre. La relatio alla «legge» come fonte
d’integrazione del contratto include una miriade di normative speciali
e soprattutto la clausola generale di buona fede.

Dunque, un’indagine sul rapporto tra clausole con cui le parti
escludono un’obbligazione che altrimenti discenderebbe dal tipo con-
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trattuale e clausole con cui limitano o escludono la responsabilita del
debitore non pud prescindere da qualche riflessione sui patti con i
quali le parti inibiscono I'integrazione del contratto. Infatti, escludere
totalmente o parzialmente I'integrazione significa prevenire I'insor-
genza di obblighi che altrimenti sarebbero derivati dal contratto e il
cui inadempimento avrebbe dato luogo a responsabilitd contrattuale®’.

In altre parole, anche i patti sugli obblighi integrativi, al pari dei
patti esaminati nei paragrafi precedenti, riducono il contenuto del con-
tratto rispetto a quello che sarebbe stato ad esso inerente, vuoi per-
ché individuano singoli gruppi obblighi integrativi da escludere, vuoi,
pit frequentemente, perché individuano le singole fonti integrative da
escludere o perche prevedono, pit in generale, che il regolamento
contrattuale sard costituito soltanto da quanto in esso espressamente
pattuito e non potra essere integrato da altre fonti.

Si prenda ad esempio la seguente clausola: «Entire agreement. Le
parti dichiarano che il presente contratto riproduce I'integralita degli
intendimenti e degli accordi tra loro intercorsi. Non potra ritenersi
vincolante per le parti nell’interpretazione o nell’adempimento del
presente contratto alcun intendimento, accordo o consuetudine com-
merciale che non sia ivi contenuto, salvo che detto intendimento, ac-
cordo o consuetudine commerciale non sia ridotto in forma scritta e
sottoscritto dalle parti [...]. Il presente contratto non potra essere mo-
dificato, emendato o integrato da alcuna trattativa o consuetudine
commerciale che non risulti da atto scritto, sottoscritto dalle parti»®

7 Gli obblighi integrativi ex fide bona e in particolare quelli di protezione na-
scono, per lo pit, proprio in funzione dell’'imputazione della responsabilita contrat-
tuale a carico del danneggiante. In questo senso F. PiraiNo, Op. ult. cit., p. 248. Per
di pid, si tende ormai a riconoscere alla parte che subisce una V101a210ne degli ob-
blighi in parola anche la possibilitd di ricorrere a rimedi diversi dalla responsabilita,
come quelli volti all’attuazione in natura del vincolo, alla risoluzione del medesimo
o alla tutela inibitoria. Cfr. in particolare A. D1 Majo, Delle obbligazioni in gene-
rale, cit., pp. 126-127.

% La clausola nella sua versione originale & redatta come segue: «Entire Agree-
ment. It is agreed that this Agreement sets forth the entire understanding and agree-
ment between the parties. No understanding, agreement or trade custom not expre-
ssly stated in this Agreement shall be binding on the parties in the interpretation or
fulfilment of this Agreement unless such understanding, agreement or trade custom
is reduced ro writing and signed by the parties. 2 — Either party’s warver of any bre-
ach or failure to enforce any of terms, covenants, conditions or other provisions of
this Agreement, at any time, shall not in any way affect, limit, modify or waive that
party’s right thereafter to enforce or compel strict compliance with every term, cove-
nant, condition or other provision hereof, any course of dealing or custom of the trade
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La clausola appena riportata rientra in quell’eterogenea categoria
di patti che sono diffusi nella prassi contrattuale internazionale sotto
il nome di entire agreement o merger clauses® e no supplementation™
Si tratta di clausole nate nella contrattualistica di matrice anglo-ame-
ricana con lo scopo di “blindare” il contratto rendendolo il pid pos-

notwithstanding. 3 — [...] and this Contract shall not be modified, varied or supple-
mented by any course of dealing, usage of the trade or otherwise except by a wri-
ting signed by the parties hereto». L'esempio fa parte di quelli raccolti da M. Fon-
TAINE e P. DE Ly, Op. cit., p. 179. Altri esempi si leggono in G. Dt Nova, I/ con-
tratto alieno, cit., pp. 95-96.

% Quali ulteriori sinonimi di entire agreement ricorrono nei contratti interna-
zionali anche le seguenti espressioni: intégralité des conventions, accord complet, Vol-
Istandigkeitsklauseln, previous agreements, former agreements, entire contract, whole
agreement, complete agreement, four corner clauses, integration clauses. Sul punto cfr.
M. Fontane e P. DE Ly, Op dt., pp. 129-130. Fondamentale per una riflessione
sulle clausole in esame ad opera della dottrina italiana M. FocLia, 1] contratto an-
toregolato: le merger clauses, cit. Cfr. inoltre P. BACCARANTY, Entire agreement, XXIV,
Clausole ricorrenti. Accordi e discipline, in, Il diritto privato nella giurisprudenza, a
cura di Cendon, Torino, 2004, p. 425; e E. Mazza, Merger clause o claunsola di com-
pletezza, in I contratti in generale, IV, 11, Clausole abusive, ivi, p. 737. Tra le opere
di dottrina straniera cfr. P.C. MILLET (a cura di), «Entire agreement» clauses, in The
Encyclopaedia of Forms and Precedents, 5 ed., rist. 2008, 4, Boilerplate and Com-
mercial Clauses, cap. 27, pp. 181-186; M. BARBER, The Limits of Merger clauses, in
J. Bus. L., 6, 2012, p. 486 ss.; H. Dusour, Les clauses d’entire agreement (accord
complet) dans les contrats internationaux: intérét et précautions d’utilisation, in Ca-
hiers juridiques et fiscaux de exportation, 1989, n. 1, pp. 193-209.

® La ragione della scarsa diffusione di queste clausole risiede proprio nel fatto
che la materia dell’'integrazione contrattuale & rimessa ai singoli diritti applicabili e
che dunque ¢ difficile conoscerla nel dettaglio in sede di redazione del contratto. In
altre parole, la varieta dei diritti nazionali e della percezione che questi hanno delle
font integrative mal si concilia con la possibilita di confezionare una clausola szan-
dard capace di circolare validamente in una serie imprecisata di ordinamenti. Si ve-
dano anche qui le osservazioni di M. FontaNe e P. DE Ly, Op. cit., p. 176. Si con-
sideri, inoltre, che, come gia sottolineato piti volte, le clausole della prassi commer-
ciale internazionale sono nella maggior parte dei casi d’1sp1ra21one anglo-americana:
1 g1ud1c1 di common law sono tradizionalmente restii a riconoscere la possibilita di
intervenire sull’oggetto del contratto introducendovi ex post obblighi che ne do-
vrebbero discendere secondo ragionevolezza o equitd, dunque i redattori dei con-
tratti possono essere meno sensibili al problema dell'integrazione. Non si pud pero
tralasciare il fatto che nei predettl sistemi si sta sv1luppando sempre piti la cd. im-
plied terms doctrine, la quale si traduce in sostanza in un’integrazione del contratto,
ancorché mascherata dal pretesto di una semplice esplicitazione della reale volonta
delle parti. Quale leading case britannico sulla dottrina in esame si veda Liverpool
City Council v. Irwin [1977] A.c. 239.
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sibile autosufficiente ed immune a qualsiasi intervento di soggetti terzi
rispetto alle parti’.

Sul piano pratico, I'utilitd di una simile pattuizione appare tutt’al-
tro che insignificante: essa, infatti, ove ritenuta ammissibile e valida,
contribuisce a restituire certezza al contenuto del contratto, la cui im-
prevedibilita cresce all’aumentare del potere integrativo del giudice ed
¢ ancor pit amplificata nei casi in cui il contratto circoli e quindi
debba essere eseguito ed interpretato in ordinamenti diversi da quello
in cui & stato concepito, soprattutto se tali ordinamenti annoverano
tra le fonti d’integrazione la buona fede”. Per quanto lo studio dei

9! Piti precisamente, le clausole di entire agreement sono nate nei sistemi di com-
mon law con lo scopo di precludere alle parti la prova dell’esistenza di patti aggiunti
o contrari al contenuto del contratto; nondimeno, vista la loro formulazione gene-
rale, alcuni giuristi di civil law correttamente attribuiscono loro I'ulteriore finalita di
escludere integrazione del medesimo o la sua interpretazione secondo criteri diversi
da quello letterale o testuale. Lo sostengono M. FonTaNe e P. DE Ly, Op. at., pp.
131 e 135. Un riferimento alla funzione anti-integrativa delle clausole in esame si ri-
trova anche in G. DE Nowva, I/ contratto alieno, cit., p. 101, 1a dove parla del rap-
porto tra merger clauses e zmplzed conditions. LAutore perd si concentra quasi esclu-
sivamente sulla dimensione interpretativa della clausola, aspetto che, invece, verra tra-
lasciato, salvo qualche riferimento marginale e strumentale all’analisi di altre que-
stioni, nel presente lavoro. Sia sufficiente tenere a mente che il problema sollevato
dalle clausole suddette & quello della possibilita per le parti d’imporre al giudice di-
rettive ermeneutiche vincolanti nel ricostruire il significato del contratto e quindi de-
rogare alle norme sull’interpretazione, in particolare, escludendo 'operativita di quella
che impone I'indagine sulla comune intenzione dei contraenti, quale risulti da ele-
menti extra-testuali. Sulla questione, oltre ai riferimenti bibliografici menzionati alla
nota precedente e a G. DE Nova, Op. ult. ct., pp. 52-56 e pp. 95-101 (il quale so-
stiene I'invalidita della clausola in sede di appllcaZlone dinnanzi a un gludlce, ma la
sua validitd dinnanzi a un arbitro, poiché l’arbitrato ¢ fondato sull’autonomia delle
parti, laddove l'attivita del giudice presidia I'interesse pubblico), si vedano, nella vi-
genza del “vecchio” codice, E CARNELUTTI, L'interpretazione dei contratii e il ri-
corso in cassazione, in Riv. dir. comm., 1922, 1, p. 151; A. VERGA, Errore e respon-
sabilita nei contratti, Milano, 1941, p. 240, nt. 5; U. GRASSETTI, Intorno al princpio
di gerarchia delle norme d’interpretazione, in Foro it., 1941, I, c. 512; ¢ G. Orpo,
Profili dell’interpretazione oggettiva del negozio ginridico, cit., p. 88, nt. 1; nella vi-
genza del codice attuale, E Ziccarpi, Le norme interpretative speciali, Milano, 1972,
p- 25 e nt. 51.

%2 Particolarmente imprevedibile risulta soprattutto la categoria dei c.d. obblighi
di protezione o Schutzpflichten. Per citare 1 principali contributi della dottrina ita-
liana specificamente dedicati al tema cfr. FrRancesco Benatti, Osservazioni in tema
di «doveri di protezione», in Riv. trim. dir. proc. civ., 1960, p. 1342 ss.; Ip., Doveri
di protezione, in Dig. disc. priv., Sez. civ., VII, Torino, 1991, 22, p. 1 ss.; C. Ca-
STRONOVO, Obblighi di protezione e tutela del terzo, in Jus, 1976, p. 143 ss; A. D1
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precedenti giurisprudenziali possa agevolare un’individuazione ex ante
degli obblighi integrativi, il loro elenco non sara mai tassativo, ma
varierd in base all’organo giudicante, all’epoca storica e al diritto ap-
plicabile®.

Majo, La protezione del terzo tra contratto e torto, in Eur. dir. priv., 2000, p. 1 ss;
S. CiccareLLo, Dovere di protezione e valore della persona, Milano, 1988, passim,
spec. p. 155 ss;; S. Mazzamuto S., Una rilettura del mobbing: obbligo di protezione
e condotte plurime d’inadempimento, in Eur. dir. priv., 2003, p. 668 ss.; L. Lamso,
Obblighi di protezione, Padova, 2007, p. 66 ss.; E VENOSTA, Profili della disciplina
dei doveri di protezione, in Riv. dir. aiv., 2011, 1, p. 841 ss.; Ip., Prestazione non do-
vute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, in Eur. dir. priv., 2014,
p. 113 ss;; A. Nicovrusst, Obblighi di protezione, in Enc. dir., Ann. VIII, Milano,
2015, p. 659 ss.; P. SIRENA, L'obbligo di protezione a carico di chi si ingerisce nel-
Paltrui sfera giuridica e la restituzione del profitto ingiustificato, in Contr. impr./Eur.,
2010, p. 9 ss. In giurisprudenza cfr., per limitarsi alle pronunce pit recenti, Cass.,
10 novembre 2010, n. 22819, in Resp. civ., 2011, p. 752 ss., con nota di C. Fin, 7/-
legittimita del protesto e risarcimento del danno non patrimoniale per violazione del
dovere di protezione nei confronti del correntista; e Cass., Sez. Un., 26 giugno 2007,
n. 14712, in Banca, borsa tit. cred., 2008, p. 586 ss., con nota di N. Crocca, Re-
sponsabilita della banca givataria per Iincasso per il pagamento di assegno (di tra-
enza) non trasferibile; in Corr. giur., 2007, con nota di A. D1 Majo, Contratto e
torto: la responsabilita per il pagamento di assegni non trasferibili; in Danno resp.,
2008, p. 160 ss., con note di A.M. BENEDETTI, Assegno non trasferibile, banca gira-
taria e contatto sociale: responsabilita contrattuale?, di A. FABRIZIO-SALVATORE, Re-
sponsabilita della banca trattaria per Passegno non trasferibile incassato da persona
diversa dal beneficiario, di T. Greco, Confini che svaporano: responsabilita contrat-
tuale ed extracontrattuale; in Foro it., 2008, I, c. 2968; in Giur. it., 2008, p. 1152 ss.,
con nota di G. CorriNo, Dalle Sezioni unite alle Sezioni semplici: precisazioni (e
dubbi) in tema di responsabilita per il pagamento di assegno bancario (trasferibile e
non) a soggetto non legittimato ad esigerlo; e ivi, p. 867 ss., con nota di L. Burroni,
Cronaca di una morte annunciata (ma che stenta a sopraggiungere): le strane sorti
dell’obbligazione senza prestazione; in Resp. civ. prev., 2009, p. 161 ss., con com-
mento di N. MuccioLt, La disciplina dell’assegno non trasferibile tra responsabilita
e indebito.

% Nel sottolineare il carattere potenzialmente aperto del potere integrativo, so-
prattutto di quello fondato sull’art. 1375 c.c., non s’intende aderire alla tesi di quanti
ritengono che 'indeterminabilitd ex ante delle condotte imposte dalla buona fede,
insieme alla loro carenza di oggetto, renda gli obblighi integrativi privi di senso,
tanto sotto il profilo logico quanto sotto quello giuridico. In questo senso cfr. L.
Bicriazzi GeRri, Buona fede nel diritto civile, in Dig. disc. priv., Sez. cw., 11, To-
rino, 1988, p. 170 ss.; Ip., Note in tema di interpretazione secondo buona fede, Pisa,
1970, p. 14 ss.; Ip., Contributo ad una teoria dell’interesse legittimo nel diritto pri-
vato, Milano, 1967, pp. 190 ss.; U. BrReccia, Diligenza e buona fede nell’attuazione
del rapporto obbligatorio, Milano, 1968, p. 85 ss.; U. NartoL1, Lattuazione del rap-
porto obbligatorio, cit., p. 14 ss. Si preferisce, invece, la posizione di E PiraNo, La
buona fede in senso oggettivo, Torino, 2015, p. 248 ss., il quale — dopo aver sotto-
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Per capire se e in che misura si ponga il problema della qualifica
del patto in questione come clausola sulla responsabilita e quindi della
sua compatibilita con l'art. 1229 cod. civ,, occorre in prima battuta
stabilire in quali casi I'integrazione possa considerarsi cogente, cioe
tale da operare anche contro la volonta delle parti, e in quali invece
possa considerarsi suppletiva, cioe¢ tale da operare solo in presenza di
lacune del regolamento contrattuale. Questo perché, nel caso in cui
I’integrazione sia cogente, qualsiasi patto che la escluda dovra repu-
tarsi direttamente nullo per contrarietd a norma imperativa o all’or-
dine pubblico, senza necessita di ricorrere all’art. 1229 cod. civ.

Sull’individuazione delle fonti d’integrazione cogenti e di quelle
meramente suppletive non vi ¢ unanimita di vedute®. Non potendosi
qui soffermare sulla questione senza divergere eccessivamente dal-

lineato I'importanza del ruolo dei precedenti nella materia in esame e osservato che
I'individuazione a posteriori del contenuto della regola vale anche con riguardo alle
norme di impianto analitico — propone di adottare una prospettiva “rimediale”. L’in-
tegrazione progressiva del contenuto del rapporto obbligatorio non avviene tanto in
funzione di una descrizione pid dettagliata del vincolo, bensi per garantire una tu-
tela piti completa ed efficace alle parti, le quali potranno far valere la violazione de-
gli obblighi integrativi con azioni autonome di adempimento o a carattere inibito-
rio, anche grazie a strumenti processuali quali il provvedimento d’urgenza ex art.
700 c.p.c. o il rimedio ex art. 614-bis c.p.c.

% Sulla bipartizione dell’integrazione in suppletiva e cogente si vedano, per ci-
tare 1 lavori pid recenti, M. Franzoni, Degli effetti del contratto. Artt. 1374-1381,
11, Integrazione del contratto. Suoi effetti reali e obbligatori, in Comm. c.c. Schle-
singer, Milano, 2013, p. 3 ss; A. GENTILL, sub art. 1362, in Dei contratti in gene-
rale, I, a cura di Navarretta e Orestano, in Comm. c.c. Gabrielli, Torino, 2011, p.
383 ss.; C. ScogNaMIGLIO, Lintegrazione, in Tratt. dei contratti Rescigno e Ga-
brielli, I contratti in generale, a cura di Gabrielli, II, Torino, 2006, p. 1147 ss. Si
rammenti che, per integrazione suppletiva s’intende quella che completa le lacune
del regolamento contrattuale lasciate dalle parti, nel rispetto dei programmi da loro
delineati e dell’assetto d’interessi raggiunto; per integrazione cogente s’intende quella
che si impone su un regolamento contrattuale contrastante o non perfettamente con-
sonante con norme imperative, ordine pubblico o buon costume, per correggerlo
adeguandolo agli obiettivi di politica del diritto ricavabili dall’ordinamento giuridico
(cfr. art. 1339 c.c.). In particolare, sull’integrazione cogente cfr. M. Caserra, Nullita
parziale del contratto e inserzione antomatica di clausole, Milano, 1974, passim; M.
Costanza, Integrazione del contratto mediante inserimenti automatici di clausole e
limiti dell’antonomia privata, in Giust. civ., 1995, 1, p. 1238 ss.; A. D’ANTONIO, La
modificazione legislativa del regolamento negoziale, Padova, 1974, passim; G. Ga-
BRIELLI, Norme imperative ed integrazione del contratto, in Contr. impr., 1993, p.
499 ss.; D. RuBINO, Liberta contrattuale e inserzione automatica di clausole, in Mon.
cred., 1948, p. 530 ss.; E. SARACINT, Nullita e sostituzione di clausole contrattuali, Mi-
lano, 1971, passim.
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Poggetto della disamina, ci si limitera ad accogliere come presuppo-
sto, lasciando per un attimo da parte I'integrazione secondo buona
fede, la tesi per cui Iintegrazione cogente ¢ ristretta alle sole norme
imperative di legge, all’ordine pubblico e al buon costume”™

Come si accennava, qualunque patto che deroghi a tale integra-
zione sara radicalmente nullo ai sensi dell’art. 1418 cod. civ. Un di-
scorso a parte merita perd l'integrazione secondo buona fede, che
parte della dottrina ricava dal combinato disposto dell’art. 1374 cod.
civ, 12 dove annovera tra le fonti integrative la «legge», e dell’art.
1375 cod. civ*. Al riguardo non si condivide la tesi che qualifica tale
integrazione come meramente suppletiva’”, in ragione della peculia-
ritd che la buona fede indubbiamente presenta rispetto alle altre fonti

% Per tutti, A. D’ANGELO, La buona fede, in Tratt. dir. priv. Bessone, XIII, To-
rino, 2004, p. 50 ss., spec. p. 242 ss., il quale osserva che la tradizione continentale
plurisecolare assegna alla buona fede, equitd e natura del contratto il ruolo di stru-
mento di risoluzione di conflitti non disciplinati dal regolamento convenzionale; C
Restvo, Contributo ad una teoria dell’abuso del diritto, Milano, 2007, p. 165; V.
Rorro, Il contratto, cit., p. 497; e G. StovLri, Il principio di buona fede, in Riv. dir.
comm., 1964, 1, p. 176. Sul retroterra culturale della tesi in esame cfr. le considera-
zioni di A. D’ANGELo, Op. ult. cit., p. 155 ss. e di E PiraINO, La buona fede in
senso oggettivo, Torino, 2015, p. 284, secondo cui esso risente dell'influenza del li-
berismo e di uno spiccato individualismo. Tali suggestioni inducono a concepire il
contratto e 'ordinamento statale come «due domini fisiologicamente indipendenti, il
cui punto di intersezione & rappresentato dalle sole patologie o disfunzioni contrat-
tuali, le quali sollecitano I'intervento dell’ordine giuridico statuale».

% Cosi, per tutti, S. RODOTA, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 2004,
rist. int., passim. In senso contrario, in particolare, L. Bicriazzr GeRr1, Buona fede
nel diritto cvile, cit., p. 170 ss.; e C. SCOGNAMIGLIO, L’integrazione, cit., pp. 1149-
1180, i quali separano lart. 1374 cod. civ. dall’art. 1375 cod. civ. e negano la natura
integrativa della buona fede.

7 Lanalogia, secondo la tesi in esame, & giustificata innanzitutto da un appello
alla ragionevolezza: la portata della buona fede integrativa la accomuna alle altre fonti
integrative citate dall’art. 1374 cod. civ., mentre la contrappone alle fonti cogenti. Se
la buona fede ha in re ipsa portata individuale, essendo calibrata sul singolo con-
tratto e su quel particolare conflitto d’interessi che da esso sorge ma da esso non &
regolato, le fonti di integrazione cogente sono invece connotate in senso tipologico
e quindi hanno una portata generale, in quanto mirano a rendere il contratto coe-
rente con un modello astratto, piuttosto che con sé stesso. Cosi A. D’ANGELO, Op.
ult. cit., pp. 49-50. In secondo luogo, si adduce un argomento basato sulla razio della
clausola generale: se & vero che il valore fondante della buona fede integrativa ¢ la
fedelta di ciascuna parte al vincolo contrattuale, allora tale fonte deve limitarsi ad ar-
ricchire la disciplina convenzionale con una regola che risolva «un determinato con-
creto conflitto di interessi non originariamente previsto e disciplinato» in modo coe-
rente, o almeno compatibile, con ’assetto negoziale concreto. [vi, p. 53. Sulla fedelta

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4693-4



206 Capirolo 111

a causa della sua copertura costituzionale per il tramite del dovere di
solidarieta®.

D’altro canto, perd, non si condivide neppure la tesi diametral-
mente opposta, cioe quella della natura totalmente cogente, per quanto
sostenuta da dottrina altrettanto autorevole”. Mentre nel codice le

al vincolo contrattuale come fondamento della buona fede integrativa, cfr., prima di
tutto, E. BETTI, Teoria generale delle obbligazion, 1, cit., p. 77. Sulla stessa linea an-
che U. Breccia, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto obbligatorio,
Milano, 1968, p. 6. Con questo, precisa A. D’ANGELO, Op. ult. cit., p. 241, non s’in-
tende negare l'attitudine della buona fede ad attingere a valori esterni al contratto,
ma st vuole semplicemente affermare che il giudizio ad essi ispirato non pud in ogni
caso porsi in contrasto con la composizione di interessi e i valori espressi dal rego-
lamento contrattuale.

% La buona fede non mira tanto a colmare una lacuna — il suo compito non &
quello di desumere dall’id guod plerumque accidit 1a volonta circa un termine o
un’altra previsione che le parti hanno dimenticato di inserire nel contratto — quanto
piuttosto a conformare il regolamento negoziale a un certo grado di correttezza,
completandone il contenuto con obblighi ulteriori rispetto a quelli previsti dalle parti.
La giurisprudenza non sembra nutrire particolari dubbi circa il carattere inderoga-
bile della buona fede, in quanto principio che fa ormai parte del tessuto connettivo
dell’ordinamento giuridico ed & autonoma espressione di un generale dovere di so-
lidarieta sociale, la cui costituzionalizzazione, per il tramite dell’art. 2 Cost., risulta
pacifica. Cfr,, per citare una delle piti importanti, Cass., Sez. Un., 15 novembre 2007,
n. 23726, cit. Per una riflessione piti approfondita sulla costituzionalizzazione della
buona fede e il ruolo della solidarieta si veda E PiramNo, La buona fede in senso
oggettivo, cit., pp. 147-170.

» L’esponente forse pit convinto di questa tesi & S. RopoTA, Op. ult. cit., p. 98
ss., spec. pp. 177-180. Si vedano inoltre C.M. Bianca, Diritto civile, 111, cit., pp. 501,
520; A. D1 Majo, Delle obbligazioni in generale, cit., 334 ss.; M. FrRanzont, Degli
effetti del contratto, 1, cit., pp. 12 ss., spec. pp. 175-176; E. PIRaINO, La buona fede
in senso oggettivo, cit., in part. pp. 285-286; E MEssiNeo, Contratto (dir. priv.), in
Enc. dir., IX, Milano, 1961, p. 937, nt. 641. Detta dottrina prende le mosse da un’obie-
zione, per cosi dire, “effettuale” alla tesi opposta: se si negasse alla buona fede un
valore cogente, si rischierebbe di depotenziarne la portata normativa, laddove invece
essa ¢ il parametro che domina I'intera materia contrattuale, dalle trattative all’ese-
cuzione, e opera in diversi casi anche in contrasto con 'autonomia privata. Cfr. in
particolare S. Ropota, Op. ult. cit., pp. 177-179, il quale ravvisa una conferma del-
I'inderogabilita della buona fede nel fatto che lo stesso contenuto della clausola ge-
nerale faccia rinvio non tanto alla generica coscienza sociale, ma piuttosto alle valu-
tazioni espresse dalle norme costituzionali, che sono sovraordinate rispetto a quelle
contenute nelle leggi ordinarie. Nel senso dell’inderogabilitd della buona fede inte-
grativa anche U. NartoLt, Lattuazione del rapporto obbligatorio, 1, cit., pp. 41-45.
La medesima dottrina adduce poi il rischio di privare di utilita I'art. 1375 cod. civ.,
rendendolo una mera replica dell’art. 1366 cod. civ.: sostenere che la buona fede in-
tegra il contratto solo nei limiti delle lacune lasciate dalle parti porta a sovrapporre
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ipotesi d’integrazione cogente sono caratterizzate dalla presenza di un
divieto a pena di nullitd, accompagnato dalla sostituzione automatica
con la disciplina di legge delle clausole non compatibili, oppure dalla
prev131one per cui queste si danno per non apposte, per la buona fede
non ¢ stato contemplato nulla di analogo.

Non ¢’¢ alcuna norma che sancisca la nullita di singole clausole
per contrarietd a buona fede e che disponga la loro sostituzione con
un contenuto conforme al principio, o che stabilisca che queste si
danno per non apposte. D’altra parte, una simile norma, vista I'am-
piezza e la potenziale indeterminatezza di contenuto della buona fede,
finirebbe con il costituire un limite eccessivo all’autonomia privata e
introdurre un principio di glustla contrattuale che non ¢ stato ac-
colto dallordinamento in via cosi generale. Nondimeno, potrebbe
ipotizzarsi la nullita di un contratto nel suo complesso contrario a
buona fede ogniqualvolta la violazione di tale principio si traducesse
in una violazione dell’ordine pubblico.

Proprio questa “doppia anima” della buona fede oggettiva, che &
declinazione del principio costituzionale di solidarieta, suggerisce un
approccio misto alla questione. Lintegrazione ex fide bona pud con-
siderarsi suppletiva finché le lacune lasciate dalle parti non violano i
valori costituzionali che la clausola generale esprime, mentre deve
considerarsi cogente oltre detta soglia. In tale ottica, appare condivi-
sibile la soluzione di quanti sostengono 'inderogabilita tout court del-
Iintegrazione di buona fede, ma la derogabilita di singoli obblighi
che da essa deriverebbero!®.

Indubitabilmente contraria all’ordine pubblico ¢ una deroga gene-
ralizzata o in bianco alla buona fede!®. Impone, invece, una valuta-

il piano dell’integrazione con quello dell’interpretazione estensiva. La difficolta della
distinzione tra integrazione e interpretazione secondo buona fede & sottolineata da
E PraNO, La buona fede in senso oggettivo, cit., pp. 285-286. Una linea di de-
marcazione ¢ stata proposta da A. D’ANGELO, Op. ult. cit., p. 58, secondo cui «I’iden-
tificazione del contenuto della regola alla stregua della quale risolvere 1l conflitto di
interessi non disciplinato dalla convenzione implica un g1udlz1o di coerenza e com-
patibilita della soluzione con I’assetto negoziale, il quale &, a sua volta, il frutto di
una valutazione sintetica conseguente all'interpretazione. Ma cid non esclude che
quella regola sia posta in virtd di una operazione integrativa, non essendo essa gia
contenuta nell’enunciato della convenzione. Cid, semplicemente, conferma il rilievo
della continuitd e complementarieta tra le due operazioni».

19 Tn questo senso A. D’ANGELO, La buona fede, cit., pp. 231-232; e V. Rorro,
1l contratro, cit., p. 495.

191 Cosi, in particolare, V. Rorro, I contratto, cit., p. 466 ss.
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zione pid attenta, e inevitabilmente casistica, una clausola che sia for-
mulata in modo tale da escluderne singole concretizzazioni'®.

Dal punto di vista quantitativo, la clausola dovrebbe essere nulla
per contrarieta all’ordine pubblico o a norma imperativa (art. 1375
cod. civ.) quando risulta, da un’interpretazione sistematica del rego-
lamento contrattuale, che con essa le parti hanno escluso cosi tanti
doveri integrativi discendenti dalla buona fede da renderla di fatto
inoperante. Dal punto di vista qualitativo, la clausola dovrebbe essere
nulla quando con essa le parti hanno escluso anche un solo obbligo
ex fide bona posto, perd, a presidio di un interesse indisponibile o
comunque di ordine pubblico. Cosi sara nulla, ad esempio, una clau-
sola che escluda un obbligo di protezione nei confronti dell’altro con-
traente o di un terzo'®.

Anche qui applicabilita dell’art. 1229 cod. civ. viene assorbita dalla
contrarieta diretta del patto a norma imperativa o all’ordine pubblico.
Il risultato pratico, comunque, sarebbe immutato anche ove si qua-
lificasse il patto in esame come una clausola sulla responsabilita: si
tratterebbe comunque di una clausola che esonera il debitore da una
responsabilitd derivante da norme di ordine pubblico, quale & Iart.

192 Tra 1 fautori dell’ammissibilita di una deroga alle singole concretizzazioni della
buona fede integrativa, V. Rorro, Op. loc. ult. cit.; e M. FogLia, Merger clauses, in
Dig. disc. priv., Sez. civ., Agg. XI, Milano, 2018, spec. p. 334, nt. 75.

1% Cosi F. PiraINO, Buona fede in senso oggettivo, cit., p. 285, nt. 618. In al-
cuni casi tale nullita & specificamente prevista dalla legge stessa: si prendano ad esem-
pio l'art. 1746, comma primo, e l'art. 1749, comma quarto, cod. civ. che sanzionano
con la nullita il patto volto ad escludere gli obblighi di buona fede in capo tanto al-
’agente quanto al preponente. Dal fatto che il legislatore abbia in tali ipotesi avver-
tito I’esigenza di specificare espressamente I'imperativita degli obblighi di buona fede
si puo evincere che tale carattere non & pacifico come regola generale (Ioi, p. 619).
Al di fuori della disciplina positiva, I’analisi circa la derogabilita degli obblighi di
buona fede non pud prescindere dal caso concreto. Per questa ragione e per I'im-
possibilita di individuare a priori un elenco tassativo di obblighi integrativi ex fide
bona cui si & accennato all’inizio del paragrafo, ci si limitera in questa sede a con-
siderare che sono tendenzialmente qualificabili come di ordine pubblico quelli che
vengono ascritti alla citata categoria degli obblighi di protezione. Essi, infatti, sono
posti a presidio di interessi che coincidono con quelli afferenti non solo al patri-
monio ma anche alla persona delle parti e che, al di fuori del rapporto obbligato-
rio, godrebbero della tutela aquiliana. Cosi gia il teorizzatore della categoria degli
obblighi di protezione H. StoLrv, Abschied von der Lebre von der positiven Ver-
tragsverletzungen, in Arch. civ. Praxis, 136, 1932, pp. 298-299. Per una riflessione
sulla natura dell’interesse oggetto degli obblighi di protezione e sulla questione del
danno non patrimoniale da inadempimento si veda F. PiraINO, La buona fede in
senso oggettivo, cit., pp. 206-224.
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1375 cod. civ. con le precisazioni di cui sopra, e pertanto di una clau-
sola nulla, ai sensi dell’art. 1229 cod. civ., comma secondo, anche ove
la violazione da parte del debitore di un obbligo integrativo ex fide
bona fosse dipesa dalla colpa lieve.

Sara invece, in linea di principio, valido, in quanto clausola sul-
Poggetto del contratto, il patto che deroghi all’integrazione secondo
le norme dispositive di legge e secondo gli usi, fermo restando il pro-
blema pratico di stabilire allora a quale disciplina dovra ricorrere I'in-
terprete nel caso in cui le parti, pur pattuendo la clausola, abbiano
comunque lasciato delle lacune nel regolamento contrattuale. Questo,
per restare coerenti con le conclusioni cui si & giunti sin qui, sem-
preché il patto in questione non si riveli, per la quantita o qualita de-
gli obblighi integrativi esclusi, cosi incisivo da compromettere anche
gli obblighi essenziali del contratto, cioé quelli che ne determinano
la causa.

12. Patti sulla responsabilita e patti sul rischio: le clausole di hardship
e force majeure

Lultimo gruppo di pattuizioni che incidono sulla prestazione de-
dotta nel contratto e dunque possono porre problemi di compatibi-
litd con Iart. 1229 cod. civ. ¢ costituito da quelle clausole meglio note
alla prassi contrattuale internazionale come clausole di force majeure
(0 unabwendbare Gewalr) e clausole di hardship. 1l 51gn1f1cato di que-
ste espressioni, del tutto estranee al codice civile, si pud ricostruire
sulla base del diritto internazionale privato uniforme.

Il termine hardship compare innanzitutto nella rubrica dell’art.
6.2.2. dei principi Unidroit, ai sensi del quale 'istituto ricorre quando
si verificano eventi sopravvenuti alla conclusione del contratto, tali da
alterarne in modo fondamentale Pequilibrio, vuoi perché ¢ aumentato
il costo della prestazione, vuoi perché — ipotesi piti frequente nei pe-
riodi di crisi economica — & diminuito il valore della contropresta-
zione. Di hardship non si fa invece menzione nel Draft Common
Frame of Reference e nei Principles of European Contract Law, ove
perd si utilizzano gli analoghi concetti di «change of circumstances»
e di onerosity (art. I11-1:110 DCFR e art. 6:111 PECL)'®,

1% In entrambe le disposizioni ¢ contenuta un’importante distinzione tra la sem-
plice onerosita della prestazione e ’eccessiva onerosita della stessa. Ricorrendo la
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Le citate disposizioni dettano alcuni presupposti che avvicinano
Iistituto a quello dell’eccessiva onerositd, come intesa dal codice ci-
vile italiano'®. In particolare, si richiede che il mutamento delle cir-

prima, il debitore rimane obbligato ad adempiere la sua prestazione; ricorrendo la
seconda, per il DCFR il giudice pud scegliere se ricondurre il contratto a equita op-
pure pronunciarne la risoluzione. Per i PECL sorge in capo alle parti un previo ob-
bligo di rinegoziare i termini dell’accordo «with a view of adapting the contract or
terminating 1t>. All’art. 111-1:110 del DCFR, rubricato “Variation or termination by
court on a change of circumstances”, si legge: (1) An obligation must be performed
even if performance has become more onerous, whether because the cost of perfor-
mance has increased or because the value of what is to be received in retwrn has di-
minished. (2) If, however, performance of a contractual obligation or of an obliga-
tion arising from a unilateral juridical act becomes so onerous because of an excep-
tional change of circumstances that it would be manifestly unjust to hold the debtor
to the obligation a court may: (a) vary the obligation in order to make it reasona-
ble and equitable in the new circumstances; or (b) terminate the obligation at a date
and on terms to be determined by the court. (3) Paragraph (2) applies only if: (a)
the change of circumstances occurred after the time when the obligation was incur-
red; (b) the debtor did not at that time take into account, and could not reasonably
be expected to have taken into account, the possibility or scale of that change of cir-
cumstances; (c) the debtor did not assume, and cannot reasonably be regarded as ha-
ving assumed, the risk of that change of circumstances; and (d) the debtor has at-
tempted, reasonably and in good faith, to achieve by negotiation a reasonable and
equitable adjustment of the terms regulating the obligation. Si legge nell’art. 6:111
dei PECL «(1) A party is bound to fulfil its obligations even if performance has be-
come more onerous, whether because the cost of performance has increased or be-
cause the value of the performance it receives has diminished. (2) If, however, per-
formance of the contract becomes excessively onerous because of a change of cr-
cumstances, the parties are bound to enter into negotiations with a view to adapting
the contract or terminating it, provided that: (a) the change of circumstances occur-
red after the time of conclusion of the contract, (b) the possibility of a change of cir-
cumstances was not one which could reasonably have been taken into account at the
time of conclusion of the contract, and (c) the risk of the change of circumstances is
not one which, according to the contract, the party affected should be required ro
bear. (3) If the parties fail to reach agreement within a reasonable period, the court
may: (a) terminate the contract at a date and on terms to be determined by the
court; or (b) adapt the contract in order to distribute between the parties in a just
and equitable manner the losses and gains resulting from the change of circumstan-
ces. In either case, the court may award damages for the loss suffered through a party
refusing to negotiate or breaking off negotiations contrary to good faith and fair dea-
ing.

19 T’attuale versione dei principi Unidroit non fa pia riferimento al fatto che
I'evento sopravvenuto deve, ai fini dell’applicazione della disciplina prevista in tema
di hardship, rendere sostanzialmente piti onerosa la prestazione di una parte o porre
a carico di quest'ultima un peso eccessivo. Nondimeno, si ritiene che detto requi-
sito sia implicito in quello del carattere fondamentale richiesto affinché Ialterazione
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costanze non fosse tra quelli ragionevolmente prevedibili al momento
della stipula del contratto e non rientrasse tra quelli che ai sensi del
contratto la parte avrebbe dovuto sopportare.

Lultima precisazione pud alludere ai rischi che rientrano nell’alea
normale del contratto, oppure indurre a ritenere, a contrario, am-
missibile una pattuizione — esplicita o implicita — con cui una parte
si assume il rischio di determinati eventi sopravvenuti, sul modello
della clausola di hardship'®. La pit chiara formulazione dell’art. 6.2.2.
Unidroit fa propendere per quest’ultima interpretazione. Si noti che
nessuna delle disposizioni citate detta il requisito della straordinarieta
dell’evento. Questo si pud forse includere nell’estraneitd dell’evento
alla sfera di controllo delle parti, richiesta dai principi Unidroit.

Se il richiamo alle predette disposizioni & doveroso dal punto di
vista sistematico, occorre nondimeno tenere a mente che il rilievo pra-
tico dei testi in cui sono contenute & piuttosto scarso, trattandosi di
soft law. Pit importante appare, invece, la considerazione per cui nel-
'ormai ritirato regolamento sulla vendita comune europea (Common
European Sales Law) € prevista una norma in tema di mutamento
delle circostanze che ricalca la disciplina del Draft Common Frame
of Reference e dei Principles of European Contract Law, mentre non
¢ disciplinato alcun istituto almeno testualmente assimilabile all’bar-
dship nella Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni
mobili (Convention on Contracts for the International Sale of Go-

ods)'”.

dell’equilibrio del sinallagma sia giuridicamente rilevante. Sul punto cfr. E. McKen-
DRICK, Art. 6.2.2. (Definition of hardship), in S. VOGENAUER (a cura di), Commen-
tary on the Unidroit Principles of International Commercial Contracts (PICC), cit.,
p. 816.

19% Sul punto si veda il Lodo arbitrale del 30 novembre 2006, Centro de Arbi-
traje de México, reperibile sul sito http.//www.unilex.info/case.cfm?id=1149. Nel caso
di specie, una parte si era obbligata a produrre una specifica quantita di zucche e
cetrioli e ad assicurarne alla controparte la fornitura per un anno con patto di esclu-
siva. L’obbligato non era riuscito ad adempiere esattamente e, a giustificazione di cio,
aveva addotto I'impossibilita della prestazione imputabile al fenomeno noto come E/
Nizio, che aveva provocato piogge torrenziali e alluvioni. Il collegio arbitrale del Mes-
sico aveva ritenuto infondata ’eccezione motivando che il debitore si era implicita-
mente assunto siffatto rischio. Ha osservato il collegio che «soprattutto nel contesto
di un accordo di distribuzione avente ad oggetto I'obbligo di consegnare specifiche
quantita di beni, un coltivatore di verdure si assume tipicamente il rischio della di-
struzione del raccolto da parte di temporali e alluvioni».

17 Sulla CESL cfr. FERRANTE, Diritto privato enropeo e Common European Sa-
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Lart. 79 CISG, infatti, si limita a esonerare il debitore dalla re-
sponsabilita per inadempimento quando si verifica un «impedimento»
estraneo alla sua sfera di controllo, la cui previsione al momento della
stipula del contratto non si sarebbe potuta ragionevolmente preten-
dere. Senza poter in questa sede approfondire, ci si limiti a consta-
tare che la giurisprudenza degli Stati aderenti ha sempre optato per
un’interpretazione restrittiva della norma, nonostante parte della dot-
trina, in particolare i membri del CISG Advisory Council®, anche
fondandosi sul canone di buona fede nell’interpretazione della Con-
venzione predicato dall’art. 7 CISG, avesse auspicato la sua applica-
zione anche all’hardship'®.

Quanto all’espressione force majeure, essa ricorre, oltre che all’art.
1218 code civil, nella citata Convenzione di Vienna sulla vendita in-
ternazionale di beni mobili (art. 79, par. 1, CISG) e nei principi Uni-
droit (art. 7.1.7.)"°. In tutti 1 predetti testi ai fini della sussistenza della
forza maggiore si richiedono tre requisiti: ’estraneita dell’evento im-
possibilitante alla sfera di controllo del debitore; la sua imprevedibi-
lita, tale per cui non ci si sarebbe potuti ragionevolmente attendere
da quest’ultimo che ne contemplasse il rischio al momento della con-

clusione del contratto; e la sua inevitabilita!. Talvolta, come meglio

les Law (CESL). Aurora o crepuscolo del codice europeo dei contratti?, in Contr.
impr./Eur., 2012, p. 461 ss.

1% CISG-AC Opinion No. 7, Exemption of Liability for Damages under Arti-
cle 79 of the CISG, Rapporteur: Professor Alejandro M. Garro, Columbia Univer-
sity School of Law, New York, N.Y., USA, adottata dal CISG Advisory Coundil il
12 October 2007, in http://www.cisgac.com/cisgac-opinion-no7.

19 Sul problema d’individuare una “bardship excuse” nella Convenzione di Vienna
sulla Vendita Internazionale di Beni Mobili per il tramite dell’art. 79 CISG, cfr. L.
D1 MartEeo, Contractual Excuse Under the CISG: Impediment, Hardship, and the
Excuse Doctrines, in Pace Int. L. Rev., 27, 2015, p. 258, il quale affronta la questione
sia da un punto di vista comparatistico che dal punto di vista della casistica giuri-
sprudenziale dei vari paesi che hanno aderito alla Convenzione. Per un contributo
ancor piu recente e pid organico, cfr. Ip., Excuse: Impossibility and Hardship, in L.
D1 MartEO, A. JansseN, U. Magnus e R. ScHULZE, International Sales Law - Con-
tract, Principles & Practice, Baden Baden, 2016, p. 665 ss.

10 Risulta interessante notare che il concetto di forza maggiore & presente nel
diritto dell’'unione europea anche su un piano diverso da quello normativo: esso, in-
fatti compare nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, in casi nei quali uno stato
membro I’ha addotto a scriminante del proprio inadempimento alle obbligazioni san-
cite da direttive. Per una panoramica sul punto si veda R. LomBarpi, Force Ma-
jeure in European Union Law, in Int. Trade Bus. L., 3, 81, 1997.

" Per un commento approfondito all’art. 79 della Convenzione si veda L. D1
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si vedra, ¢ proprio a questi requisiti che le parti intendono derogare
con le clausole di force majeure.

Di tali requisiti non ¢’¢ traccia nel codice civile italiano, eccezion
fatta per quello dell'imprevedibilita, il quale perd & richiesto ai fini
della ricorrenza dell’eccessiva onerosita sopravvenuta, nella misura in
cui l'art. 1467 cod. civ. fa riferimento a eventi «straordinari» e «im-
prevedibili». Nondimeno, gli stessi requisiti possono considerarsi im-
pliciti nel giudizio di imputabilitd al debitore dell’evento impossibili-
tante: tendenzialmente, quando il fatto che ha reso impossibile la pre-
stazione rientra nella sfera di controllo del debitore o comunque
avrebbe potuto essere evitato con la dovuta diligenza, sussiste la re-
sponsabilita per inadempimento. Sotto altra prospettiva, i requisiti in
questione possono reputarsi assorbiti dall’oggettivita e Passolutezza
richieste, con i temperamenti che si diranno, da ormai consolidata
dottrina e giurisprudenza affinché 'impossibilitd estingua I"obbliga-
zione e liberi il debitore dalla responsabilitd contrattuale''.

MartEO, Excuse: ]mposszbzhty and Hardship, cit., p. 665 ss. Pare interessante |’os-
servazione dell’Autore per cui la giurisprudenza sulla CISG tende ad interpretare re-
strittivamente il requisito dell'imprevedibilita approssimandolo al concetto di straor-
dinarietd. Sulla scorta di tale approccio eventi che tipicamente sarebbero sussumibili
nella forza maggiore, quali disastri naturali e interventi governativi, sono stati con-
siderati dalla giurisprudenza come al di sotto della soglia necessaria per applicare
art. 79 CISG, in quanto rischi implicitamente allocati tra le parti nel contratto (cfr.
pp. 677-678). Sull’argomento si veda anche, in epoca piu risalente, J. RiMkE, Force
majeure and hardship: Application in international trade practice with specific regard
to the CISG and the UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts,
in Pace Rev. CISG, 1999-2000, pp. 197-243. Con particolare riferimento ai principi
Unidroit cfr. anche J. PEriLLO, Force Majeure and Hardship under the Unidroit
Principles of International Commercial Contracts, in Tulane J. Int. Comp. L., 1997,
pp- 5-28.

2 ’impossibilita oggettiva si verifica quando la prestazione dedotta nel contratto
non potrebbe essere eseguita non solo dal debitore, ma da nessun altro; mentre I'im-
possibilita si qualifica come assoluta ogniqualvolta I'esecuzione della prestazione sia
ostacolata da un impedimento invincibile dalle forze umane, e relativa ogniqualvolta
I'impedimento sia comunque superabile, pur con uno sforzo superiore a quello me-
diamente richiesto per quella data prestazione. Cosi G. Ost1, Revisione critica della
teoria sull’impossibilita, cit., p. 10 ss. Sul punto cfr. anche A. G1oveNg, Sulla impos-
sibilita della prestazione, in Riv. dir. comm., 1918, 1, p. 675 ss., nonché Ip., La dot-
trina dell’impossibilita susseguente della prestazione, ivi, 1919, 1, p. 302 ss. L’Autore
ha espressamente aderito alla teoria di Osti nel suo scritto Limpossibilita della pre-
stazione e la «sopravvenienza» (la dottrina della clausola “rebus sic stantibus”), Pa-
dova, 1941, p. 3, nt. 1. Conviene anticipare sin d’ora le precisazioni di O. CrARI-
z1a, Sopravvenienze non patrimoniali e inesigibilita nelle obbligazioni, Napoli, 2012,
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Fatta questa premessa di sistema, e appurato che, con le precisa-
zioni di cui sopra, le espressioni force majeure e hardship costitui-
scono un pendant rispettivamente dell'impossibilita e dell’eccessiva
onerosita sopravvenuta, si considerino i seguenti esempi: «sono re-
putati casi di forza maggiore o simili, oltre ai casi comunemente am-
messi dalla giurisprudenza belga e francese [...] e, in generale, tutti
gli eventi estranei alla volonta o all’influenza dei contraenti suscetti-
bili di ostacolare il normale svolgimento dell’approvvigionamento,
della produzione o delle spedizioni da parte dei contraenti»; «nel caso
in cui, a causa di un evento imprevedibile al momento della stipula
del contratto e tale da rendere le obbligazioni del produttore ecces-
sivamente onerose, in misura superiore al 20% rispetto al loro valore
originario, il produttore medesimo sara legittimato a domandare un’ade-
guata revisione delle condizioni contrattuali o, in caso di mancato ac-
cordo su detta revisione, la risoluzione del contratto»'?.

Come si evince dagli esempi appena riportati, le clausole in esame
hanno una duplice funzione: da un lato quella di definire conven-
zionalmente 1 concetti di eccessiva onerosita e di impossibilita della
prestazione, dall’altro quella di prevedere per tali fattispecie il rime-
dio piu aderente alle loro esigenze, la risoluzione o, pit frequente-
mente, la sospensione della prestazione e la rinegoziazione del con-

pp- 78-79, la quale avverte, da un lato che puo essere equiparata all'impossibilita og-
gettiva anche I'impossibilita soggettiva (diversa perd da una mera difficoltd di pre-
stare) ove riguardi un’obbligazione di fare infungibile, e dall’altro lato che il requi-
sito dell’assolutezza non puod spingersi sino ad imporre al debitore sforzi illeciti o
tali comunque da comportare una lesione dei suoi diritti fondamentali.

13 Gli esempi sono entrambi tratti da M. FonTaiNe e P. DE Ly, Drafting inter-
national contracts, cit., p. 445. La versione originale della prima clausola recita «/n
the event that, due to any reason which was not foreseeable at the time the contract
was entered into, and which reason is such as to render the Manufacturer’s obliga-
tions excessively onerous in relation to the contractual obligations originally agreed
upon and, in any event, is such as to increase the Manufacturer’s obligations by more
than 20 % (twenty percent) compared to the value of such obligations as ongmally
foreseen, then the Manufacturer shall be entitled to request an appropriate revision
of the contractual terms or, in the event that the parties are unable to reach an agree-
ment as regards such a revision, the Manufacturer may terminate the contract»>. La
formulazione originale della seconda clausola ¢ la seguente: «sont considérés comme
cas de force majeure ou assimiles, outre les cas communément admis par la jurispru-
dence belge et francaise [...] et en général, toutes les causes étrangéres a la volonté
ou a Pinfluence des contractants qui powrraient mettre obstacle a la marche normale
de Papprovisionnement, de la fabrication ou des expéditions des contractants».

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



Patti che hanno per oggetto o per effetto Pesonero da responsabilita 215

tratto!™. Non & un caso che le clausole in esame siano nate negli or-
dinamenti anglo-americani, ove non solo manca una definizione le-
gislativa dei concetti di impossibilita ed eccessiva onerosita e dei re-

lativi presupposti!’®, ma, se non vengono pattuite specifiche exem-

ptions, la responsabilita ¢ rigidamente oggettival'.

!4 Per questo motivo le clausole in esame sono per lo piti diffuse nei contratti di

durata, soprattutto in quelli relazionali, che, come si ¢ detto piti volte implicano un’in-
tricata rete di rapporti la cui estinzione darebbe luogo a un quadro restitutorio assai
complesso. Piti nel dettaglio, le hardship clauses sono diffuse in settori economici quali
quello bancario, I'industria petrolifera, 'industria chimica, la siderurgia, le grandi opere,
Iinformatica, e ricorrono in contratti di produzione, di somministrazione, di distribu-
zione, di assistenza tecnica, di appalto, di concessione per lo sfruttamento e la gestione,
di trasporto, di commercializzazione, di jomnt-venture e di prestiti a medio o lungo
termine. Lo rileva D. Scarea, Ricostruzione ermeneutica della hardship clause nel di-
ritto positivo italiano, in Contr. impr., 2013, p. 951 ss., nt. 5. Quali ulteriori riferimenti
bibliografici sulle clausole in esame cfr. S.E. CirieLLy, Clausola di hardship e adatta-
mento nel contratto commerciale internazionale, in Contr. impr./Eur., 1998, p. 758 ss;
A. FriGNANY, La hardship clause nei contratti internazionali e le tecniche di alloca-
zione dei rischi negli ordinamenti di Civil ¢ Common law, in Riv. dir. aw., 1979, 1, p.
680 ss.; Ip., Arbitrato ed hardship clause: una prassi internazionale per una diversa al-
locazione e gestione del rischio contrattuale, in Rass. arb., 1980, p. 76 ss.

115> Dorigine delle clausole spiega perché il dibattito della letteratura anglo-ame-
ricana & quasi esclusivamente incentrato sul significato di impossibility, unpredictabi-
lity, frustration e hardship, sul rapporto tra tali concetti e sul rimedio applicabile,
mentre trascura un’indagine sui poteri e 1 limiti dell’autonomia privata in quest’am-
bito. Sul tema delle sopravvenienze (change of circumstances) che assurgono a fru-
stration o forza maggiore si vedano anzitutto G. TREITEL, Frustration and Force Ma-
jeure, London, 2014; P. RippDLER e M.P. WELLER, Unforeseen Circumstances, Har-
dship, Impossibility and Force Majeure under German Contract Law, in Eur. Rev.
Priv. L., 22, 3, 2014, pp. 371-392; A.A. Acrtering, Teoria de la imprevision y cldu-
sula de hardship - Teoria dell’imprevidenza e clansola di Hardship, in Roma e Ame-
rica - Diritto romano comune, 2002, 13, pp. 53-69; M.C.A. Prapo, La teoria
dell’hardship nei principi dell’Unidroit relativi ai contratti del commercio internazio-
nale (Un approccio comparativo dei principi e le soluzioni adottate dal diritto fran-
cese e dal diritto americano), in Dir. comm. int., 1997, pp. 323-373; C. RosseLLO,
Sopravvenienze impreviste e adattamento del contratto nel diritto inglese e statuni-
tense, in Studi urbinati, 1987, 38-40, pp. 225-246. Per un contributo piu risalente in
prospettiva comparatistica si veda J. DENsON SMmITH, Impossibility of Performance as
an Excuse in French Law: the Doctrine of Force Majeure, in Yale L.J., 45, 1935-
1936, p. 452. A sostegno di quanto si ¢ affermato, si vedano poi, a titolo di esem-
pio, U. DraETTA, Force Majeure Clauses in International Trade Practice - La force
majeure dans la pratique du commerce international, in Int. Bus. L.J., 1996, p. 547;
M. Karsivera, Contracts: Force Majeure concept or Force Majeure Clauses?, in Unif.
L. Rev., 12, 2007, p. 101; B. NicHoLas, Force Majeure and Frustration, in Am. J.
Comp. L., 27, 1979, p. 231.

16 Cfr. A. Burrows, A Restatement of the English Law of Contract, Oxford,
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Trapiantate nell’ordinamento italiano, le clausole di hardship e force
majeure sollevano sotto il profilo effettuale almeno due problemi: il
primo & che pattuire 'obbligo di rinegoziare il contratto significa
escludere, almeno in prima battuta, il rimedio legale della risoluzione;
il secondo & che definire in positivo I'impossibilitd e I’eccessiva one-
rosita significa definire in negativo 'inadempimento, significa ricavare
un’area d’immunita alla responsabilita contrattuale. Non a caso 1 te-
sti di diritto internazional privato uniforme che contemplano la har-
dship e la force majeure includono tali istituti tra le exemptions, cioe
le ipotesi in cui il debitore non risponde della mancata o inesatta ese-
cuzione della prestazione.

Posto che il primo problema, non coinvolgendo neppure indiret-
tamente I’art. 1229 cod. civ., condurrebbe a dlsgresswm eccessive ri-
spetto all’obiettivo della dlsamma, ci si concentrera qui sul secondo.
Si tratta in sostanza di capire se le clausole di hardship e force ma-
jeure siano veri e propri patti sul rischio, ciog, secondo la distinzione
romanistica illustrata nel primo capitolo, sulle conseguenze di un
adempimento non imputabile, oppure a determinate condizioni si tra-
ducano in patti sulla responsabilita e siano dunque soggetti ai limiti
dell’art. 1229 cod. civ.

Per rispondere al quesito occorre tener conto delle diverse contfi-
gurazioni che le clausole in esame possono assumere nella prassi. In
particolare, pud esserci una clausola che elenca, specificamente o per
relationem, una serie di eventi considerati idonei a integrare ’ecces-
siva onerosita o 'impossibilita della prestazione, oppure una clausola
che deroga ai presupposti, ad esempio I'imprevedibilita.

Cominciando dalla prima ipotesi, la clausola potrebbe elencare
eventi che dipendono esclusivamente dall'uomo (ad esempio un furto);
oppure eventi naturali suscettibili perd di essere cagionati dall'uomo
(ad esempio un incendio o la morte); oppure ancora eventi naturali
la cui causa non puo risiedere in un comportamento umano (ad esem-
pio un terremoto o un’alluvione). In tutti e tre i casi il giudizio di

2016, pp. 164-168. L’Autore, nella sua sistematizzazione del diritto contrattuale in-
glese, alla sezione 32, sottosezione prima, sancisce che «Subject to the parties having
expressly [e qui ’Autore medesimo rinvia alla sottosezione quarta della sezione 32,
la quale in sostanza prende atto della diffusione nella prassi delle clausole in esame]
or impliedly provided for the risk of this in the contract, a contract is frustrated where,
after the making of the contract, there is such a change of circumstances that per-
formance of the contract would be physically or legally impossible or would other-
wise be rendered radically different from that which was promised>».
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applicabilita dell’art. 1229 cod. civ. deve necessariamente effettuarsi in
un tempo successivo al verificarsi dell’evento dedotto nella clausola,
giacché ciascun fatto & di per sé neutro; pud colorarsi della qualita
di “imputabile” o “non imputabile” soltanto in base a una valuta-
zione ex post, che si concreta nell’accertamento del nesso causale tra
il comportamento umano e I’evento. La parte rispondera a titolo di
dolo se ha volontariamente cagionato I’evento, a titolo di colpa se
evento era prevedibile ed evitabile o almeno arginabile con I’ado-
zione di idonee misure preventive.

Se risulta che I’evento non & imputabile alla parte, indubbiamente
la clausola non potra essere ricondotta nell’alveo dell’art. 1229 cod.
civ. Si potrebbe ritenere, anzi, che la clausola sia inutile in quanto
non fa che replicare un’esclusione di responsabilita gia prevista dalla
disciplina legislativa in tema di eccessiva onerosita e impossibilita so-
pravvenuta. A ben guardare, perod, questo non ¢ del tutto vero né ri-
guardo alla clausola di hardship, né riguardo a quella di force ma-
jeure, per ragioni diverse.

Quanto alla clausola di hardship, quella che elenca eventi non im-
putabili al debitore rischia di essere non semplicemente superflua,
bensi controproducente. Infatti, la sola circostanza che le parti siano
state in grado di produrre un elenco degli eventi suscettibili di ren-
dere eccessivamente onerosa la prestazione individuata nel contratto,
denota la loro prevedibilita e dunque la loro sottrazione all’ambito
del rimedio in esame, che si applica invece proprio quando le circo-
stanze idonee ad alterare I'equilibrio del sinallagma sono eccezionali
e straordinarie!”.

Quanto alla clausola di force majenre che elenca eventi non impu-
tabili al debitore, essa pud acquistare un’utilita 1a dove venga interpre-
tata come un’implicita presunzione di fortuito, cioé¢ come una pattui-
zione che sposta sul creditore il rischio di non riuscire a provare I'im-
putabilitd del fatto al debitore'. La presunzione sara invece esplicita

7 In questo senso, E BoNEeLL1, Criteri per lindividuazione dei casi di eccessiva
onerosita sopravvenuta, in C. VACCA (a cura di), Inadempimento, adattamento, ar-
bitrato, Milano, 1992, p. 284. Nello stesso senso, M.P. PigNarosa, Clausole di ri-
negoziazione e gestione delle sopravvenienze, in Nuova giur. civ. comm., 2015, 11, p.
411 ss.

% Tn questo senso L. DELOGU, Le modificazioni convenzionali della responsa-
bilita cvile, cit., p. 194, cui si rinvia per una rassegna della dottrina e della giuri-
sprudenza antecedente all’entrata in vigore dell’attuale codice (/vi, nt. 75). Ancor
prima si vedano G. Arpra, M. BEssONE e V. ZENO ZENCOVICH, [ fatti illeciti, cit., p.
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quando la clausola sara formulata, ad esempio, nel modo seguente: «av-
venimenti che non siano causati dal vettore, ma che gli impediscano in
tutto o in parte di assolvere ai suoi obblighi, nonché tutte le cause di
forza maggiore ivi compresi scioperi, e serrate, esonerano il vettore, per
il periodo della loro durata e per le conseguenze derivanti, da respon-
sabilita nei riguardi degli incarichi pregiudicati da tali eventi»'’.

In virtd di detta presunzione si ribalta sul creditore, in deroga al-
Iart. 1218 cod. civ,, 'onere di provare, al fine di ottenere il risarci-
mento del danno, che I'impossibilitd & dipesa da un evento diverso
da quello considerato dalle parti, oppure che I’evento qualificato dalle
parti come fortuito non era in realta tale!®. Un simile effetto indur-
rebbe a qualificare la clausola, almeno quando la presunzione & espli-
cita, come patto sull’onere della prova e quindi a vagliarne la com-
patibilitd con il limite dell’art. 2698 cod. civ'?. Tuttavia, la dottrina
ritiene preponderante e assorbente la natura di patto sul fortuito, in
considerazione della vera funzione della clausola: essa non mira tanto
ad aggravare la posizione di una parte, quanto piuttosto a rendere
pit prevedibile, a beneficio di entrambe, I'interpretazione giurispru-
denziale del concetto di «causa non imputabile»'?.

322 e nt. 465; C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit., p. 48; L.
CaseLLa Pisu, Le clansole di esonero da responsabilita, cit., p. 227 ss.; G. VISINTINI,
La responsabilita contrattuale, cit., p. 378.

9 La clausola, incorporata nelle condizioni generali di trasporto dei vettori ter-
restri di cose, ¢ citata da G. VisiNting, Op. ult. at., pp. 377-378.

120 Cfr., ad esempio, C. DE MARco, La responsabilita civile nel trasporto di per-
sone e cose, Milano, 1985, pp. 389-390, il quale perd nega che I'onere probatorio del
creditore includa anche la dimostrazione della colpa del debitore.

2l Annovera le presunzioni di fortuito tra i patti che (apparentemente) regolano
I'onere della prova M. AmBRrosoL1, Le clausole che regolano Ponere della prova, cit.,
p- 172.

12 Jbidem. LAutore, come si & detto, specifica che 1 patti in esame regolano
'onere della prova ma solo in via strumentale rispetto al raggiungimento del risul-
tato avuto di mira, che ¢ quello di derogare alla disciplina sostanziale dell'impossi-
bilita. Considera riduttiva la qualifica in tema di patto sull’onere della prova L. De-
rocu, Op. ult. ct., p. 195. Quanto alle esigenze sottese al patto sul fortuito, rileva
G. VISINTINI, La responsabilita contrattuale, cit., pp. 377-388, che esso ha la fun-
zione di isolare una serie di eventi dei quali il debitore tipicamente risponderebbe,
in quanto originati nella sua sfera di controllo e rientranti nella misura normale del
rischio professionale, e accollarli sul creditore. Conclude I’Autrice che il fine perse-
guito pud essere ricondotto all’esigenza delle parti di «arginare le incertezze in or-
dine alla classificazione come caso fortuito di certi eventi e quindi di assicurare un
esonero in via assoluta».
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D’altra parte, che in questa materia un’inversione dell’onere pro-
batorio nei termini sopra descritti sia ammissibile senza incontrare al-
cun limite lo si ricava dalla legge, 1a dove I'art. 1694 cod. civ. sanci-
sce la validita delle «clausole che stabiliscono presunzioni di caso for-
tuito per eventi che normalmente, in relazione ai mezzi e alle con-
dizioni di trasporto, dipendono da caso fortuito». Come si pud no-
tare, la norma ¢ dettata in tema di trasporto, ma non sussistono par-
ticolari ragioni ostative a una sua pit generale applicazione'?.

Se invece ’evento dedotto dalle parti nella clausola di force ma-
jeure o di hardship risulta imputabile al debitore, allora il patto rica-
dra nell’ambito di applicazione dell’art. 1229 cod. civ., con Peffetto
che il debitore sara esonerato dalla responsabilita per Ievento sol-
tanto ove la sua condotta sia stata lievemente colposa. Infatti, legit-
timare una parte a non adempiere e a domandare lo scioglimento del
contratto senza incorrere in alcun obbligo risarcitorio in presenza di
fatti che non integrano ai sensi di legge né impossibilitd né eccessiva
onerosita significa sostanzialmente liberarla dalla responsabilita.

Il divieto di cui all’art. 1229 cod. civ. non potrebbe aggirarsi nep-
pure deducendo gli eventi contemplati dalla clausola di hardship o di
force majenre in una condizione risolutiva. Infatti, cio che forma og-
getto della condizione & I’evento in sé e per sé considerato, nella sua
connotazione neutra; se si accertera che il suo verificarsi era imputa-
bile alla parte che aveva interesse contrario all’avveramento, questa,
non sara esente da responsabilita.

Il medesimo discorso vale anche nel caso in cui la clausola di har-
dship o di force majenre sia formulata, anziché come un elenco di
eventi che integrano impossibilita sopravvenuta o eccessiva onerosita,
come una deroga ai requisiti dell'imprevedibilita e I'inevitabilita del-
’evento. Poiché tale deroga produce sempre effetto di liberare il de-
bitore dalla responsabilita per condotte delle quali avrebbe altrimenti
risposto, essa deve essere sottoposta al vaglio dell’art. 1229 cod. civ.:
anche qui il debitore sara tenuto a risarcire il danno ogniqualvolta
avra agito con dolo o colpa grave'*.

123 Riferisce questa tesi come unanimemente condivisa L. DELoGu, Le modifica-
zioni convenzionali della responsabilita civile, cit., p. 191.

124 Osserva perd L. Barassi, La teoria generale delle obbligazioni, cit., p. 381,
che nelle clausole in esame «non vi ¢ tanto una limitazione di responsabilitd quanto
una chiarificazione convenzionale circa la qualita da attribuirsi a certi eventi per le
circostanze che si verificheranno».
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Dunque, la conclusione che si puod trarre dalla disamina ¢ che le
clausole di force majeure e di hardship non sono pid meri patti sul
rischio, bensi patti sulla responsabilita soggetti all’art. 1229 cod. civ.,
ogniqualvolta risulti da una valutazione ex post che hanno prodotto
Ieffetto di ampliare, anziché replicare, I'ambito dell'impossibilita non
imputabile e dell’eccessiva onerositd, correlativamente restringendo
quello dell’inadempimento, cioe Peffetto di esonerare il debitore dalla
responsabilitd per fatti dei quali avrebbe altrimenti risposto.

Come si pud notare, nell’accertamento della natura delle clausole
di hardship e force majeure e della loro riconducibilita all’art. 1229
cod. civ. non vale il criterio della distinzione tra essenza e natura del
contratto, né quello del grado di incisione del patto sulla causa del
contratto medesimo. Questo perché le clausole in questione non in-
cidono sulla prestazione, come invece quelle sull’oggetto del contratto,
ma incidono direttamente sulla responsabilita, ancorché, in un certo
senso a contrario, cio¢ traslando nella sfera del rischio cid che invece
rientrerebbe nella sfera della responsabilita. Cio che riduce "ambito
dell'imputabilita non puod che ridurre anche la responsabilita mede-
sima, e questo indipendentemente dal fatto che sia riferito ad un’ob-
bligazione essenziale o accessoria e indipendentemente dal fatto che
alteri o meno la causa del contratto.
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Carrroro IV

Il rapporto tra esonero da responsabilita
ed esclusione dei rimedi diversi dal risarcimento

Sommario: 1. Patti sulla responsabilita e clausole sui rimedi: verso una catego-
ria unitaria. — 2. I patti che escludono la risoluzione per impossibilita e per ec-
cessiva onerosita sopravvenuta: 1 limiti generali. — 3. Segue: 'estensione conven-
zionale dell’alea del contratto e il controllo di meritevolezza. — 4. Il patto di ir-
resolubilita per inadempimento in senso stretto. — 5. La clausola di esclusione di
tutti i rimedi contro I'inadempimento o patto di irresolubilitd in senso lato. —
6. Leccezione di irresolubilitd per inadempimento e il suo potenziale contrasto
con la buona fede esecutiva. — 7. Clausole di irresolubilitd e abuso di dipendenza
economica.

1. Patti sulla responsabilita e clausole sui vimedi contrattuali: verso
una categoria unitaria

La distinzione tra semplici clausole sui presupposti o le conse-
guenze dell'inadempimento e clausole sulla responsabilita & solo il
primo problema che occorre affrontare nella ricostruzione della ca-
tegoria contemplata dall’art. 1229 cod. civ;; il secondo nodo da scio-
gliere riguarda la definizione di «responsabilita», almeno ai fini della
disciplina di cui ci si sta occupando. Basta uno sguardo alla prassi,
soprattutto quella internazionale, per accorgersi che il concetto di «re-
sponsabilita» ha gradualmente lasciato il posto a quello di «rimedio»,
parola pit versatile e polisemica, giacché allude tanto alle situazioni
patologiche per le quali la legge appresta tutela, quanto agli strumenti
di attuazione della tutela!.

! La dottrina suole parlare a riguardo di agreed remedies. A tal proposito cfr. S.
RowaN, Remedies for Breach of Contract: A Comparative Analysis of the Protection
of Performance, Oxford, 2012, il quale annovera tra gli esempi di clausole sui rimedi
quelle che prevedono Iesecuzione della prestazione in forma specifica (c.d. specific
relief clauses); quelle che garantiscono al contraente fedele la corresponsione di una
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Cosi sono frequenti nella contrattualistica ispirata ai modelli an-
glo-americani le c.d. clausole di sole o exclusive remedy?, con cui le
parti scelgono un determinato rimedio, di solito manutentivo®, e sta-
biliscono che sara I'unico esperibile in presenza di un determinato
“vizio” del contratto’. Tali clausole sono un chiaro esempio di quel-

somma di denaro equivalente a quella necessaria per procurarsi altrove la prestazione
(cost of cure damages clauses); quelle che disciplinano il regime delle restituzioni con-
trattuali (vestitution clauses); quelle che predeterminano una somma di denaro che
sara dovuta in caso di inadempimento a titolo di risarcimento del danno (liquidated
damages e penalty clauses).

2 1] termine exclusive remedy, probabilmente nella sua accezione originale, fa ri-
ferimento alla misura di risarcimento del danno prestabilita dalla legge (Workers’
Compensation Act) che spetta, in luogo dei rimedi generali, ai lavoratori i quali ab-
biano subito un danno aquiliano dal datore di lavoro. Per una panoramica sul tema,
tra 1 tanti articoli, di stampo dottrinale o pratico, della letteratura americana, cfr. il
commento Exceptions to the Exclusive Remedy Requirements of Workers’ Compen-
sation Statutes, in Harvard L. Rev., 96, 1641, pp. 1982-1983. Simili patti, a quanto
consta, non sono stati oggetto di studi approfonditi da parte della dottrina di com-
mon law, molto probabilmente perché in tali sistemi non vige una rigida corri-
spondenza tra fattispecie e rimedi. Diversamente, le predette clausole stanno susci-
tando sempre maggior interesse nella dottrina italiana, soprattutto in quanto si pre-
stano a promuovere la stabilizzazione del contratto — esigenza particolarmente av-
vertita nel contratti relazionali — mediante la previsione di rimedi manutentivi come
’obbligo di rinegoziare le condizioni contrattuali.

3 In proposito si veda innanzitutto E PapoviNy, Le clausole limitative delle im-
pugnazioni contrattuali, in G. VETTORI (a cura di), Remedies in contract. The Com-
mon Rules for a European Law, Padova, 2008, p. 179, ove si trova anche un riferi-
mento a un volume piuttosto risalente sul tema a firma di P. DUuraND, La tendance
a la stabilité du rapport contractuel, Paris, 1960. Particolarmente interessante risulta
il collegamento che I’Autore delinea tra la tendenza alla stabilita del contratto e lo
sviluppo nella pratica di nuove forme di garanzia (p. 181). Nel senso che le clausole
di rimedio esclusivo perseguono I'interesse alla stabilizzazione del contratto cfr. an-
che E DeLrINt, [ patti sulla risoluzione per inadempimento, Milano, 1998, pp. 13-
16 e p. 61. In particolare, I’Autore cita le operazioni di project financing, ove gli enti
finanziatori hanno interesse alla manutenzione del contratto, in quanto la redditivita
del progetto & indispensabi]e al fine del rientro del prestito; i contratti di enginee-
ring, nei quali le clausole in esame vengono predlsposte dalle associazioni di cate-
goria; le opera21om di factormg, ove & frequente la cessione di crediti derivanti da
contratti non ancdra eseguiti; 1 contratti con i quali il socio si obbliga ad eseguire
prestazioni accessorie nei confronti di societa per azioni ai sensi dell’art. 2345 cod.
civ; e le operazioni di outsourcing, nelle quali il committente ha affidato all’ouz-
sourcer funzioni delicate che sarebbe eccessivamente complesso e dispendioso rias-
sumere a livello interno, e 'outsonrcer ha modificato la propria organizzazione azien-
dale per far fronte ai nuovi compiti affidatigli in forza del contratto.

* Alcuni esempi della clausola, tratti dalla prassi, possono essere i seguenti: «Ex-
clusive Remedy - The indemnification provisions contained in this Article 10 shall
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approccio rimediale tipico degli ordinamenti anglo-americani ma tra-
dizionalmente estraneo alla forma mentis del giurista di cvil law®, an-
corché sempre piti presente nel dibattito®. Si assiste a una rottura della

constitute the exclusive remedy of the Parties in connection with this Agreement and
the transactions contemplated hereby other than claims arising out of wilful miscon-
duct or fraud of a Party» (Le clausole d’indennizzo contenute in questo articolo 10
costituiranno l'unico rimedio esperibile dalle parti in relazione al presente accordo
ed ai rapporti qui di seguito contemplati, salvo nel caso di pretese fondate sul dolo
di una delle parti); «Materials and articles sold or furnished by Buyer to Seller for
the performance of the Order shall be inspected and accepted by Seller prior to use
or processing, and Buwyer’s responsibility for defects is limited to replacement of such
materials or articles or their value» (I materiali e gli articoli venduti o forniti dal
Compratore al Venditore in esecuzione dell’Ordine dovranno essere ispezionati e ac-
cettati dal Venditore prima dell’utilizzo o della lavorazione, e la responsabilitd del
Compratore per vizi ¢ limitata alla sostituzione di detti materiali o articoli o alla
corresponsione del loro valore). Questi e altri esempi si leggono in M. FONTAINE e
P. D Ly, Op. at., pp. 378-379. A titolo di ulteriore esempio si pud citare la se-
guente clausola: «The right of each party to obtain indemnification pursuant to Ar-
ticle [...] excludes any other right of action or remedy (including the right to termi-
nate, rescind or modify this Agreement) available to such Party at law»> (Il diritto di
clascuna parte a ottenere I'indennizzo in conformita con I’Articolo [...] esclude il
diritto a ogni altro rimedio previsto dalla legge (compreso quello a risolvere, re-
scindere o modificare il contratto). Cosi G. D Nova, 1] contratto alieno, Torino,
2008, p. 89.

5 11 giurista di cvil law ¢ infatti avvezzo a concepire il sistema dei rimedi come
una rigida corrispondenza tra fattispecie di vizio e strumento di tutela. Quando si
verifica un evento tale da incidere negativamente sul sinallagma egli ¢ solito porsi un
unico quesito, cio¢ se Ievento medesimo sia sussumibile in una delle fattispecie
astratte previste dal codice. In caso di risposta affermativa, una volta individuata la
fattispecie calzante, non si domandera anche quale sia il rimedio piti idoneo rispetto
alle esigenze delle parti, poiché sara la norma stessa a fornirgli la soluzione. Il giu-
rista di common law, invece, abituato ad operare in un contesto nel quale le istanze
di codificazione non sono ignote, ma neppure cosi pregnanti € onnicomprensive,
compie un procedimento logico inverso, si pone un duplice interrogativo: se le parti
intendano attribuire rilievo a una determinata sopravvenienza e quale sia il mezzo
piti idoneo a tutelarle nell’eventualita che questa si verifichi. Su questi temi si veda,
ampiamente, A. D1 Majo, La tutela civile dei diritti, cit; Ip., Forme e tecniche di
tutela, cit.; nonché Ip., Adempimento e risarcimento nella prospettiva dei rimed, cit.
e Ip., Il linguaggio dei rimedi, in Eur. dir. priv., 2005, p. 341 ss.

¢ Un avvicinamento alla prospettiva rimediale, ma senza giungere all’estremo del-
Pinteresse che si configura a seconda dello strumento di tutela, si puo forse cogliere
nel concetto di “giusto rimedio”, che da qualche anno & protagonista del dibattito
italiano. Sul tema ¢ fondamentale il contributo di P. PERLINGIERL, I/ “giusto rime-
dio” nel diritto civile, in Giusto processo civile, 2011, pp. 1-23 (ma il tema della fles-
sibilitd dei rimedi in chiave funzionale emerge gid, seppur in relazione ai diritti fon-
damentali, nel saggio di D. MESSINETTI, Sapere complesso e tecniche giuridiche ri-
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rigida corrispondenza tra “vizi” e strumenti di tutela: non & pid la
legge a scegliere, a valle, il rimedio pit adeguato agli interessi delle
parti, ma sono queste ultime a compiere la scelta, a monte, attraverso
un’apposita pattuizione prevista nel contratto, nell’ottica di una go-
vernance piu efficiente dei rischi ad esso legati’.

A fronte del medesimo inadempimento potrebbero sorgere esi-
genze diametralmente opposte perché varia la natura del contratto o
la qualita delle parti: I'interesse potrebbe essere quello a risolvere il
rapporto il pid rapidamente possibile e con il minor sacrificio eco-
nomico per cercare un partner commerciale che offra maggiore sta-
bilita; oppure quello ad assicurarsi comunque la permanenza dell’ac-
cordo, onde evitare I’esposizione a conseguenze restitutorie rovinose.
Un simile approccio “creativo” — e in un certo senso funzionale — al

mediali, in Eur. dir. priv., 2005, p. 605 ss., spec. p. 610). Non meno autorevoli sono
le riflessioni di Mar. Nuzzo, Il diritto europeo dei contratii e Pevoluzione del di-
ritto interno, in P. PERLINGIERI, A. TARTAGLIA POLICINT (a cura di), Novecento Gin-
ridico: i civilisti, Napoli, 2013, p. 314 ss.; G. VErTORI, Controllo giudiziale del con-
tratto ed effettivita delle tutele, in Nuova giur. civ. comm., 2015, p. 151 ss.; Ip., Con-
tratto giusto e rimedi effettivi, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2015, p. 787 ss.; nonché
Ip., Effettivita delle tutele (dir. civ.), in Enc. dir., Ann., X, Milano 2017, p. 381 ss.;
e S. PAGLIANTINY, Diritto ginrisprudenziale, riconcettualizzazione del contratto e prin-
cpio di eﬁettivitd, in Pers. merc., 2015, p. 112 ss. Risultano poi interessanti, sempre
su un piano generale, tre contribusi piti recenti: V. Scavist, Lineamenti di una teo-
ria assiologica dei rimedi ginridici, in Riv. dir. civ., 2018, p. 1045 ss.; S. POLIDORI,
Ragionevolezza, proporzionalita e «giusto rzmedzo» in G. PERLINGIERI, A. FACHE-
cHI (a cura di), Ragionevolezza e proporzionalita nel diritto contemporaneo, Napoli,
2017, p. 907 ss.; e S. Mazzamuro, La prospettiva dei rimedi in un sistema di civil
law: il caso italiano, in Contr. impr., 2019, p. 831 ss. A dimostrazione dell'impor-
tanza del concetto e della sua centralitd nelle riflessioni della dottrina che si occupa
di rimedi, si possono citare anche contributi pid specifici, dedicati a singoli ambiti
del diritto civile: cosi G. PERLINGIERL, Alla ricerca del “giusto rimedio” in tema di
certificazione energetica. A margine di un libro di Karl Salomo Zachariae, in Rass.
dir. civ.,, 2011, p. 665 ss; A. LEPORE, Prescrizione e decadenza. Contributo alla teo-
ria del “giusto rimedio”, Napoli, 2012; G. CARAPEzZA FIGLIA, Diritto all’immagine
e “giusto rimedio” civile. Tre esperienze di “civil law” a confronto: Italia, Spagna e
Francia, in Rass. dir. civ., 2013, pp. 859-893; M. ANGELONE, La conversione d’uffi-
cio del contratto nullo tra (interpretazione di) buona fede e “giusto rimedio”, in Rass.
dir. cv., 2014, pp. 1008-1034; F. Loncosucco, Circolazione di immobili abusivi e
giusto rimedio cwile, in Riv. ginr. ed., 2015, pp. 243-249; S. PoLiDORI, L'incidenza
della dottrina sulla ginrisprudenza nell’appalto: proporzzonahm mgzonevolezza e “giu-
sto rimedio” nella soluzione dei problemi applicativi, in Rass. dir. civ., 2016, pp. 569-
581.

7 Per una riflessione piti ampia sul tema, sia consentito rinviare a L. Corro,
Contract As a Tool for Getting-To-Yes: A Civil Law Perspective, Napoli, 2018.
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problema dei rimedi certamente presuppone come primo passo un
cambiamento di prospettiva. La sua liceitd & perd subordinata alla
condizione che sia consentito all’autonomia privata escludere pre-
ventivamente gli strumenti di tutela previsti dalla legge.

In linea di principio non sussistono ostacoli all'introduzione di
nuove forme di protezione degli interessi individuali, una volta che
si ¢ stabilita la possibilita di fare “tabula rasa” del sistema prestabi-
lito dalla legge. Anzi, a quel punto, non potra non essere conside-
rato meritevole di tutela un sistema rimediale alternativo — e la con-
ferma della bonta di quest’assunto proviene tanto dalla dottrina quanto
dalla giurisprudenza, che sono sempre pid inclini a porre a carico
delle parti un obbligo di rinegoziazione pur in assenza di uno spe-
cifico patto in tal senso, in virtd della clausola generale di buona fede?.
Tutt’al piti potranno verificarsi per i nuovi rimedi o le nuove costel-

$ Sul punto cfr. G. SiccHIERO, La rinegoziazione, in Contr. impr., 2002, 2, p.
774 ss. In tema di rinegoziazione ¢ fondamentale il contributo di E Macarto, Ade-
guamento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996 (cfr. anche
Ip., Determinazione gindiziale del corrispettivo nei contratti di durata e tutela can-
telare atipica, in Foro it., 1996, 1, c. 710). Cfr,, inoltre, G. Marasco, La rinegozia-
zione del contratto: strumenti legali e convenzionali a tutela dell’equilibrio negoziale,
Padova, 2006; V, Rorro, Autonomia privata e poteri unilaterali di conformazione
del contratro, in A. BELVEDERE, C. GRANELLI (a cura di), Confini attuali dell’auto-
nomia privata, Padova, 2001, p. 147 ss; M. CesAro, Clausola di rinegoziazione e
conservazione dell’equilibrio contrattuale, Napoli, 2000; EP. Tra1sc, Sopravvenienze
contrattuali e rinegoziazione nei sistemi di civil e di common law, Napoli, 2003; M.
TARTANO, La rinegoziazione nei finanziamenti bancari, Napoli, 2003; A. GOrn1, Le
clausole di rinegoziazione, in C. VAcCA (a cura di), 1/ conﬂztto del golfo e i contratti
di impresa, Milano, 1992; M. Costanza, Clausole di rinegoziazione e determina-
zione unilaterale del prezzo, in C. VAcCA (a cura di), Inadempimento, adattamento,
arbitrato. Patologie dei contratti e rimedi, Milano, 1992, p. 311; P. TARTAGLIA, Lade-
guamento del contratto alle oscillazioni monetarie, Milano, 1987; R. ToMMASINT, Re-
visione del rapporto (dir. priv.), in Enc. dir, XL, Milano, 1989, p. 104 ss.; P. GaLro,
Sopravvenienza contrattuale e problemi di gestione del contratto, Milano, 1992; Ip.,
Revisione del contratro, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XVII, Torino, 1998, p. 431 ss.;
G. Prest1, La rinegoziazione dei mutui ipotecari Qualificazione e disciplina, in Riv.
dir. priv., 1999, p. 267; S. Lanpini, Vincolativita dell’accordo e clausole di rinego-
ziazione. Limportanza della resilienza delle relazioni contrattuali, in Contr. impr.,
2016, 1, p. 179 ss. Per un punto di vista anteriore all’entrata in vigore dell’attuale
codice cfr. M. ANDREOLI, Revisione delle dottrine sulla sopravvenienza contrattuale,
Riv. dir. civ., 1938, p. 309 ss. Con specifico riferimento alla clausola di hardship, cfr.
E. GueriNONT e A. Mantact, Clausola di hardship e compatibilita con Pordinamento
italiano, in Dir. prat. soc., 1999, p. 25 ss.; e A. FRIGNANT, Hardship clause, in Dig.
disc. priv., Sez. comm., VI, Torino, 1991, p. 446 ss.
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lazioni di rimedi problemi nella fase esecutiva, ma questo ¢ ininfluente
ai fini della questione qui prospettata.

Non altrettanto pacifica risulta, invece, 'ammissibilita di un’esclu-
sione anticipata della tutela. Per sciogliere il nodo occorre, da un lato,
verificare se dal sistema si possano trarre segnali favorevoli o contrari
a un generale principio di disponibilita preventiva dei rimedi, dall’al-
tro, domandarsi se vi siano singoli rimedi la cui disciplina, per la de-
licatezza degli interessi presidiati, debba considerarsi di ordine pub-
blico. Va da sé che ove la risposta fosse affermativa, non si porrebbe
neppure il problema dell’applicabilita dell’art. 1229 cod. civ., in quanto
1 patti in questione sarebbero radicalmente nulli ai sensi dell’art. 1418
cod. civ.

Un limite generale e astratto non sembra trovare riscontro diretto
nel codice civile, ove anzi sono molteplici le testimonianze del favor
dell’ordinamento per la conservazione del contratto, e pid in gene-
rale di tutti gl atti di volonta, a patto che perd, va da sé, questa non
si traduca nella creazione di un vincolo potenzialmente perpetuo tale
da limitare sine die 'autonomia privata’. A titolo di esempio si pos-
sono citare il gia esaminato art. 1367 cod. civ,, che impone, tra una
pluralita di possibili interpretazioni, di prediligere quella in grado di
salvare la clausola dall’inefficacia; 1 temperamenti al carattere insana-
bile della nullitd come la trascrizione sanante, la conversione del con-
tratto, la nullita parziale, la trasformazione delle cause di nullita in
cause di scioglimento del contratto in materia societaria; le possibi-
lita di sanatoria previste in alcune leggi speciali; ¢, non ultime le ipo-
tesi di esclusione convenzionale o rinuncia preventiva ad alcuni ri-
medi espressamente previste dal codice civile'.

Particolarmente rilevanti ai fini della presente disamina sono pro-
prio queste ipotesi, il cui impatto pratico si & manifestato con evi-
denza soprattutto in materia successoria, ove la giurisprudenza ¢ stata
indotta a ritenere valido — ancorché limitato alle azioni a contenuto
privatistico e non comprensivo, invece, quelle che involgono interessi
di ordine pubblico come la tutela dei legittimari o la capacita di te-

? In quest’ottica deve essere letta la disciplina del recesso ad nutum nei contratti
a tempo indeterminato. Sul punto, si v. E Papovint, I/ recesso, in E. GABRIELLI (a
cura di), [ contratti in generale, 11, 2¢ ed., Torino, 2006, p. 1383 ss.

19 Per una riflessione piti ampia e un elenco pit esaustivo d’istituti che espri-
mono la tendenza conservativa dell’ordinamento cfr. E. Papovini, Le clausole limi-
tative delle impugnazioni contrattuali, cit., p. 179 ss.
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stare — il divieto d’impugnare il testamento imposto dal de cuius agli
eredi'.

Tra le ipotesi di esclusione convenzionale si possono annoverare
— ma Pelenco non & esaustivo — I’art. 2932 cod. civ., da cui si ricava
che il titolo pud prevedere la non eseguibilita in forma specifica del-
'obbligo di contrarre; gli artt. 1487 e 1491 cod. civ,, 1 quali, entro
certi limiti, consentono la diminuzione o addirittura 1’azzeramento
degli effetti delle garanzie previste ex lege a tutela del compratore;
art. 1462 cod. civ., il quale contempla la possibilita d’inibire, attra-
verso la clausola solve et repete, 1 c.d. self-help remedies, cioe quelle
eccezioni che legittimano la sospensione dell’esecuzione per inadem-
pimento o mutamento delle condizioni patrimoniali'.

1 Per un elenco dettagliato delle disposizioni lecite e illecite cfr. in giurispru-
denza Cass., 19 maggio 1947, n. 769, in Foro it., 1947, I, c. 971 ss.; Cass., 10 marzo
1961, n. 543, i, 1961, I, c. 1510 ss.; Cass., 13 giugno 1961, n. 1375, in Giust. cv.,
1961, I, p. 913 ss; Cass., 5 maggio 1964, n. 1068, in Foro it., 1964, I, c. 1718 ss.;
Cass., 9 maggio 1966, n. 1180, 7vi, 1967, c. 618 ss.; Cass., 28 luglio 1967, n. 2006,
i, 1967, c. 2030 ss.; Cass., 11 dicembre 1972, n. 3564, in Rep. Foro it., 1972, Suc-
cessione ereditaria, c. 2826, n. 77; Cass., 12 dicembre 1991, n. 12340, in Nuova giur.
comm., 1993, 1, p. 481 ss.; Cass., 29 dicembre 1993, n. 12936, in Rep. Foro it., 1993,
Successione ereditaria, c. 3140, n. 107; Cass., 2 gennaio 1997, n. 1, in Giust. civ., 1997,
I, p. 309 ss., con nota di CIAMBELLA, e p. 1321 ss., con nota di Dr Mauro; App.
Cagliari, 17 luglio 1947, in Rep. Foro it., 1947, Successione legittima o testamentaria,
c. 1242 ss., nn. 108-109; App. Milano, 4 maggio 1951, in Temi, 1952, p. 234 ss.; Trib.
Brindisi, 21 aprile 1954, in Rep. Foro it., 1954, Successione legittima o testamentaria,
c. 2259, n. 150; App. Roma, 28 aprile 1959, in Foro it., 1960, I, c. 1044 ss.; App.
Lecce, 29 luglio 1963, in Rep. Giust. civ., 1964, Successione testamentaria, c. 2820, n.
12; Trib. Reggio Calabria, 30 maggio 1977, in Giur. it., 1977, 1, 2, p. 746 ss. In dot-
trina si sono occupati specificamente del tema A. CANDIAN, La fnnzzone sanziona-
toria nel testamento, Milano, 1988, p. 168 ss; N. D1 Mauro, Condizioni illecite e
testamento, Napoli, 1995, p. 129 ss. (e Ip., Collazione volontaria e condizione di non
impugnare il testamento, in Giust. civ., 1997, I, p. 1322 ss.); B. Tor1, Condizione te-
stamentaria e liberta personale, Milano, 2004, 439 ss.; M. ANDREOLL, Le disposizioni
testamentarie a titolo di pena, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1949, 337 ss.; e U. Mo-
RELLO, La condizione di non impugnazione del testamento, in Riv. not., 1965, 1, p.
981 ss.

12 Fuga ogni dubbio circa la possibilita d’interpretare la clausola solve et repete
come l’espressione di un divieto generale dell’ordinamento rivolto alle limitazioni
delle impugnazioni contrattuali E PApoOVINI, Le clausole limitative delle impugna—
zioni contrattuali, cit., pp. 193-195, sottolineando che la ratio della disposizione &
solo quella di evitare Temanazione di provvedimenti giudiziali suscettibili di diven-
tare ingiusti ogniqualvolta la parte vittoriosa si riveli poi non in grado di far fronte
al proprio obbligo restitutorio. Siffatto problema di restituzioni non si pone con ri-
guardo alle clausole che escludono la risoluzione o comunque I'impugnazione del
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Tra le ipotesi di rinuncia preventiva ai rimedi, sono degni di nota
lart. 557 cod. civ,, dal quale si desume a contrario che i legittimari
hanno facoltd di rinunciare all’azione di riduzione in ogni momento,
purché successivo alla morte del donante; I'art. 563 cod. civ., il quale
sancisce la rinunciabilita dell’opposizione alla donazione (che figura
tra gli argomenti utilizzati per ammettere la rinuncia in ogni tempo
all’azione di restituzione contro gli aventi causa del donante); I’art.
590 cod. civ., che consente la conferma e I’esecuzione volontaria di
disposizioni testamentarie nulle e preclude a chi la compie I’azione
di nullita; la disciplina della transazione, che nel perseguire la finalitd
preventiva dell’insorgenza di un’eventuale lite, legittima, a fronte di
reciproche concessioni delle parti, la rinuncia ad agire in giudizio;
Part. 1399 cod. civ., il quale ammette la ratifica del contratto concluso
dal falsus procurator e con essa, in un certo senso, la rinuncia a in-
vocare I'inefficacia del contratto; I’art. 1395 cod. civ. in tema di au-
torizzazione al contratto in conflitto d’interessi; e I'art. 1444 cod. civ.
sulla convalida del contratto annullabile.

Comparando il primo gruppo di norme al secondo si nota che
differiscono sotto il profilo del tempo in cui & consentita I’abdica-
zione al rimedio. La maggior parte delle norme in tema di rinuncia
unilaterale presuppone, espressamente o implicitamente, che essa av-
venga dopo il verificarsi della situazione patologlca cioe quando il
rimedio potrebbe gia essere esperito. L'esempio piti evidente ¢ forse
art. 1444 cod. civ., il quale impone ai fini della convalida la consa-
pevolezza della causa di annullabilita da cui ¢ affetto il contratto che
ne ¢ oggetto.

Da tale constatazione di carattere generale parte della dottrina ha
tratto un argomento per negare in radice la possibilita dell’escludere
preventiva di un rimedio. Si & osservato che siffatta operazione con-
durrebbe inevitabilmente a un’zmpasse: se al momento della conclu-
sione del contratto le parti non fossero a conoscenza di alcuna causa
di annullamento, non potrebbero rinunciare al rimedio poiché man-
cherebbero i1 requisiti di cui all’art. 1344 cod. civ,; se, viceversa, fos-
sero a conoscenza di una causa di annullamento, la norma sarebbe
rispettata, ma difetterebbe il presupposto sostanziale del rimedio, cioe

contratto, perché l'effetto di cui agli artt. 2033 ss. c.c. & proprio quello che esse mi-
rano ad evitare. Se il contratto non si “scioglie”, infatti, non puo sorgere alcun ob-
bligo restitutorio. Per una cospicua serie di riferimenti bibliografici in tema di ecce-
zione d’inadempimento e di clausola solve et repete si veda [vi, alle note 26 e 27.
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il vizio del consenso. Infatti, se entrambe sono consapevoli del vizio
ma decidono di concludere lo stesso il contratto, significa che la loro
volonta si ¢ correttamente formata'®

Quest’'impostazione non appare condivisibile per una serie di ra-
gioni che si possono riassumere in un unico argomento: in presenza
di un’esclusione preventiva convenzionale dei rimedi non ricorrono
le medesime esigenze che hanno indotto il legislatore a imporre la
posteriorita della rinuncia. Anzitutto la rinuncia & per sua natura un
atto unilaterale, mentre ’esclusione ¢& bilaterale, e tale differenza si ri-
flette, gia a livello di disciplina, in un diverso trattamento, posto che
nelle norme in materia di esclusione si ammette, anzi si presuppone,
che questa sia prevista sin dal contratto. Uimpatto che la rinuncia
puo avere sulla sfera dell’altra parte (e sui terzi) pur non essendo
frutto di un accordo impone di circondarla di cautele pit stringenti.

Inoltre — e forse ¢ questa la ragione pid convincente — l'art. 1444
cod. civ. disciplina la rinuncia a far valere un vizio del contratto che
¢ genetico e soggettlvo ciot attinente alla persona della parte. Eb-
bene, se cosi &, la rinuncia non potrebbe che essere posteriore poi-
ché solo in quel momento successivo la parte legittimata a compierla
non sara piu affetta dal vizio per il quale avrebbe potuto invocare il
rimedio. Nell'ipotesi di una patologia funzionale del contratto manca
invece uno scarto temporale tra un prius in cui la volonta della parte
¢ viziata e un posterius in cui ¢ libera. Non c¢’¢ dunque ragione d’im-
porre alle due situazioni il medesimo trattamento.

Alla luce delle critiche appena esposte e dell’argomento sistema-
tico per cui militano a favore della generale ammuissibilita dei patti in
esame due tra i principi cardine dell’intera materia contrattuale, I’au-
tonomia e la conservazione del negozio, si pud giungere a una prima
conclusione: sono in linea di principio disponibili i rimedi predispo-

3 Osserva in proposito E Papovini, Op. ult. ct., p. 188, nt. 18, che, a voler
considerare Iart. 1444 cod. civ. come norma impeditiva di una convalida ex ante,
fatta senza la consapevolezza dell’annullabilita del contratto, piti corretto sarebbe ri-
condurre il divieto all’ordine pubblico. Sul significato di ordine pubblico cfr. qui,
per tutti, G.B. Ferr1, Lordine pubblico, cit; Ip., Ordine pubblico, cit; Ip., L'ordine
pubblico economico, cit; Ip., Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto,
cit; A. GuarNiert, Ordine pubblico, cit; F. Maciocg, Ordine pubblico e antodeter-
minazione, cit; A. CATAUDELLA, ] richiamo all’ordine pubblico ed il controllo di me-
ritevolezza come strumenti per Uincidenza della programmazione economica sull’aun-
tonomia privata, Cit.

* F. Papovini, Op. ult. cit., loc. ult. cit.
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sti dal legislatore per il verificarsi di patologie funzionali del con-
tratto.

2. 1 patti che escludono la risoluzione per impossibilita e per eccessiva
onerosita sopravvenuta: i limiti generali

La rilevanza delle clausole di sole o exclusive remedy non e sfug-
gita alla contrattualistica italiana, al punto che, come documentato da
alcune pronunce di legittimita, soprattutto (ma non esclusivamente)
le imprese di medie o grandi dimensioni sono ormai aduse a inse-
rire, pit spesso nei contratti d’importazione anglo-americana, nelle
compravendite di pacchetti azionari e nelle operazioni di fusioni e ac-
quisizioni (c.d. Mergers & Acquisitions), veri e propri patti di irreso-
lubilita®. Tali patti assumono nella prassi varie declinazioni e solle-
vare problemi diversi a seconda che abbiano per oggetto la risolu-
zione per impossibilitd o per eccessiva onerosita sopravvenuta oppure
la risoluzione e gli altri rimedi contro I'inadempimento.

Cominciando dalla prima categoria, di patti in deroga all'impos-
sibilitd sopravvenuta non imputabile si & gia discorso parlando di clau-
sole di force majeure. Come anticipato in quella sede, con tali clau-

15 Si ¢ fatto qui riferimento ai patti d’irresolubilita, in quanto la loro presenza
nella prassi contrattuale ¢ stata attestata dalla giurisprudenza, ma, in astratto, ’esclu-
sione dell’effetto risolutorio potrebbe anche essere prevista in un atto unilaterale.
Lipotesi ¢ stata vagliata dalla dottrina, la quale I'ha tendenzialmente ammessa, sulla
scorta del ragionamento per cui, se & vero che il diritto a risolvere il contratto &
un diritto potestativo, allora deve essere suscettibile di rinuncia da parte del tito-
lare. In questo senso si veda soprattutto C. CorProLA, La rinunzia ai diritti futuri,
Milano, 2005, p. 267 ss., secondo cui la rinuncia preventiva alla risoluzione giudi-
ziale implica anche rinuncia ad avvalersi dei modi di risoluzione stragiudiziale. Cfr.,
inoltre, L.V. MOSCARINI, Rinunzia, in Enc. giur., XXVII, Roma, 1991, p. 5. A pro-
posito della predetta tesi mostra qualche perplessita G. SICCHIERO, La risoluzione
per madempzmento Artr. 1453-1459, cit., pp. 391-392, il quale, condivisibilmente,
ammonisce che "ammissibilita dell’atto umlaterale d’irresolubilitd potrebbe essere
messa in dubbio ogniqualvolta detto atto mascherasse in realtd un accordo tra le
parti e simile accordo venisse reputato inammissibile. Sulle clausole d’irresolubilita
nelle compravendite di pacchetti azionari cfr. F. BONELLL, Acquisizioni di societa e
di pacchetti azionari di riferimento: le garanzie del venditore, in Dir. comm. int.,
2007, p. 293, passim. Per un contributo recente sul tema dal punto di vista del-
I’analisi economica del diritto cfr. A. GALLARATL, I/ contratto irresolubile o quasi.
Profili di sostenibilita della clausola «exclusive remedy» nell’economia delle parti, in
Contr. impr., 2016, p. 1022 ss.
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sole le parti possono: prevedere Iestinzione dell’obbligazione e la li-
berazione del debitore in presenza di fatti che altrimenti gli sareb-
bero stati imputabili; all’opposto, imporre al debitore un obbligo in-
dennitario anche quando la prestazione & divenuta impossibile per
causa non imputabile, cio¢ una garanzia del fortuito; oppure imporre
al creditore ’obbligo di effettuare la prestazione anche quando la con-
troprestazione & divenuta impossibile per causa non imputabile al de-
bitore, ciog, sostanzialmente, escludere la risoluzione del contratto per
impossibilita.

Il tratto comune & che 1 patti appena citati mirano a rimediare alla
tendenziale neutralita della disciplina dell'impossibilitd non imputa-
bile. Di fronte a varie possibili soluzioni il legislatore del 1942 ha op-
tato per un modello nel quale sul creditore grava il rischio di non
vedere soddisfatto il proprio interesse alla prestazione — egli non puo
né esperire, per ovvi motivi, I’azione di esatto adempimento, né do-
mandare il risarcimento del danno —, ma non anche quello di effet-
tuare un’attribuzione senza corrispettivo, e sul debitore grava pari-
menti il rischio di non ricevere la controprestazione. Le posizioni
delle due parti sostanzialmente si equivalgono. Con le clausole in
esame l’assetto appena delineato viene stravolto e I'equilibrio viene
spostato vuoi a favore del debitore la cui prestazione ¢ divenuta im-
possibile, vuoi a favore del creditore che subisce 'impossibilita.

Il discrimen tra le clausole & legato a quale dei due effetti del-
I'impossibilita esse intendono escludere'®. Le prime due derogano al-

1 Tlluminante sul punto la riflessione di P. PERLINGIERL, Dei modi di estinzione
delle obbligazioni diversi dall’inadempimento, cit., p. 445. Osserva I’Autore che «estin-
zione dell’obbligazione e liberazione del debitore sono nozioni distinte, poiché I'una
st pud anche verificare indipendentemente dall’altra» e quale esempio di tale auto-
nomia fa riferimento proprio all’ipotesi in cui le parti abbiano pattuito ’assunzione
in capo al debitore della responsabilita per il fortuito (su questo punto, v. perd in
senso contrario G. CorriNo, Limpossibilita sopravvenuta della prestazione e la re-
sponsabzlzm del debitore: problemi generali, Milano, 1955, p- 7). Prosegue I’Autore
mettendo in discussione 'opportunita di esaurire Iistituto in esame in uno o nel-
Ialtro aspetto o di considerare I'uno quale corollario dell’altro. Pit corretto sembra
individuare — come si cercherd di fare nel presente lavoro — la possibile varieta di
effetti o le diverse forme d’impossibilité nel rispetto della configurazione concreta
del rapporto nel quale essa interviene. Questa si qualifichera «ora come fattispecie
estintiva, ora come fattlspec1e modificativa della disciplina di cui consta il rapporto
con la possibile liberazione, sia pure temporanea, del soggetto o dei soggetti prota-
gonisti dello stesso, dal dovere di prestare e di cooperare alla realizzazione dell’ina-
dempimento, dal dovere (eventuale) di rispondere delle conseguenze dannose della
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Peffetto liberatorio dell’istituto, prevedendo che il debitore risponda
per un fatto che costituirebbe impossibilita non imputabile o non ri-
sponda per un fatto come se costituisse impossibilita non imputabile;
I'ultima deroga all’effetto estintivo dell’obbligazione nella misura in
cui attribuisce al debitore la cui prestazione & divenuta impossibile il
diritto di pretendere o trattenere la controprestazione, escludendo cosi
la risoluzione del contratto. Le prime due si qualificano come clau-
sole di allocazione della responsabilita, 'ultima come clausola di al-
locazione del rischio”

Qualche autorevole voce nega che i1 due profili in esame debbano
tenersi distinti, ricomprendendo sotto “Petichetta” del rischio del-
I'inadempimento sia la mancata esecuzione della prestazione imputa-
bile al debitore, sia I'impossibilita non imputabile, per contrapporre
(o comunque affiancare) la categoria, nella prospettiva dell’analisi eco-
nomica del diritto, a quella del rischio della diminuita soddisfazione
economica dell’affare dovuta a circostanze, preesistenti o sopravve-

mancanza dell’adempimento e ad un tempo con la possibile nascita di nuovi poteri
e doveri giuridicamente rilevanti» (P. PERLINGIERL, Op. ult. cit., loc. ult. cit.).

7 Le origini della distinzione vengono comunemente fatte risalire al diritto ro-
mano classico, ove gid si trovava traccia, in alcuni testi, della possibilita per le parti
di assumere convenzionalmente «certi rischi che non rientrano nella misura tipica
della responsabilita contrattuale e nell’alea normale del tipo di contratto». Cosi, fa-
cendo riferimento ad un passo del Digesto (D. 19, 1, 11, 18), E. Bertt, Periculum:
problemz del rischio contrattuale in diritto romano classico e giustinianeo, cit. p. 335.
Da qui ’Autore prendeva le mosse per affermare che solo dopo aver escluso I'im-
putabilitd dell’inadempimento ha senso interrogarsi sul rischio contrattuale (o peri-
culum in senso tecnico), cioé domandarsi «a carico di chi (e in che modo) debba
mettersi il rischio che I’assetto d’interessi disegnato dalle parti non possa attuarsi per
circostanze di cui 'una non risponda verso I’altra». Ancor piti nitidamente M. Sar-
GENTI, Rischio contrattuale (dir. rom.), in Enc. dir, XL, Milano, 1989, p. 1126, se-
condo il quale ignorare la distinzione tra il problema del rischio e il problema della
responsabilité contrattuale, «dimenticare che il problema del rischio, in senso tec-
nico, comincia 1a dove finisce quello della responsablhta per 1nademp1mento non te-
ner conto che essi sono nettamente distinti nel pensiero dei giuristi romani e che
'oscuramento della distinzione ¢ frutto si un diverso indirizzo seguito probabilmente
da interpreti tardi e dai compilatori giustinianei [...], significa precludersi [...] una
chiara visione di quello che ¢ stato per i Romani e di quello che & concettualmente
il problema del rischio, togliendo con cio alla ricostruzione del pensiero giuridico
romano sia il suo preciso significato storico, sia il valore illuminante che essa pud
avere per il giurista moderno». Pit di recente, assume la distinzione in parola quale
presupposto della sua monografia E DELFINI, Autonomia privata e rischio contrat-
tuale, Milano, 1999, spec. pp. 1-5.
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nute, capaci di alterare il sinallagma'®. Tuttavia, ai fini della presente
disamina conviene mantenere ferma la distinzione tradizionale, posto
che come si ¢ gia avuto modo di constatare 'ordinamento tratta le
due fattispecie in modo diverso, nella misura in cui sottrae le clau-
sole che effettivamente disciplinano il rischio senza incidere sulla re-
sponsabilitd al controllo ex art. 1229 cod. civ'.

Del fatto che la clausola con cui le parti escludono la risoluzione
per impossibilita sopravvenuta sia una mera clausola sul rischio, senza
effetti sulla responsabilita, non si potrebbe dubitare, a patto natural-
mente che 'impossibilitd in questione sia davvero non imputabile.
L'unica conseguenza della clausola, infatti, & quella di obbligare il cre-
ditore della prestazione divenuta impossibile a eseguire comunque la
propria, pur non ricevendo nulla in cambio. Se perd si accoglie la tesi
per cui lart. 1229 cod. civ. impone un controllo sulle clausole che
svuotano di significato un’obbligazione essenziale del contratto, per
dirla con le parole del code cvil, allora la prospettiva potrebbe cam-
biare.

Prima d’indagare questo profilo, pero, ¢ pregiudiziale domandarsi
se la disciplina dell’'impossibilita sopravvenuta sia imperativa o di-
spositiva. La questione ¢ stata affrontata da due sentenze di legitti-
mita piuttosto risalenti, chiamate a pronunciarsi su una clausola che
disciplinava la sorte del contratto in caso di impossibilita per il cre-
ditore della prestazione caratterizzante di fruirne. Pid nel dettaglio,
la clausola era contenuta in un contratto tra un genitore e un colle-
gio privato ed ivi si pattuiva che 'ammontare annuo della retta sa-
rebbe stato dovuto per intero anche qualora I’alunno si fosse ritirato
per qualsiasi causa o fosse stato espulso per cattiva condotta 0o ma-

18 In questo senso G. ALPa, Rischio (dir. vigente), in Enc. dir, XL, Milano, 1989,
p. 1146. Piti precisamente I’Autore ricostruisce ricomprende nel rischio: «a) il rischio
dell’inadempimento, quando una delle prestazioni non viene eseguita per fatto vo-
lontario o colposo del debitore, per intervento di terzi, per factum principis o per
caso fortuito; b) il rischio della diminuita soddisfazione economica dell’affare, per la
preesistenza o la sopravvenienza di circostanze, previste, prevedibili o non previste
e non prevedibili che non comportano inadempimento in senso tecnico, ma scon-
volgimento dell’economia originaria dell’affare». Per una critica cfr. E DELrINT, Au-
tonomia privata e rischio contrattuale, cit., p. 2., nt. 3.

Y Cfr. Ivi, pp. 4-5, il quale osserva che il piti evidente e significativo elemento
di discrimen tra responsabilita e rischio ¢ la previsione con riguardo ai patti che de-
rogano alle conseguenze della prima, ma non ai patti che derogano all’impossibilita,
del limite di cui all’art. 1229 cod. civ.
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lattia®. La Cassazione ha concluso nel senso della validita della clau-
sola, motivando che I’allocazione del rischio prevista dall’art. 1463
cod. civ. non & cogente e inderogabile, dunque i contraenti possono
conformare diversamente gli effetti dello scioglimento del contratto.

Laffermazione ha indubbiamente portata generale, ma, prima di
stabilire se puo assurgere a principio generale, bisogna considerare il
contesto cui ¢ riferita. Innanzitutto, come si accennava, I’'affermazione
si riferisce a casi in cui non era impossibile per il debitore eseguire
la prestazione, ma era impossibile per il creditore fruirne?'. Se ’equi-
parazione tra le due ipotesi & piuttosto pacifica in dottrina?, non sem-
bra esserlo altrettanto in giurisprudenza, tant’e che una serie di sen-
tenze, intervenute in epoca successiva e diventate un vero e proprio
filone, all'impossibilita del creditore di fruire della prestazione hanno
applicato la disciplina dell’impossibilita di prestare non direttamente,

2 ] primo caso & stato deciso da Cass., 29 gennaio 1976, n. 275, in Foro it.,
1976, 1, c. 1270; e in Giur. it., 1976, I, p. 1306 ss. La clausola prevedeva che, qua-
lora si fosse verificata I’espulsione o il ritiro dell’alunno, I'istituto avrebbe rimbor-
sato alla famiglia le sole spese relative al vitto (ammontanti a circa 20.000 lire men-
sili, a fronte di una retta annua di 960.000 lire). Nel caso di specie un alunno era
stato espulso dall’istituto per gravi fatti di «trascuratezza, di impertinenza indispo-
nente, di offesa al corpo insegnante» e dunque Iistituto aveva fatto valere la clau-
sola. In un caso successivo, nel quale ¢ coinvolto sempre il medesimo convitto,
alunno non era stato espulso ma si era ritirato. Anche qui la Cassazione, citando
il proprio precedente, & giunta alla stessa conclusione, sulla base di un’identica mo-
tivazione. La sentenza cui si fa riferimento ¢ Cass., 20 dicembre 1977, n. 5592, in
Giust. av., 1978, 1, p. 1887 ss. Cfr, inoltre, a titolo di esempio, Trib. Roma, 7 no-
vembre 1994, in Gius, 1995, p. 448 ss., secondo cui «La disciplina degli effetti del-
I'impossibilita sopravvenuta della prestazione non ha carattere cogente ed inderoga-
bile; le parti possono pertanto disporre una diversa regolamentazione degli effetti
dello scioglimento del contratto ovvero escluderne I’ apphcablhta a determinati eventi».

*! Ritiene che la fattispecie affrontata dalle due sentenze in esame sia qualifica-
bile come impossibilita a ricevere la prestazione e che cio sia, tuttavia, irrilevante ai
fini della decisione della controversia, in quanto impossibilita a prestare e impossi-
bilita a ricevere sono tendenzialmente equiparate dalla dottrina, E DeLrinNt, Auto-
nomia privata e rischio contrattuale, cit., p. 76. In senso contrario R. LomBARDI, La
risoluzione per impossibilita sopravvenuta, Milano, 2007, p. 204, il quale osserva che
nel primo caso citato ricorre «impossibilitd sopravvenuta della prestazione (insegna-
mento e pensione) derivata da fatti (comportamento sanzionato con I’espulsione) im-
putabili al terzo beneficiario, che non puo essere incluso tra le parti della conven-
zione contrattuale».

2 Sull’equiparazione tra impossibilita a prestare e impossibilita a ricevere cfr. G.
CorriNo, Limpossibilita di ricevere o di cooperare del creditore e I'impossibilita della
prestazione, in Riv. dir. comm., 1948, 1, p. 446, secondo il quale la differenza tra le
due fattispecie si gioca su un piano meramente ideale.
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ma in via mediata, attraverso ’espediente della carenza di causa in
concreto”

Linclusione dell’impossibilita a ricevere nella disciplina di legge &,
poi, ancor pit controversa quando la non fruibilita della prestazione
dipende da causa imputabile al creditore, come nel primo dei casi
pratici summenzionati, in cui 'alunno non si ¢ ritirato per motivi
personali, ma & stato espulso in ragione della sua condotta tutt’altro
che irreprensibile?. Questo essendo il quadro, pare forse un po’ av-
ventato tradurre I’affermazione della Cassazione in un principio ge-
nerale ed escludere, invece, che la Corte medesima abbia sostenuto
la derogabilitd incondizionata della disciplina dell’impossibilita con
maggiore leggerezza proprio perché nel caso di specie era messa in
dubbio la stessa applicabilita della disciplina.

A dispetto di queste considerazioni, affermare che il regime codi-
cistico dell’'impossibilita € in linea di principio dispositivo pare cor-
retto®. In senso favorevole si puo rilevare che la prassi delle vendite
internazionali ¢ gremita di clausole con cui le parti ripartiscono tra
di loro il rischio del perimento della cosa venduta e tali clausole, al-
cune delle quali incorporate in raccolte ufficiali, sono reputate paci-
ficamente ammissibili?*. E anche nella prospettiva della vendita codi-

# Di questo filone giurisprudenziale si ¢ gia parlato in tema d'inesigibilita della
prestazione e, pertanto, per ogni riferimento si rinvia al relativo paragrafo del capi-
tolo primo. Come si ¢ condivisibilmente osservato, piuttosto che applicare la disci-
plina dell'impossibilita sopravvenuta per il tramite dell'individuazione di una nuova
fattispecie di risoluzione — la mancanza di causa in concreto —, la Corte avrebbe po-
tuto direttamente includere nel concetto normativo d’impossibilitd anche quella a ri-
cevere la prestazione. Lopinione, qui riportata in estrema sintesi, ¢ di E. FERRANTE,
Causa concreta ed impossibilita della prestazione nei contratti di scambio, cit.

# Sull'impossibilita a ricevere imputabile al creditore si vedano A. PONTECORvO,
Limpossibilita sopravvenuta della prestazione per fatto imputabile al creditore, Mi-
lano, 2007; R. Rorvi, Limpossibilita sopravvenuta della prestazione imputabile al
creditore, Padova, 2000; e G. STELLA, Impossibilita della prestazione per fatto impu-
tabile al creditore, Milano, 1995.

% Concorda con la derogabilita della disciplina relativa all’'impossibilita autore-
vole dottrina. Cfr., per tutti, R. Sacco, 1] contratto, in Tratt. dir. civ. Sacco, Torino,
1993, 11, p. 978; E CaRrRresi, /] contratto, cit., pp. 287-288; G. MIRABELLI, Dei con-
tratti in generale, in Comm. c.c. Gabrielli, Torino, 1980, p. 646, nt. 4; A. LumMINOSO,
I contratti tipici e atipici, in Tratt. dir. priv. Tudica e Zatti, Milano, 1995, p. 77; A.
PiNo, II contratto a prestazioni corrispettive, Padova, 1963, p. 162.

% Per un commento sulle clausole in esame si veda, per tutti, ]. RAMBERG, [72-
coterms 2010, in Eur. J. L. Reform, 13, 3-4, 2011, pp. 380-387. Con specifico ri-
guardo al rapporto tra le regole Incoterms e la Convenzione di Vienna sulla ven-
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cistica la dottrina maggioritaria sostiene che le parti possano derogare
al consenso traslativo e con esso anche al passaggio del rischio”. Nella
stessa direzione si pone una giurisprudenza alquanto risalente, ma a
quanto consta mai smentita, la quale chiarisce che il consensualismo
¢ elemento naturale ma non essenziale del contratto di vendita®®

dita internazionale di beni mobili cfr. A. FARNSWORTH, Review of Standard Forms
or Terms Under The Vienna Convention, in Cornell Int. L.J., 21, 1988, p. 441; ].
CoErze, The Interplay between Incoterms and the CISG, in J.L. Comm., 32, 1,
2013, pp. 1-22; W.P. JoHNSON, Analysis of Incoterms as Usage under Article 9 of the
CISG, in Univ. Pennsylvamia J. Int. L., 35, 2, 2013, pp. 379-430.

¥ Per un ampio quadro, anche in una prospettiva diacronica, sui modelli trasla-
tivi adottati a livello europeo si veda E. FERRANTE, Consensualismo e trascrizione,
cit., pp. 19-50. Come osserva I’A., a differenza dell’ordinamento francese — ove la
sacralita del seul consentement ha impedito la nascita del contratto preliminare, giac-
ché promesse de vente vaut vente — quello italiano, ritiene la predetta dottrina, non
ha elevato il consensualismo traslativo a principio di ordine pubblico. Malgrado le
critiche della dottrina francese (cfr. B. FauvarQUE-Cosson, D. Mazeaup, Lavant-
projet frangais de réforme du droit des obligations et de la prescription, in Rev. dr.
Eur, 11, ns. 103, 2006, p. 125, 1 quali osservano che ci si pud stupire, nella pro-
spettiva di uninternazionalizzazione ed europeizzazione del diritto contrattuale, del
fatto che 1 redattori dell’avant-projer non abbiano colto 'occasione per abbandonare
il mito dell’obbligazione di dare), la recente riforma del diritto delle obbligazioni e
dei contratti non ha abbandonato il principio del consensualismo traslativo, ma I’ha
riformulato in modo pi” chiaro. Con la riforma ¢ stata, infatti, introdotta una sotto-
sezione di quella relativa agli effetti del contratto dedicata all’effetto traslativo, nella
quale l'art. 1196 code civil dispone che «nei contratti che hanno ad oggetto I’aliena-
zione della proprieta o la cessione di altro diritto, il trasferimento opera al momento
della conclusione del contratto». Sul punto sia consentito rinviare a L. Corro, Gl
ultimi sviluppi della riforma del Code civil, cit., p. 311 ss. Sul fatto che il consen-
sualismo traslativo sia sempre stato un acquis del diritto francese pur nell’ambiguita
della formulazione del codice anteriforma cfr. E TErrE, P. SIMLER, Y. LEQUETTE,
Droit civil, Les obligations, Paris, 2005, spec. n. 266.

% Cosi Cass., 4 marzo 1969, n. 692, in Giur. it., 1969, n. 692, 1, p. 2162, la quale
conclude che «se, nel vigente ordinamento, Ieffetto dell’immediato trasferimento della
proprietd pud mancare, ¢ chiaro che esso non ¢ un requisito essenziale della ven-
dita, ma soltanto un requisito naturale e se non ¢ un elemento essenziale nulla vieta
che esso possa essere differito per volonta delle parti, dando luogo ad una vendita
obbligatoria. La quale ¢ vendita perfetta, al pari della vendita con effetti reali, e non
promessa di vendita con la quale non pud e non deve essere confusa». Nello stesso
senso, Cass., 29 luglio 1978, n. 3807, in Rep. Foro it., 1978, voce Vendita, n. 100,
secondo cui «La compravendita di immobile effettuata con scrittura privata, contente
il patto di rimandare il verificarsi dell’effetto traslativo al momento della consacra-
zione del negozio nella forma solenne dell’atto pubblico costituisce una vendita ob-
bligatoria di per sel completa...», e Trib. Lecco, 21 settembre 1987, in Ginr. it., 1989,
1, 2, p. 808 ss., spec. p. 815, ove si legge che «nell’ambito dell’autonomia negoziale
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Come si anticipava, per0, il carattere dispositivo della disciplina
dell'impossibilita non & argomento dirimente in favore della liceita del
patto che esclude la risoluzione. In particolare, tale clausola potrebbe
porre problemi sotto il profilo della causa del contratto e dunque ac-
costarsi alla categoria di clausole contemplata dall’art. 1229 cod. civ.,
nell’interpretazione che se ne & proposta in questo contributo.

La giurisprudenza si ¢ soffermata sulla questione nelle pronunce
in tema di Jeasing finanziario di cui si era discorso nel terzo capi-
tolo®”. Come si diceva, i patti con cui il concedente si esonera nei
confronti dell’utilizzatore dal rischio della mancata consegna del bene
da parte del fornitore producono non solo ’effetto di liberare il con-
cedente da responsabilitd nei confronti dell’utilizzatore, ma anche I’ef-
fetto di imporre a quest'ultimo I’obbligo di corrispondere comunque
il canone pur non potendo fruire del bene a causa della mancata con-
segna da parte del fornitore, cio¢ in sostanza di escludere gli effetti
restitutori conseguenti alla risoluzione del contratto.

In questo senso, dunque, la clausola & equiparabile a un patto di
irresolubilita del contratto tra concedente e utilizzatore. Con riguardo
a tale effetto, 'orientamento pid recente della giurisprudenza € nel
senso di sancire I'invalidita della clausola®. Nel dettaglio, 1 profili di

loro riconosciuta le parti di una compravendita possono stabilire, anche al di fuori
delle ipotesi di vendita obbligatoria disciplinate dal codice civile, che Ieffetto reale
della medesima si produca in un momento successivo alla prestazione del consenso».

¥ Accosta il tema delle clausole di assunzione del fortuito al leasing in partico-
lare F. DeLrINg, Op. ult. cit., p. 79 ss. Oltre alla sentenza citata nella nota succes-
siva e nello stesso senso della medesima, cfr. Cass., 11 luglio 1995, n. 7595, in Vita
not., 1995, p. 1372 ss.; Cass., 2 agosto 1995, n. 8464, in Foro it., 1996, 1, c. 164, con
nota di G. LENER, Mancata consegna nel leasing, obbligo di buona fede e cansa con-
trattuale; Cass., 11 febbraio 1997, n. 1266, in Dir. proc. civ., p. 656 ss., con nota di
M. BELLARDINI, [7 tema di clausola di esonero del concedente per il rischio di peri-
mento del bene oggetto del contratto di leasing,

% Cosi Cass., 2 ottobre 1998, n. 9785; e Cass., 2 novembre 1998, n. 10296, en-
trambe in Foro it., 1998, 1, c. 3081 e c. 3100 ss., con nota di G. LENER, Leasing col-
legamento negoziale ed azione diretta dell’utilizzatore. Aderisce all’orientamento la
giurisprudenza successiva. Si vedano, all’'uopo, Cass., 29 aprile 2004, n. 8218, in Con-
tratti, 2004, p. 1023 ss., con nota di A. ADDANTE, Dovere di collaborazione tra con-
cedente ed utilizzatore nel leasing e clausole di traslazione del rischio; e in Foro it.,
2005, I, c. 490 ss.; e in Giust. cv., 2005, 1, p. 2745 ss.; Cass., 25 maggio 2004, n.
10032, in Gius, 2004, p. 3717 ss.; e in Obbl. contr., 2005, p. 14 ss., con nota di M.
Cocnorarto, Contratto di leasing: inadempimento del venditore e tutela dell’utiliz-
zatore; Cass., 2 agosto 2004, n. 14786, in Mass. Giur. it., 2004; Cass., 1 ottobre 2004,
n. 19657, in Banca, borsa tit. cred., 2005, 11, p. 611 ss., con commento di L. Pro-
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nullitd sarebbero tre: il difetto della causa concreta del contratto, che
nella rilettura della Corte essa non si esaurisce nel finanziamento del-
I'utilizzatore, ma consiste anche nel trasferimento del godimento del
bene in cambio del canone; la contrarieta alla buona fede esecutiva,
nella misura in cui la clausola obbliga I'utilizzatore a corrispondere
un canone per il godimento di un bene del quale non ha poi avuto
la disponibilitd; e la non meritevolezza degli interessi perseguiti’!.

La giurisprudenza, dunque, non richiama l’art. 1229 cod. civ.,, ma
fa riferimento a parametri di controllo che, come pid volte sottoli-
neato, rientrano in sostanza nella sua ratio. Per quanto concerne il
richiamo alla buona fede, non convince il suo impiego quale regola
di validita anziché di condotta. Trattandosi di un criterio che attiene
all’esecuzione del contratto e non al suo contenuto dovrebbe poter
dar luogo al risarcimento del danno, o al pid inibire I'invocazione
della clausola in presenza di determinate circostanze sopravvenute,
ma non all’ablazione del vincolo contrattuale®

SPERETTI, Note in tema di tutela dell’ntilizzatore rispetto ai vizi originari del bene
nel leasing finanziario; e in Dir. giust., 2005, p. 65 ss.; e in Contratti, 2005, p. 493
ss.; Cass., 29 settembre 2007, n. 20592, in Foro it., 2007, c. 67 ss.; e in Nuova giur.
cw. comm., 2008, p. 356 ss.; Cass., 23 maggio 2012, n. 8101, in Foro it., 2013, I, c.
274 ss.

31 Cosi Cass., 2 novembre 1998, n. 10296, cit., secondo cui «Consentire che il
concedente, concluso il contratto di fornitura, possa pagare il prezzo anche indi-
pendentemente dalla consegna da parte del fornitore e poi ottenere dall’utilizzatore
quanto questi sarebbe stato tenuto a corrispondere ove avesse goduto del bene, non
appare giustificabile né in rapporto alla causa del contratto di leasing finanziario né
in rapporto al dovere di esecuzione del contratto secondo buona fede (art. 1375 cod.
civ.). Si deve in primo luogo considerare come in tal modo il contratto di leasing da
contratto di scambio venga a risultare nella sostanza tramutato in contratto di cre-
dito: ¢id perché il concedente & autorizzato ad un comportamento, che vale a sod-
disfare non gia anche linteresse dell’utilizzatore al godimento del bene, ma solo il
suo interesse all'impiego del danaro, impiego la cui remunerazione resta comunque
realizzabile attraverso I’esecuzione del contratto imposta all’utilizzatore».

* Sul punto si v. le considerazioni svolte nel paragrafo 6 del presente capitolo.

3 Per citare la giurisprudenza pid recente, si v. Cass., Sez. Un., 6 magg10 2016,
n. 9140, cit,, la quale riferisce come orientamento consolidato quello per cui «la vio-
lazione di regole di comportamento ispirate a quel dovere di solidarieta che, sin dalla
fase delle trattative, richiama “nella sfera del creditore la considerazione dell’interesse
del debitore e nella sfera del debitore il giusto riguardo all’interesse del creditore”,
secondo Iicastica enunciazione della Relazione ministeriale al codice civile, in nes-
sun caso potrebbe avere forza ablativa di un vincolo convenzionalmente assunto, es-
sendo al pit destinato a trovare ristoro sul piano risarcitorio». Alla luce di quanto
esposto, conclude la sentenza che «ove non altrimenti stabilito dalla legge, unica-
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Piti complesso ¢ il discorso sul giudizio di meritevolezza. Per la
giurisprudenza citata, questa risiede nel fatto che il patto in esame fi-
nirebbe per trasformare il leasing da contratto commutativo a «con-
tratto di credito», in quanto legittima il concedente a trascurare I'in-
teresse dell’utilizzatore alla materiale disponibilita del bene, assicu-
randogli che riceverd comunque la remunerazione pattuita sotto forma
di canone*. Dunque, la giurisprudenza ha ravvisato 'immeritevolezza
nel fatto che le clausole in questione obbligano sostanzialmente una
parte a eseguire la propria prestazione pur a fronte dell’incertezza di
ottenere la controprestazione. Questa pero ¢ la caratteristica tipica dei
contratti aleatori.

Allora i patti che escludono la risoluzione per impossibilita inci-
dono sull’alea del contratto; questa ¢ la loro vera natura e rispetto a
questa deve essere valutata la sussistenza di limiti all’autonomia pri-
vata. Cosi, appurato che la disciplina dell'impossibilita sopravvenuta
¢ in linea di principio dispositiva, il giudizio di validita del patto si
sposta su un altro piano: si tratta di verificare se 'impatto della clau-
sola sia tale da trasformare il contratto da commutativo ad aleatorio
e soprattutto fino a che punto questo sia consentito dall’ordinamento.

3. Segue: lestensione convenzionale dell’alea del contratto e il con-
trollo di meritevolezza

Taluni, leggendo 'art. 1469 cod. civ. in combinato disposto con
art. 1467 cod. civ,, secondo comma, il quale esclude la risoluzione
se la sopravvenuta onerosita rientra nell’alea normale del contratto,
sono giunti a sostenere 'esistenza di due istituti distinti e diversa-
mente disciplinati: I'estensione convenzionale dell’alea normale del
contratto, da un lato, e la vera e propria trasformazione di quest’ul-
timo in aleatorio, dall’altro®.

mente la violazione di precetti inderogabili concernenti la validita del contratto & su-
scettibile di determinarne la nullitd, non gia I'inosservanza di norme, quand’anche
imperative, riguardanti il comportamento dei contraenti, inosservanza che pud co-
stituire solo fonte di responsabilita per danni».

3 Cass., 2 novembre 1998, n. 10296, cit.

% In questo senso G. Rescio, La traslazione del rischio contrattuale nel leasing,
Milano, 1989, p. 125, il quale ritiene che la clausola d’irresolubilita per impossibilita
sopravvenuta valga semplicemente a estendere I’alea normale del contratto. In senso
contrario, P PERLINGIERI, [ negozi su beni futuri, I, La compravendita di “cosa fu-
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La rilevanza del quesito ¢ di tutta evidenza: se ricorre una mera
estensione dell’alea normale, il contratto sara sottratto ai soli rimedi
dell’impossibilita sopravvenuta e dell’eccessiva onerosita solo se si ve-
rifica quel particolare rischio assunto dalle parti; se invece si ha una
trasformazione nel senso sopra chiarito, allora il contratto sara im-
mune a tutti i rimedi tipicamente commutativi*®

Il problema non sembra porsi con riguardo a clausole le quali
escludano la risoluzione per impossibilita qualunque sia la causa non
imputabile che I’ha determinata; si pone perd nelle clausole, pit fre-
quenti nella prassi, con cui si esclude la risoluzione solo per deter-
minati rischi. A quanto consta, la giurisprudenza non accoglie for-
malmente la distinzione, ma, in presenza di una clausola con cui una
parte rinuncia a risolvere il contratto al verificarsi di un rischio de-
terminato, si limita a dire che detto contratto & «per tale aspetto alea-
torio»”. La restrizione all’aspetto in esame induce a propendere per

tura”, Jovene, Napoli, 1962, p. 162; N. Lirart, Note in tema di compravendita di
cosa futura, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1960, p. 832; A. PNo, Il contratto a presta-
zioni corrispettive, cit., pp. 161-162, il quale osserva che non & possibile introdurre
una clausola come quella in esame senza «alterare lo schema del contratto con pre-
stazioni corrispettive e farlo rientrare in altro modello contrattuale». Per un quadro
completo degli argomenti a favore della tesi dell’aleatorietd del contratto con clau-
sola d’irresolubilita, cfr.,, pid recentemente, E. DeLrINI, Dell’impossibilita sopravve-
nuta, cit., pp. 80-84, il quale prende comunque le mosse dalla tradizionale distin-
zione tra emptio spei ed empio rei speratae.

36 Si vedano le considerazioni di E. ENrieTTI, Della risoluzione per eccessiva one-
rosita, in Comm. c.c. D’Amelio e Finzi, cit., passim il quale afferma che anche il con-
tratto aleatorio comporta assunzione di una data alea e non di tutte le alee, e dun-
que sarebbe ad esso applicabile la disciplina degli artt. 1467 e 1468 c.c. ogniqualvolta
la sopravvenienza non rientra nell’alea assunta. Quali rimedi riservati ai contratti com-
mutativi, all’eccessiva onerosita sopravvenuta, alla rescissione per lesione ex art. 1448
c.c.,, e alla nullitd per mancanza del rischio (ricondotta da dottrina e giurisprudenza
alla nullica per mancanza di causa), F. DeLrint, Op. ult. cit., pp. 79-80, aggiunge
I'azione di riduzione e I'azione ex collatione (in quanto, asserisce I’Autore, nei con-
tratti aleatori non & possibile accertare I'eventuale presenza nella causa di una com-
ponente donativa), nonché Iinesigibilita. Sostiene poi I’Autore che nei contratti alea-
tori atipici & piti rigoroso il controllo di meritevolezza ai sensi dell’art. 1322 cod. civ.

37 Cosi Cass., 10 ottobre 2012, n. 17485, cit., secondo cui «Anche per i contratti
cosiddetti commutativi le parti, nel loro potere di autonomia negoziale, possono pre-
figurarsi la possibilita di sopravvenienze, che incidono o possono incidere sull’equi-
librio delle prestazioni, ed assumere, reciprocamente o unilateralmente, il rischio, mo-
dificando in tal modo lo schema tipico del contratto commutativo e rendendolo per
tale aspetto aleatorio, con leffetto di escludere, nel caso di verificazione di tali so-
pravvenienze, 'applicabilita dei meccanismi riequilibratori previsti nell’ordinaria di-
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una sorta di aleatorieta parziale del contratto, che pit si avvicina al-
I'idea dell’ampliamento dell’alea normale, ma non lo si puo stabilire
con certezza. La questione rimane dunque aperta, senza perd pre-
giudicare 'ammissibilita della clausola o la sua portata cosi come vo-
luta dalle parti®.

La possibilitd per I'autonomia privata d’intervenire sull’alea del
contratto & espressamente prevista dalla lettera dell’art. 1469 cod. civ.,
ove come noto si stabilisce che la disciplina dell’eccessiva onerosita
sopravvenuta non si applica non solo ai contratti aleatori per loro na-
tura, ma anche ai contratti aleatori per volonta delle parti. Un’ipotesi
di contratto convenzionalmente aleatorio ¢ disciplinata dallo stesso
codice con riguardo alla vendita di cosa futura, 13 dove l'art. 1472
cod. civ. legittima la pattuizione della c.d. emprio rei speratae, in cui
il pagamento del prezzo ¢ dovuto anche se il bene non viene ad esi-
stenza.

Questo consente subito di dissentire con quanti hanno sostenuto
che la clausola d’irresolubilita per impossibilita ¢ nulla ogniqualvolta
non sia accompagnata da rimedi alternativi idonei a ripristinare ’equi-
librio del sinallagma®. Se tali rimedi fossero previsti, non si porrebbe
neppure il problema di verificare la persistenza del carattere com-

sciplina del contratto (art. 1467 e 1664 cod. civ.). L'assunzione del detto rischio sup-
plementare puod formare oggetto di una espressa pattuizione, ma pud anche risultare
per implicito dal regolamento convenzionale che le parti hanno dato al rapporto e
dal modo in cui hanno strutturato le loro obbligazioni». In termini analoghi si espri-
mono Cass., 29 maggio 2012, n. 8548, in Guida dir, 2012, p. 66; e Cass., 26 gen-
naio 1993, n. 948, cit.

3 Cfr. Trib. Milano, 30 gennaio 2014, in Societa, 2014, p. 484 ss., con commento
di A. StaBiLing, Osservatorio di giurisprudenza di merito - Opposizione alle sanzioni
applicate dalla Consob per abuso di informazioni privilegiate. La sentenza afferma
che a prescindere dalla qualificazione come commutativo o aleatorio «& la struttura
stessa del contratto di put option a far dipendere il contenuto della prestazione di
una delle parti alla variazione di correlati dati economici e ad escludere, pertanto, il
rimedio della eccessiva onerositd sopravvenuta a tali tipi contrattuali: cid, in parti-
colare, in virtii di quanto espressamente previsto ai sensi dello stesso art. 1467, comma
2, c.c., ai sensi del quale ¢ escluso tale rimedio laddove “la sopravvenuta onerosita
rientra nell’alea normale del contratto”».

% Sostiene la tesi della nullita M. ZaccHEo, Patti sul rischio e sopravvenienza,
Roma, 1994, pp. 97-98. Piti moderata la posizione di G. DE Nova, II contratto ha
forza di legge, Milano, 1993, p. 39, il quale si limita a esprimere perplessita circa
Pammissibilitd del patto che esclude la risoluzione per impossibilitd senza fornire ri-
medi alternativi.

“ Cosi Trib. Torino, 27 gennaio 2000, in Giur. it., 2001, p. 548 ss., ove — con
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mutativo del contratto; quando invece essi non sono stabilit, il con-
tratto non ¢ nullo, ma semplicemente si trasforma in aleatorio®

La giurisprudenza ha avallato questa tesi in una serie di casi in
materia d’impossibilitd sopravvenuta. Ad esempio, si € riconosciuta
la validita — e 'idoneitd a trasformare in aleatorio il contratto — di
una clausola con cui il compratore si era assunto il rischio dell'im-
possibilita di eseguire tempestivamente alcuni lavori nell’immobile
venduto, occupato da un conduttore*'; di una clausola contenuta in
un contratto tra 'amministrazione delle finanze e un’impresa di pub-
blicita, distribuzione e vendita di biglietti delle lotterie nazionali, con
cui si poneva a carico dell’impresa I'obbligo di garantire all’ammini-
strazione un incasso corrispondente a un minimo di biglietti venduti
ed il pagamento di un minimo di massa premi*s di un contratto di
vendita in cui il compratore aveva acquistato un macchinario speri-
mentale pur sapendo che il medesimo era affetto da alcuni vizi e che
dunque vi era un alto rischio d’inidoneita rlspetto allo scopo prefis-
sato®; del contratto di domestic currency swap*; e del contratto di
put option, diffuso nella prassi societaria®.

riferimento al contratto di domestic currency swap, cioé «quell’accordo mediante il
quale due parti si obbligano a corrispondere 'una all’altra, alla scadenza di un ter-
mine convenzionalmente stabilito, una somma di denaro, di regola in valuta nazio-
nale, quale differenza tra il valore espresso in lire di una somma in valuta estera al
tempo della conclusione del contratto e il valore della medesima valuta estera al mo-
mento della scadenza del termine convenzionalmente stabilito» — si legge che esso
«quand’anche stipulato a scopo esclusivamente speculativo, non pud essere ritenuto
nullo per assenza di causa, in quanto & aleatorio per volont delle parti». Per una
critica alla tesi della nullitd cfr. E DELFINI, Dellimpossibilita sopravvenuta, cit., p.
79, nt. 115.

# Cass., 23 giugno 1984, n. 3694, in Giust. civ., 1978, 1, p. 1887 ss., la quale ha
affermato che se una parte ha accettato di assumersi un’alea estesa a ogni fatto in-
cidente su di essa, non puo invocare la disciplina dell’impossibilita né quella del-
’eccessiva onerosita.

# Cass., 26 gennaio 1993, n. 948, in Contratti, 1993, p. 532 ss., con nota di C
MenicHINO, Contratti commutativi e alea convenzionale; e in Giust. civ., 1993, 1,
p- 3021 ss., con nota di M. CosTANZA.

# Cass., 10 ottobre 2012, n. 17485, in Giur. it., 2013, p. 2476 ss., con nota di R.
PenNazio, Distribuzione del rischio e inidoneita all’uso della res vendita, la quale &
stata indotta a «riconoscere come voluta dalle parti contrattuali 'alea della vendita
di un macchinario che avrebbe soltanto potuto raggiungere determinati risultati, non
essendo tuttavia certo che cid sarebbe accaduto».

# Trib. Torino, 27 gennaio 2000, cit.

# Trib. Milano, 30 gennaio 2014, cit.

“ Per un elenco, non tassativo, di dette clausole cfr., per tutti, A. Riccio, Del-
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Se la giurisprudenza riconosce la validitd di dette clausole e Dart.
1469 cod. civ. sottrae 1 contratti aleatori ad esecuzione continuata, pe-
riodica o differita dalla risoluzione per eccessiva onerositd sopravve-
nuta, allora la stessa giurisprudenza ammette implicitamente la pos-
sibilitd di escludere tale rimedio. Su questo punto & opportuna una
precisazione: non si pud escludere la risoluzione per eccessiva one-
rositd, se non si trasforma il contratto in aleatorio o se ne estende
convenzionalmente I’alea; cio¢ non si pud escludere la risoluzione per
eccessiva onerosita se non si esclude prima, tout court o solo con ri-
ferimento a determinati eventi, quella per impossibilita sopravvenuta.
La precisazione sembra banale, ma implica una conseguenza impor-
tante: qualora le parti intendessero escludere la sola risoluzione per
eccessiva onerositd, senza trasformare quindi il contratto in aleatorio,
dovrebbero necessariamente prevedere un rimedio alternativo per il
riequilibrio del sinallagma.

Su questa linea si pone la giurisprudenza (e la dottrina) che ha in
pit casi decretato la validita di clausole, per lo pit provenienti dalla
prassi contrattuale internazionale e spesso inglobate nelle hardship
clauses, come quelle di jus variandi, di adeguamento, di revisione dei
corrispettivi pecuniari pattuiti, quelle monetarie di salvaguardia o di
garanzia o d’indicizzazione (ad esempio la clausola numeri indici o
clausola Istat, la clausola oro, la clausola valuta pregiata, e la clausola
merci, che fa riferimento al prezzo corrente di alcuni generi ritenuti
piti rappresentativi del livello generale dei prezzi), le clausole di mi-
nimo garantlto in abbonamento e parziario, nonché quelle di rine-
goziazione*

Quel che resta da verificare ¢ se la trasformazione del contratto
da commutativo ad aleatorio incida sulla causa di quest’ultimo al
punto da renderla atipica, o comunque introdurvi un profilo di ati-
picita, e quindi da rendere necessaria la sottoposizione al controllo
di meritevolezza previsto dall’art. 1322 cod. civ¥. Linterrogativo sem-

Peccessiva onerosita, artt. 1467-1469, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, cit., pp. 38-39.
In giurisprudenza cfr., ex multis, Cass., 26 febbraio 2014, n. 4557, in Contratti, 2014,
4, p. 381 ss., con commento a cura di E Macar1o, con la collaborazione di F. Ore-
FICE e Parr1 EP., Clausola di rinegoziazione del prezzo. Sulle clausole di minimo
garantito cfr., pid ampiamente, E DELFINI, Autonomia privata e rischio contrattuale,
cit., pp. 239-357.

# Si rammenti che la giurisprudenza pid recente considera «approdo pacifico
della teoria generale del contratto la possibilita di estendere il sindacato al singolo
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brera irrilevante a quanti sostengono che anche i contratti tipici sono
sottoposti al giudizio di meritevolezza sotto il profilo della causa con-
creta®. Se non sono immuni da detto giudizio neppure gli accordi la
cui astratta conformitd all’'ordinamento ¢ stata valutata dal legislatore,
allora a fortiori non lo saranno i contratti convenzionalmente alea-
torl.

In realtd una simile posizione puo giustificarsi solo se s’identifica
la meritevolezza della causa con la sua liceita ai sensi dell’art. 1343
cod. civ¥®. Quest’ultima norma, infatti, & prevista per qualunque con-
tratto, laddove I’art. 1322 cod. civ. impone il controllo in esame solo
per i «che non appartengano ai tipi aventi una disciplina particolare»
e, nella misura in cui costituisce un limite all’autonomia contrattuale,
non & suscettibile d’interpretazione estensiva o analogica.

patto atipico, inserito in un contratto tipico» ed evidente che «qualsivoglia indagine
sulla meritevolezza deve necessariamente essere condotta in concreto». Cosi Cass.,
Sez. Un., 6 maggio 2016, n. 9140, cit.

*# In dottrina comincia a sostenere Iapplicazione del giudizio di meritevolezza
al contratti tipici, per tutti, G.B. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio giuri-
dico, Milano, 1966; Ip., Meritevolezza dell’interesse e utilita sociale, in Riv. dir. comm.,
1971, 1L, p. 81 ss.; Ip., Ancora in tema di meritevolezza dell’interesse, wi, 1979, 1,
p- 1 ss. Applica il g1ud1210 di meritevolezza a una clausola inserita in un contratto
tipico — nella specie la clausola di un contratto di locazione con cui si prevedeva il
divieto di ospitalita non temporanea di persone estranee al nucleo familiare anagra-
fico — Cass., 19 giugno 2009, n. 14343, in Cor: giur, 2010, p. 58 ss., con nota di
N. Izzo, Il dovere di solidarieta sociale e lospitalita del conduttore.

# Per lungo tempo la giurisprudenza maggioritaria ha affermato la sostanziale
equiparazione tra meritevolezza e liceita. Si vedano, ex multis, Cass., 6 febbraio 2004,
n. 2288, in Assicurazioni, 2004, p. 157 ss.; e in Contratti, 2004, p. 801 ss., con nota
di C. Parmiery, Liceita della clausola di beneficio di cambio nel contratto di assicu-
razione; nonché Cass., 13 maggio 1980, n. 3142, in Mass. Giur. it., 1980. In dottrina
cfr. G.B. Ferri, Causa e tipo nella teoria del negozio ginridico, cit., p. 355, in cui si
legge chiaramente che «i criteri dei quali 'ordinamento si avvale, per la valutazione
della meritevolezza dell’interesse sono quelli enunciati nell'art. 1343 c.c.: norme im-
perative, ordine pubblico, buon costume. Soltanto quando I'interesse perseguito con
il contratto sia contrario a siffatti principi, I'interesse non & meritevole di tutela»; Ip.,
Meritevolezza dell’interesse e utilita sociale, cit., p. 89; Ip., Ancora in tema di meri-
tevolezza dell’interesse, cit., p. 12; G. GORLA, H contratto, 1, Milano, 1954, p. 199;
A. GuarNieri, Meritevolezza dell’interesse, in Dig. disc. priv., Sez. civ., X1, Torino,
1994, p. 33; E MEssINEO, Dottrina generale del contratto, Milano, 1952, p. 13; G.
PaLERMO, Funzione illecita e autonomia privata, Milano, 1970, p. 174; e R. Sacco,
Interesse meritevole di tutela, in Dig. disc. priv., Sez. cv., Agg. V, Torino, 2010, p.
783, secondo cui la giurisprudenza avrebbe utilizzato il canone della meritevolezza
«come puro schermo, per colpire contratti visibilmente contrari ai buoni costumi, o
altrimenti viziati».
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Non ¢’¢ dubbio che dottrina e giurisprudenza abbiano accolto la
teoria della causa in concreto, ma la conseguenza di tale teoria ¢ stata
quella di consentire la declaratoria di nullita per mancanza o illiceita
della causa anche di contratti tipici, non di aprire la strada a un sin-
dacato di meritevolezza generalizzato, il quale, peraltro, sarebbe ap-
pannaggio di un sistema spiccatamente paternalistic05°

La questione della tipicita o atipicita ¢ dunque rilevante, sia alla
luce di quanto appena osservato, sia perché vige nell’ordinamento un
certo sfavore, o quantomeno una certa diffidenza, nei confronti dei
contratti aleatori atipici, il quale si traduce, almeno secondo alcuni,
nella prescrizione di un maggior rigore nella valutazione ex art. 1322
cod. civ®. Dall’analisi della giurisprudenza emerge un tendenziale ac-
coglimento della tesi dell’atipicita e proviene qualche — rara perché il
pit delle volte inespressa nella motivazione — indicazione su come si
traduca nella pratica questo preteso maggior rigore®.

%0 Sul tema della causa in concreto, si veda, per un contributo recente, E. FErR-
RANTE, Causa concreta ed impossibilita della prestazione nei contratti di scambio, cit.,
p. 151 ss., il quale trae spunto per la sua disamina da due pronunce di legittimita,
e precisamente da Cass., 20 dicembre 2007, n. 26958, in Contratti, 2008, p. 786 ss.,
con nota di L. BARBIERA, Risoluzione per impossibilita sopravvenuta e causa con-
creta del contratto a confronto; e da Cass., 24 luglio 2007, n. 16315, in Giur. it., 2008,
5, p. 1133 ss., con nota di B. 1zz1, Causa in concreto e sopravvenienze nel contratto
di viaggio vacanza tutto compreso. Oltre alle sentenze appena citate, accolgono la
nozione di causa in concreto, Cass., 4 agosto 1988, n. 4825, in Giur. it., 1989, 1, p.
67 ss.; Cass., 1° aprile 2011, n. 7557, in Giur. it., 2012, p. 543; Cass., 18 agosto 2011,
n. 17360, in Giur. it., 2012, p. 1795 ss.

5! In questo senso, G. D1 GIANDOMENICO, I/ contratto e I'alea, Padova, 1987, p.
211 ss. Ravvisa una conferma della tendenziale diffidenza nei riguardi dei contratti
aleatori atipici nell’art. 1933 c.c., il quale non concede alcuna azione per il pagamento
di un debito si gioco o scommessa, ancorché leciti, F. DELFINI, Autonomia privata
e rischio contrattuale, cit., p. 22. I’Autore cita quale ulteriore esempio del trend di
cui sopra latteggiamento (iniziale) della giurisprudenza di merito circa i contratti di
swap (pp. 22-24).

52 Nel senso che lintroduzione nel contratto di un’alea estesa rispetto a quella
normale incide sulla causa del contratto cfr., in giurisprudenza, Cass., 1° aprile 2004,
n. 6395, in Gius, 2004, p. 3307 ss., la quale ha fondato Iatipicita del contratto di vi-
talizio alimentare (definito come il contratto col quale «una parte si obbliga, in cor-
rispettivo dell’alienazione di un immobile o della attribuzione di altri beni od uti-
lita, a fornire all’altra parte vitto, alloggio ed assistenza, per tutta la durata della vita
ed in correlazione ai suoi bisogni»), tra gli altri element, sulla peculiarita dell’alea
rispetto a quella della rendita vitalizia. Conformemente, cfr. Cass., 22 aprile 2016, n.
8209, in Leggi d’Italia online. Sull’applicazione del giudizio di meritevolezza al con-
tratto convenzionalmente aleatorio cfr., innanzitutto, Cass., 22 luglio 2015, n. 15370,
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Una (non recentissima) pronuncia di legittimita — ove pero, ¢ bene
precisarlo, il rigore & stato dettato almeno in parte, se non esclusiva-
mente, dal fatto che si trattava di un contratto per adesione — ha sta-
tuito che non ¢ sufficiente a giustificare funzionalmente un patto d’in-
versione del rischio il mero interesse della parte che lo subisce alla
controprestazione. Si sottolinea in particolare che il patto, da un lato,
deve corrispondere ad un’esigenza apprezzabile del soggetto che ne
beneficia, senza tradursi in un arricchimento immotivato, dall’altro
deve realizzare il bilanciamento di «altrettanti apprezzabili vantaggi»
per la controparte®.

L'indicazione si pone in linea con I'orientamento, che di recente
sembra aver riacquistato un certo appeal in seno alla giurisprudenza,
per il quale il concetto di meritevolezza non ¢ sinonimo di semplice
liceita dell’interesse perseguito dal contratto, non replica il disposto
dell’art. 1343 cod. civ., ma si colora di una componente ulteriore, co-
stituzionalmente orientata: la dimensione sociale dell’interesse perse-
guito®. La valutazione deve essere effettuata in concreto e pertanto

ivi, dove, tra Ialtro, & particolarmente rilevante ai fini della presente disamina Iaf-
fermazione per cui rientra «nella autonomia privata convenire la unilaterale o reci-
proca assunzione di un prefigurato rischio futuro, estraneo al tipo contrattuale pre-
scelto, a tal stregua modificandolo e rendendolo per tale aspetto aleatorio». Nello
stesso senso, seppur con specifico riguardo ai contratti per adesione, si veda Cass.,
2 agosto 1995, n. 8464, in Foro it., 1996, I, c. 173 ss.

% Cosi Cass., 2 agosto 1995, n. 8464, cit., chiamata a pronunciarsi sulla clausola
d’inversione del rischio per la mancata consegna del bene nel contratto di leasing.
In senso contrario, si veda, in dottrina, G. Rescio, La traslazione del rischio con-
trattuale nel leasing, cit., pp. 137-138, secondo cui «la natura meramente soggettiva
del rapporto di adeguatezza tra le prestazioni dei contratti di scambio porta alla con-
clusione dell’irrilevanza del fatto che I'inversione del rischio incida sull’entita delle
prestazioni e, in genere, sul resto dell’affare: I'unico limite ¢ rappresentato dall’art.
1448 cod. civ.». Critica questa posizione F DELFINI, Autonomia privata e rischio
contrattuale, cit., p. 118.

% Uno dei casi pit recenti ¢ quello di Cass., Sez. Un., 6 maggio 2016, n. 9140,
cit., ove si paventa, con riguardo al contratto di assicurazione, 'immeritevolezza in
astratto delle clausole claims made miste «in ragione della significativa delimitazione
dei rischi risarcibili, del pericolo di mancanza di copertura in caso di mutamento
dell’assicuratore e delle conseguenti, possibili ripercussioni negative sulla concorrenza
tra le imprese e sulla libertd contrattuale». Di meritevolezza come non dannosita so-
ciale parla Cass., 7 ottobre 2008, n. 24769, in Giur. it., 2009, p. 1655, con nota di
A. GALATI, Brevi osservazioni in tema di c.d. “causa concreta” del contratto. In dot-
trina cfr.,, per tutti, MaR. Nuzzo, Utilita sociale e autonomia privata, Milano 1974,
p. 105, il quale promuove un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art.
1322 cod. civ. in base a cui sarebbero immeritevoli di tutela gli interessi che contra-
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non & possibile in questa sede giungere a una conclusione aprioristica
sulla meritevolezza delle clausole d’irresolubilita in esame. Si puo solo
tentare di mappare gli indicatori da prendere in considerazione nella
“griglia valutativa”, con la consapevolezza, pero, della scarsa utilita di
un elenco che non sarebbe in alcun modo esaustivo e risulterebbe
basato su un ragionamento sganciato dalla casistica®

Pit utile pare invece chiarire quali parametri non possono acco-
gliersi nel giudizio in questione. In particolare, non pud adottarsi il
criterio della presenza di una riduzione del corrispettivo richiesto alla
parte su cui si & traslato il rischio o di un incremento del corrispet-
tivo dovuto a quest’ultima, altrimenti si confonderebbe il controllo
causale con quello — dichiaratamente rifuggito dall’ordinamento — sul-
I'adeguatezza del corrispettivo, d’intersecare la meritevolezza dell’in-
teresse perseguito con la giustizia contrattuale®. La preoccupazione &
tutt’altro che infondata, come dimostra qualche (per ora isolata) pro-
nuncia in cui la distinzione in esame si & quasi completamente stem-

stano con l'utilitd sociale. Cfr. anche, per un contributo pit recente, C.M. Bianca,
Causa concreta del contratto e diritto effettivo, in Riv. dir. av., 2014, 2, p. 251 ss.,
ad avviso del quale «La dannosita sociale ¢ riscontrabile quando gli interessi perse-
guiti dalle parti contrastano con gli interessi generah della comunita e dei terzi mag-
g1ormente meritevoli di tutela. Il contrasto con interessi generali della comunita rende
per cio stesso il contratto privo di una causa meritevole di tutela e ne importa la
nullitd pur in assenza della violazione di norme imperative, dell’ordine pubblico o
del buon costume».

% Quali indicatori di meritevolezza della clausola in esame, in termini di van-
taggl che la parte su cui ¢ stato traslato il rischio riceve come corrispettivo di que-
sto, sono stati prospettati la pattuizione di una clausola di esclusiva territoriale, I'in-
gresso in una rete di distribuzione commerciale con facoltd di utilizzare un deter-
minato marchio particolarmente attrattivo, oppure, vuoi la riduzione dell’entitd della
sua prestazione, vuoi I'aumento dell’entitd di quella della controparte I primi due
esempi sono stati prospettati da E. DevriNi, Op. ult. cit., cit., loc. ult. cit; Pultimo
da G. Rescio, Op. ult. ct., p. 137.

5 Avverte di tale rischio F. Drvrinig, Op. wit. ct., loc. ult. cit., il quale, perd,
conclude che la riduzione della controprestazione potrebbe essere in astratto idonea
a giustificare causalmente il patto in esame, argomentando dalla disciplina prevista
sotto I’egida del vecchio codice del commercio in tema di clausole di esonero da re-
sponsablhta del vettore, nella quale si prevedeva la salvezza di queste ultime nel solo
in caso in cui ad esse corrispondesse una diminuzione del prezzo di trasporto sta-
bilito nelle tariffe ordinarie, offerta con tariffe speciali. Resta tuttavia — sottolinea I’A.
(p- 19) — il problema di fornire, in assenza di parametri oggettivi, la prova del fatto
che tale riduzione ha effettivamente avuto luogo.
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perata aprendo una breccia al potere correttivo del giudice nei con-
fronti del regolamento contrattuale”

I due piani, invece, devono essere tenuti ben distinti, in quanto il
primo attiene alla rilevanza giuridica del contratto e ai suoi presup-
posti di validita — la causa deve sussistere, deve essere degna di tu-
tela da parte dell’ordinamento e lecita — mentre il secondo attiene ai
rapporti di valore tra le prestazioni. Il primo & riconducibile al giu-
dizio di conformita al modello astratto delineato dall’ordinamento
della volonta delle parti, mentre il secondo si risolve in un mero giu-
dizio valutativo, intriso di soggettivitd siccome basato su una clausola
generale quale & la buona fede®

In linea con quanto osserva la dottrina piu recente, il sindacato
sull’equilibrio contrattuale originario ¢ concesso dall’ordinamento solo
quando sia fallito il procedimento negoziale, vuoi, in base al codice
civile, perché la volonta di una parte ¢ stata viziata da dolo, violenza
o errore, vuol, ai sensi della normativa in materia di subfornitura, da
una situazione di abuso di dipendenza economica, vuoi, ancora, in
base alla disciplina comunitaria, perché una delle parti — un consu-
matore o un imprenditore “debole” — versava al momento della sti-

57 Per tutte, Cass., 1° aprile 2011, n. 7557, cit., da cui prende le mosse A.M. Ga-
ROFALO, La causa del contratto tra meritevolezza degli interessi ed equilibrio dello
scambio, in Riv. dir. civ., 2012, 6, p. 573. La sentenza ¢ stata chiamata a statuire sulla
validitd di un contratto atipico avente a oggetto la concessione in godimento di un
fondo da adibire a discarica, il quale era stato interpretato dalle corti di merito nel
senso di prevedere la facolta per il concessionario, salvo factum principis, di tratte-
nere, a tempo indeterminato e senza alcun corrispettivo, il bene per l'intera durata
delle operazioni di bonifica. Pid precisamente, si legge nella sentenza che «& erro-
nea, perché incongrua e non rispettosa dei principi dell’equo contemperamento delle
parti e dell’efficacia del contratto atipico soltanto quando persegua interessi merite-
voli di tutela secondo I'ordinamento giuridico, 'interpretazione data del contratto
atipico di concessione di bene immobile a discarica di rifiuti che, in difetto di espresse
previsioni sull’identificazione di un diverso e ben identificato termine finale, escluda,
una volta cessato 'utilizzo della discarica per il fine suo proprio a causa dell’esau-
rimento della sua ricettivita, I’obbligo in capo al concessionario di riconsegnare il
bene, sia pure nelle condizioni di fatto ordinariamente conseguenti all’'uso normale
quale discarica...».

% In questo senso, E PIraINO, 1] diritto europeo e la «giustizia contrattuale», in
Eur. dir. priv., 2015, pp. 248-249. Piti ampiamente, si veda C. ScogNaMIGLIO, Pro-
blemi della causa e del tipo, in Tratt. contr. Roppo, 11, Regolamento, a cura di Vet-
tori, Milano, 2006, p. 143 ss., il quale ben chiarisce che il «giudizio causale si arre-
sta 1a dove si prende a discutere della convenienza del contratto, e cioe del rapporto
di corrispettivita».
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pula del contratto in una posizione d’inferiorita informativa ed eco-
nomica®

Come si puo notare, nelle ipotesi citate viene in gioco non I’equi-
librio tra le prestazioni, ma quello tra i soggetti del rapporto. Cosi &
anche nelle fattispecie che danno luogo alla rescissione del contratto
per lesione: a dispetto dell’apparenza, la ratio del rimedio non ¢ tanto
quella di tutelare la parte dallo squilibrio economico, quanto piutto-
sto quella di garantire la formazione di una volonta libera, non con-
dizionata da uno stato di bisogno®

Non si pud negare che emerga talvolta in giurisprudenza un’in-
clinazione ad arrogarsi il diritto di sindacare ’equilibrio contrattuale
anche in assenza delle cautele previste dall’ordinamento. Una pro-
nuncia di legittimita ha affermato che a fronte di un patto di non
concorrenza a carico del lavoratore per il quale sia stato stabilito un
corrispettivo non congruo, questi ha a disposizione, non solo, ricor-
rendone i presupposti, il rimedio dell’eccessiva onerosita sopravve-
nuta, ma anche il rimedio della nullitd, pur essendo questo previsto
dall’art. 2125 cod. civ. solo in caso di assenza del corrispettivo, e non
anche in caso di compensi «manifestamente iniqui o sproporzionati
in rapporto al sacrificio richiesto al lavoratore e alla riduzione delle

% Cosi M. BARCELLONA, Della causa. Il contratto e la circolazione della ricchezza,
Milano 2015, pp. 516-517.

% Si veda sul punto, per tutti, C.M. Bianca, Diritto civile, 3, 1l contratto, Mi-
lano, 2000, p. 643. Come osserva M. BARCELLONA, La causa del contratto e il “prezzo
vile”: gindizio cansale e trasparenza negoziale, nota a Cass., 4 novembre 2015, n.
22567, in Nuova giur. civ. comm., 2016, p. 504 ss., «proprio la specificitd (se non
Ieccezionalita) di questa ratio impedisce che questo limite quantitativo della lesione
enorme e le condizioni restrittive della sua rilevanza possano essere esportati al di
fuori dell’ambito assolutamente circoscritto assegnatogli dall’art. 1448 cod. civ. ed as-
surgere a principio di sistema. Come, invece, accadrebbe ove si sovraordinasse il ri-
medio rescissorio all’indagine causale, conferendogli il valore sistematico di confinare
nell’azione dell’art. 1448 la rilevanza di qualsiasi sproporzione del prezzo (e, in ge-
nere, di qualsiasi controprestazione) rispetto al valore della risorsa trasferita. Questa
ratio fa, invece, dire che il requisito della lesione enorme opera solo come condi-
zione di rilevanza dello stato di bisogno, che lo stato di bisogno costituisce una con-
dizione negativa della riferibilita del contratto al potere di autodeterminazione dei
contraenti e che percio, allo stesso modo degli altri vizi della volonta, il dispositivo
rescissorio si pone in posizione di autonomia/distinzione rispetto al giudizio causale:
quando si dia, lo stato di bisogno qualificato dalla lesione enorme recide il rapporto
tra negozio e voluntas, ma, proprio per questo, si puo ritenere che la sua assenza
non vale ad esonerare I’atto di autonomia dalla necessita della sua trasparenza cau-
sale».
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sue possibilita di guadagno», indipendenti dall’utilita che il compor-
tamento richiesto al lavoratore rappresenta per il datore di lavoro e
al suo ipotetico valore di mercato®!.

Una pronuncia di merito ha dichiarato la nullita per mancanza di
causa di un contratto preliminare di cessione di quote di societa a re-
sponsabilita limitata, motivando che sussisteva un significativo squi-
librio tra le prestazioni, in quanto il valore di mercato delle predette
quote era inferiore di un quinto rispetto al prezzo pattuito®.

Parimenti, perd, non si puo negare che si tratta di casi del tutto ec-
cezionali e isolati, ove la decisione - si pensi soprattutto alla prima ipo-
tesi — & probabilmente stata dettata da raglom equ1tat1ve quale Desi-
genza di tutelare il lavoratore, la cui posizione & di per sé svantaggiata
rispetto a quella del datore di lavoro®. A conferma di cio, basti con-
siderare che la Cassazione, nel pronunciarsi sul secondo caso illustrato,
ha cassato la sentenza della Corte d’Appello affermando a chiare let-
tere che «l’accertamento del notevole squilibrio tra le prestazioni delle
parti non puo giustificare di per sé la nullita del contratto»®.

La complessita e Pampiezza del dibattito sul punto hanno imposto
qui una trattazione sintetica del tema, ma tanto basta per respingere
Idea della nullita del patto di esclusione della risoluzione per impos-
sibilitd o eccessiva onerosita sopravvenuta per un’immeritevolezza di
tutela derivante dallo squilibrio economico tra la prestazione della parte
che si assume il rischio e quella della parte che se ne esonera. E tanto
basta a respingere, sempre in linea di principio, la tesi per cui le clau-
sole che escludono la risoluzione per impossibilita non imputabile do-
vrebbero essere contenute entro 1 limiti dell’art. 1229 cod. civ.

4. 1l patto d’irresolubilita per inadempimento in senso stretto

La seconda categoria di clausole di sole o exclusive remedy & quella

6! La pronuncia & Cass., Sez. Lav,, 14 maggio 1998, n. 4891, in Riv. it. dir. lav.,
1999, II, p. 72 ss. Nella parte riportata nel testo, la Corte fa riferimento, quale suo
precedente, a Cass., 26 novembre 1994, n. 10062, ivi, 1995, II, p. 582 ss.

62 App. Trieste, 9 novembre 2010, in Giur. ir., 2011, p. 1544 ss., con nota di M.
Rizzurt, Nullita ed equilibrio contrattuale.

6 In questo senso M. Rizzutt, Nullita per mancanza di causa - ancora in tema
di nullita ed equilibrio contrattuale (nota a Cass., 4 novembre 2015, n. 22567), in
Giur. it., 2016, p. 835 ss.

¢+ Cass., 4 novembre 2015, n. 22567, cit.

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



1l rapporto tra esonero da responsabilita ed esclusione dei rimedi diversi 251

dei patti che escludono la risoluzione per inadempimento o I’azione
di esatto adempimento ex art. 1453 cod. civ. Pit nel dettaglio, la ca-
sistica — per il vero piuttosto scarna rispetto al plausibile contenzioso
sommerso — ha portato all’attenzione dell’interprete patti con cui le
parti avevano stabilito che ogni ritardo nell’esecuzione della presta-
zione sarebbe stato considerato di scarsa importanza; patti con cui il
compratore aveva rinunciato in via preventiva e incondizionata alle
azioni di risoluzione e risarcimento dei danni per qualsivoglia ipotesi
d’inadempimento del venditore; e patti in cui 'acquirente aveva ri-
nunciato ad ogni rimedio previsto dalle legge in tema di risoluzione
e di annullamento, accettando Iobbligo d’indennizzo ivi specificato
a tacitazione di ogni pretesa®.

Dagli esempi appena riportati emergono essenzialmente due tipi
di clausole: quelle che escludono il solo rimedio risolutorio e quelle
che escludono i toto 1 rimedi prev1st1 dal legislatore contro I'ina-
dempimento. Si potrebbero, perd, immaginare anche patti che esclu-
dono la sola esecuzione in forma specifica. Come si accennava,
qui gli interessi perseguiti potrebbero essere di varia natura: una
parte potrebbe pattuire la clausola per lasciarsi aperta la via del-
Pinadempimento efficiente, oppure al fine di premunirsi contro
Peventualita che I'adempimento coattivo si riveli in concreto ec-
cessivamente oneroso rispetto al valore economico della presta-
zione®

La liceita di dette clausole non ¢ in discussione, visto che la legge
stessa la contempla, 1a dove all’art. 2932 cod. civ. consente al titolo
di vietare il rimedio e che il cumulo tra il rimedio risarcitorio e quello
risolutorio costituiscono una tutela sufficiente per il contraente de-
luso”. La giurisprudenza si premura soltanto di chiarire che la for-
mulazione dev’essere tale da riflettere una volonta univoca delle parti
in tal senso, mentre non & sufficiente un semplice riferimento al solo

6 Gli esempi sono tratti, rispettivamente, da P. Vitucct, “Ogni ritardo sara con-
siderato di scarsa importanza” (Ipotesi sul patto di evitando risoluzione), in Riv. dir.
cv., 1988, 1L, p. 577 ss., il quale si riferisce alla clausola su cui ¢ stata chiamata a
statuire Cass., 4 febbraio 1988, n. 1086, inedita; da Cass., 30 ottobre 1965, n. 2324,
in Foro it., 1966, 1, c. 1459; e dall’esperienza professionale di G. Siccuiero, Op. ult.
cit., p. 393.

% Cfr. A. LumiNoso, Della risoluzione per inadempimento, cit., p. 9.

¢ Di questo avviso & G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., p.
294.

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4693-4



252 Capirolo IV

rimedio risarcitorio, poiché le due forme di tutela non sono alterna-
tive®

Parimenti, si ritiene che non sussistano, a tutt’oggi, nell’ordina-
mento particolari impedimenti all’ammissibilita del patto volto a esclu-
dere preventivamente la sola risoluzione per inadempimento. Occorre,
pero, dare atto, prima di argomentare tale affermazione, che non tutta
la dottrina concorda con la medesima. In particolare, non vi concor-
dano quanti reputano che il rimedio risolutorio sia espressione di una
sanzione posta dall’ordinamento a carico della parte infedele e dun-
que che la sua disciplina sia imperativa®.

Siffatta posizione non si ritiene condivisibile, anche solo sulla scorta
dell’osservazione per cui se davvero la disciplina della risoluzione fosse
imperativa, l’art. 1453 cod. civ. non consentirebbe al creditore di pre-
ferirle I’esecuzione in forma specifica o il risarcimento del danno. Cio
nondimeno, la tesi merita un’analisi pid scrupolosa, giacché Iaffer-
mazione della natura imperativa del rimedio in esame precluderebbe
qualsiasi indagine sull’applicabilita dell’art. 1229 cod. civ’”

6 Cosi Cass., 16 novembre 1984, n. 5287, inedita, citata da G. SiccHiErO, Op. uit.
at., loc. ult. cit,, nt. 767. L Autore sulla base del medesimo ragionamento nega che, in
assenza di indici ulteriori, possa interpretarsi come patto di esclusione dell’azione di
esatto ademplmento la semphce previsione di una clausola penale: «sebbene largo—
mento sia suggestivo, lo si pud condividere a patto di configurare il rimedio risarci-
torio come soluzione alternativa alla manutenzione, dimostrando I'incompatibilitd della
sussistenza contemporanea delle due forme di tutela» (fv7, pp. 294-295).

% In questo senso, per tutti, A. AULETTA, La risoluzione per inadempimento,
Milano, 1942, p. 490; e C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit.,
pp- 479-482, il quale rileva che una simile clausola varrebbe a «escludere al termine
carattere rigorosamente vincolante e consentire al debitore 'adempimento anche in
un termine successivo». Per un’opinione pit risalente in tal senso cfr. E. BETTI, Teo-
ria generale delle obbligazioni, cit., p. 131; mentre per un’adesione pid recente alla
tesi cfr. G.E Basini, Risoluzione del contratto e sanzione dell’inadempiente, Milano,
2001, p. 203 ss. Muovendo sempre dal presupposto (qui contestato) della natura
sanzionatoria della risoluzione in quanto rimedio accompagnato dal risarcimento,
altra dottrina adduce in contrario all’ammissibilita del patto in esame il principio di
tassativita delle limitazioni della responsabilitd patrimoniale sancito dall’art. 2740 c.c.
In questo senso A. AULETTA, Op. ult. cit., p. 490. La tesi risulta di difficile com-
prensione, in quanto, com’¢ stato correttamente osservato, il principio in questione
opera su un piano completamente diverso, sia rispetto all’esclusione del risarcimento
del danno (altrimenti anche le clausole di esonero dalla responsabilita ai sensi del-
art. 1229 c.c. dovrebbero considerarsi eccezioni all’art. 2740 c.c.), sia rispetto al-
I’esclusione della risoluzione. Cfr. soprattutto G. SiccHiero, Op. ult. cit., pp. 395-
396.

7% Sottolinea questo aspetto gid G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempi-
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Alla pretesa natura sanzionatoria della risoluzione sono state mosse,
nel corso degli anni, diverse obiezioni. In primo luogo, non si com-
prende come possa ravvisarsi nel rimedio in esame una sanzione
quando questo non si limita a comportare effetti sfavorevoli nella
sfera di una parte e a beneficio di un’altra, ma fa sorgere posizioni
passive anche in capo al contraente fedele. Quest’ultimo, che dovrebbe
essere soggetto meramente attivo della sanzione, ¢ invece gravato del-
'obbligo di restituire la prestazione eventualmente ricevuta dalla con-
troparte. Ci si domanda allora come potrebbe una sanzione essere
sfavorevole anche al soggetto a tutela del quale & predisposta”

In contrario non vale addurre che la sanzione non deve indivi-
duarsi nella risoluzione ma nel risarcimento che I’ ‘accompagna. In pri-
mis, detto rimedio — com’® ormai pacifico — puo esperirsi anche in-
dipendentemente dalla risoluzione, da solo o combinato con I’azione
di esatto adempimento, e, per altro verso, 'accoglimento della do-
manda di scioglimento del contratto non implica il necessario acco-
glimento della pretesa risarcitoria, sicché il danno non ¢ presupposto
della risoluzione; in secondo luogo neppure il risarcimento ha fun-
zione sanzionatoria. Esso ¢ unicamente mirato al ripristino della si-
tuazione patrimoniale anteriore all'inadempimento, mentre non c’¢
spazio per alcuna finalitd punitiva’

Poi, dal punto di vista teleologico, si ¢ osservato che il diritto pri-
vato, almeno quello cristallizzato nel codice, non ¢ — salvo casi ecce-
zionali, espressamente previsti e comunque modulabili dalle parti —

mento, cit., p. 38, il quale afferma che «solo partendo dalla ricerca della funzione
delle regole della risoluzione si pud accertare se in essa si rinvengano o meno in-
dici idonei a paralizzare una diversa opzione dei contraenti circa gli effetti del-
I'inadempimento...».

7 Cosi E. DELL’AQuiLa, Op. cat., pp. 853-854, e B. Grasso, Eccezione d’ina-
dempimento e risoluzione del contratto, Napoli, 1973, p. 33. Commenta G. Sic-
cHIERO, Op. ult. cit., p. 41, che il rimedio risolutorio & apprestato dalla legge anche
al creditore che non ¢ vittima di un inadempimento, bensi dell'impossibilitd soprav-
venuta non imputabile, fattispecie in cui, per 'appunto, non si puo ravvisare alcuna
responsabilita del debitore e dunque non ricorre alcuna ratio sanzionatoria.

72 Lo ribadisce G. Siccuigro, Op. ult. cit., p. 41. Insistono sul fatto che la sus-
sistenza di un danno & presupposto del solo rimedio risarcitorio e non anche di
quello risolutorio G. AMADIO, Inattuazione e risoluzione: la fattispecie, in Tratt. contr.
Roppo, V, 2, Milano, 2006, p. 79, e A. LumiNoso, Della risoluzione per inadempi-
mento, in A. LumiNoso, U. CARNEVALI ¢ M. COSTANZA, Risoluzione per inadem-
pimento, nel Comm. c.c. Scialoja e Branca, a cura di Galgano, Bologna-Roma, 1990,
p- 9 ss. e p. 27 ss.
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orientato all'imposizione di sanzioni alla violazione delle regole che
disciplinano 1 rapporti civilistici”?. Anche a voler sostenere che la ri-
soluzione rientra tra quei casi eccezionali, occorre tener presente che
il carattere sanzionatorio non & automaticamente sinonimo d’impera-
tivitd: esso, a ben guardare, & insito in ogni norma giuridica, ma nes-
suno potrebbe sostenere che tutte le norme giuridiche sono impera-
tive’*

Secondo altra tesi, la ratio della risoluzione andrebbe identificata
con la necessita di «sottoporre a controllo e, quindi, delimitare il ri-
schio che la tecnica del risarcimento del danno risulti per ragioni di
fatto (insufficienza del patrimonio del debitore) e/o di diritto (artt.
1223-1225 cod. civ.) inidonea a salvaguardare la logica dello scambio
e, correlativamente, la funzionalitd del mercato in quanto meccani-
smo di allocazione delle risorse»”. Ma, di nuovo, pur riconoscendosi

73 Si veda in proposito C.M. Bianca, Diritto civile, La proprieta, Milano, 1999,
p. 611. Si osserva, in particolare, che il diritto privato sta prendendo il posto della
legge, ma che cosi & non per effetto di un’imposizione della disciplina codicistica che
lo regola, bensi per effetto del principio dell’autonomia contrattuale, posto alla base
del sistema italiano (F. GaLGANO, Diritto civile e commerciale, Padova, 2004, 11, 1,
p- 190 ss.). Per una riflessione su quelle che sono le vere e proprie sanzioni nel di-
ritto privato cfr. G. SiccHiero, Op. ult. cit., pp. 39-40. LA, da atto delle pid re-
cente (contro)tendenza ad impiegare il diritto privato per imporre sanzioni volte a
prevenire la violazione di regole civilistiche — prendendo ad esempio quelle modifi-
cate dal regolamento di borsa deliberato ai sensi dell’art. 62 del d.Igs. n. 58/1998 e
quelle contenute all’art. 2345 c.c. a seguito della riforma del diritto societario del
2003 - e specifica, pero, che dalla formulazione delle norme sanzionatorie si evince
la loro derogabilita da parte dell’autonomia privata. Sulla dimensione sanzionatoria
nel diritto privato in generale cfr. S. PATTI, Pene private, in Dig. disc. priv., Sez. civ.,
XIII, Torino, 2004, p. 351; M.G. BARATELLA, Le pene private, Milano, 2006, passim.
Per un contributo pit recente e focalizzato sull’ambito della responsabilita civile v.
F. QUaRTA, Risarcimento e sanzione nell’illecito civile, Napoli, 2013 (ma sul tema gia
P. GaLro, Pene private e responsabilita civile, Milano, 1996).

7 Cfr. A. DELUAQUILA, La ratio della risoluzione del contratto per inadempi-
mento, in Riv. dir. civ., 1983, 11, p. 836. Nello stesso senso, gia G. Gorra, Del 7i-
schio e pericolo nelle obbligazioni, Padova, 1934, p. 138 e p. 143 ss.

7> Sul punto si veda soprattutto A. BELFIORE, Risoluzione per inadempimento e
obbligazioni restitutorie, in Scritti in onore di G. Auletta, 11, Milano, 1988, p. 276
ss. Lorientamento qui esposto si pud accostare ad un altro che ravvisa il fondamento
della risoluzione in un principio di equitd per cui essa ha la funzione di prevenire
«la possibilita che il contraente non inadempiente, oltre all'iniuria dell’inadempi-
mento, incorra pure nell’iniquita che la prestazione che egli, in ipotesi, abbia gia ese-
guito, resti nel patrimonio dell’inadempiente». In questo senso A. DELL’AQuiLa, Op.
ct., p. 858 ss. Questa posizione viene tacciata di eccessiva genericitd e le si ribatte
che, se per equita s’intende una regola che risolve un conflitto facendo prevalere I'in-
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la bonta dell’affermazione per cui il risarcimento si rivela talvolta ini-
doneo a soddisfare gli interessi del creditore, si pud muovere I'obie-
zione assorbente per cui tale rimedio & autonomo e indipendente ri-
spetto alla risoluzione, e viceversa™.

Vi & poi chi sostiene che la disciplina della risoluzione per ina-
dempimento sia preordinata allo scopo di prevenire un ingiustificato
arricchimento da parte del contraente infedele”. Al riguardo si con-
trobatte che, se 'ordinamento accogliesse tale impostazione, allora al
debitore inadempiente dovrebbe essere riconosciuto il diritto a trat-
tenere la controprestazione a fronte dell’obbligo, pero, di corrispon-
dere al creditore una somma pari al suo arricchimento, soluzione di
cui non ¢’¢ traccia nel diritto positivo’.

Vista la residualita del rimedio dell’arricchimento ingiustificato,
pare pit corretto ricondurre il problema alla causa del contratto”.

teresse pid meritevole di tutela apprestandogli strumenti atti a tale fine, allora tutte
le norme di legge sono eque, senza che quella in tema di risoluzione sia in posi-
zione sovraordinata. Di tale avviso & G. SiccHiErO, Op. #lt. at., p. 48.

76 Cosi G. SiccHIERO, Op. ult. cit., p. 46, il quale ritiene inconferente il richiamo
agli artt. 1223-1225 cod. civ., poiché «evidentemente se la legge pone un argine alle
pretese del contraente fedele, cid significa che al di 1a del confine cosi segnato non
esiste una posizione giuridicamente rilevante ¢ quindi un diritto da tutelare. E in-
fatti 'ordinamento a dettare le misure delle tutele da apprestare alle pretese dei sin-
goli, sicché salvo il controllo di razionalita costituzionale i criteri di protezione ac-
cordata rappresentano la consistenza ontologica del singolo diritto accordato». Con-
clude I’Autore rilevando che comunque anche la risoluzione rischia di scontare i me-
desimi limiti che secondo la teoria in esame essa sarebbe deputata a superare: infatti,
nel caso in cui il debitore abbia alienato il bene da consegnare a terzi i quali ab-
biano trascritto il loro acquisto prima della domanda giudiziale di risoluzione e re-
stituzione, oppure I’abbia perso o consumato, la risoluzione non ¢ di alcuna utilita
al creditore, mentre il rimedio pid idoneo non pud che essere il risarcimento.

77 Ha formulato la tesi in esame G. Gorra, Op. ult. cit., pp. 138-143, p. 172 ss.
e p. 194 ss.

8 A. AULETTA, Op. ult. cit., pp. 125-127. Accoglie la critica G. SiccHiErO, Op.
ult. cit., p. 47.

77 Vi ¢ chi ritiene che, se davvero la questione fosse prospettabile in termini di
difetto di causa, il rimedio dovrebbe essere non gia lo scioglimento del contratto,
bensi la nullitA del medesimo, in conformita con il combinato disposto degli artt.
1325 ¢ 1418 c.c. Si vedano in proposito A. AULeTTA, Op. ult. ct., pp. 15-20 e p.
173 ss.; E. DELUAQuILA, Op. ult. cit., pp. 848-849; e G. Gorra, Op. ult. cit., pp.
111-113. La predetta impostazione & ormai pacificamente disattesa dalla dottrina, la
quale eleva a pilastro del sistema rimediale la distinzione tra rimedi che attengono
al sinallagma genetico e rimedi che attengono, invece, al sinallagma funzionale. Sul
punto, con specifico riferimento alla questione in esame, cfr. ancora una volta G.
SiccHIERO, Op. ult. cit., p. 49.
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Precisamente, si ritiene pid persuasivo, anche in conformita con I'ul-
timo orientamento della dottrina e della giurisprudenza, individuare
il fondamento della risoluzione per inadempimento nell’esigenza di
porre rimedio all’alterazione del sinallagma funzionale del contratto®.

Se cosi &, I'interprete potrebbe essere indotto ad aderire alle po-
sizioni sin qui citate e ritenere che la risoluzione per inadempimento
non sia suscettibile di rinuncia preventiva, altrimenti si consentirebbe
alle parti di alterare la causa del contratto realizzando uno scambio
senza corrispettivo®’. Ma, a ben vedere, non ¢ tanto la risoluzione
quanto piuttosto ’azione di esatto adempimento a tutelare davvero
il sinallagma funzionale; e, da un lato, tale azione non & di per sé
preclusa dal patto d’irresolubilita, dall’altro, essa & suscettibile di esclu-

% Un’indicazione in tal senso proviene, anzitutto, dalla Relazione al Codice ci-
vile, n. 660. In dottrina si vedano le considerazioni di G. Gorta, Op. ult. cit., p.
97 ss. e 127 ss. (soprattutto con riguardo alla distinzione tra sinallagma genetico e
sinallagma funzionale sotto I'egida del codice previgente); E. REDENTI, Dei contratti
nella pratica commerciale, 1, Padova, 1931; E. ENRIETTL, La risoluzione del contratto
in generale, in Comm. c.c. D’Amelio e Finzi, Firenze, 1948, p. 784 ss. e p. 796; E
MEsSINEO, Manuale di diritto civile e commerciale, Milano, 1959, p. 681 (il quale,
perd, precisa che la rottura del sinallagma attiene alla causa dell’obbligazione e non
alla causa del contratto); E SANTORO PassareLLi, Dottrine generali del diritto civile,
Napoli, 1985, p. 183 ss.; L. Barassi, Teoria generale delle obbligazioni, cit., pp. 382-
404; A. DALMARTELLO, Risoluzione del contratto, in Nov. Dig. it., 1969, XVI, pp.
127-128. La tesi & accolta innanzitutto dalla dottrina piti recente (ex multis, A. BEL-
FIORE, Risoluzione, cit., p. 1309; A. CATAUDELLA, [ contratti, Torino, 2002, p. 188
ss.; G. CriscuoLl, ] contratto, Padova, 2002, p. 473 ss; E Garcano, Op. ult. cit.,
p- 560; A. LumiNoso, Op. ult. ct., p. 2 ss.; M. TAMPONI, La risoluzione per ina-
dempimento, in AA.VV., I contratti in generale, in Tratt. contr. Rescigno, Torino,
1999, 11, p. 1477). Gli ultimi due Autori citati, per la veriti, non facevano riferi-
mento alla nozione di causa, ma elevavano nondimeno a fondamento della risolu-
zione la rottura del sinallagma. Nello stesso senso in giurisprudenza cfr., ad esem-
pio, dalla pid recente, Cass., 1° giugno 2004, n. 10477, in Mass. Giust. civ., 2004, p.
6, in Leggi d’Italia online; Cass., 4 novembre 2003, n. 16530, in Rep. Foro it., 2003,
voce Contratto in genere, n. 545, in Orient. giur. lav., 2003, I, p. 966; Cass., 4 gen-
naio 2002, n. 59, in Giust. cv., 2002, 1, 1261; Cass., 23 giugno 2001, n. 8621, in Riv.
ginr. lav., 2002, 11, p. 15, con nota di M.L. SERRANO, Trasferimento coattivo d’azienda
e tutela dei lavoratori; Cass., 7 febbraio 2001, n. 1773, in Mass. Giust. civ., 2001, p.
224, il cui testo integrale & reperibile in Juris Data online; e Cass., 21 dicembre 1998,
n. 12769, in Vita not., 1999, p. 208. Per un’analisi delle critiche alla tesi in esame, si
rinvia a G. SiccHiero, Op. ult. ct., pp. 43-45.

81 Lo riconosce lo stesso G. SiccHiEro, Op. ult. ct., p. 72, il quale pure, nel
prosieguo della disamina, conclude nel senso dell’ammissibilita della clausola d’irre-
solubilitd per inadempimento.
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sione per espressa previsione della legge stessa, pur costituendo tale
deroga una menomazione ben pit grave del sinallagma.

E in ogni caso non ¢ riscontrabile nel codice alcuna indicazione
da cui si possa desumere che la tutela del sinallagma funzionale ¢ un
valore sovraordinato rispetto a quello dell’autonomia privata, posto
a presidio d’interessi di natura pubblicistica, o comunque diversi da
quelli delle parti. In altre parole, non vi sono elementi per affermare
I'indisponibilita dell'interesse in questione, ma semmai si possono in-
dividuare indizi in senso contrario.

In primo luogo, il codice del consumo inserisce la clausola volta
ad «escludere o limitare le azioni o 1 diritti del consumatore nei con-
fronti del professionista o di un’altra parte in caso di inadempimento
totale o parziale o di adempimento inesatto da parte del professioni-
sta» nel novero delle clausole vessatorie (sia quelle ex art. 33 che
quelle ex art. 36). Ora, postulando la coerenza del sistema ordina-
mentale, se il legislatore del codice del consumo avesse reputato tali
clausole gia nulle ai sensi del del codice civile, non avrebbe avuto al-
cun bisogno di sancirne la vessatorieta ai sensi della disciplina con-
sumeristica®.

82 Dargomento pud essere tacciato d’ingenuit, nella misura in cui presuppone
un perfetto coordinamento tra il codice del consumo e il codice civile che, in realta,
probabilmente & lungi dall’essere raggiunto. In effetti, non si pud negare che il legi-
slatore del codice del consumo, nell’elaborare la “lista grigia” e la “lista nera” non
abbia tenuto conto della considerazione che tali clausole avrebbero avuto ai sensi
della parte generale sul contratto (e soprattutto dell’art. 1218 c.c.), ma sia almeno
consentito replicare che talvolta per analizzare una fattispecie & necessario presup-
porre un certo grado di coerenza interna del sistema, altrimenti s’incorre nel rischio
che la confusione paralizzi la ricerca. Per una riflessione sui rapporti tra codice del
consumo e codice civile si vedano, per tutti, N. Irt1, “Codici di settore”: compi-
mento della “decodificazione”, in Dir. soc., 2005, p. 131 ss., spec. p. 134, ove si legge
che «l codice civile sopravvive soltanto come disciplina residuale, a cui I'interprete
ricorre dopo aver utilizzato, anche con i metodi dell’analogia, tutte le energie espan-
sive dei codici di settore»; A. GentiLi, Codice del consumo ed esprit de géométrie,
in Contratti, 2006, p. 159; E Apbis, 1] «codice» del consumo, il codice civile e la
parte generale del contratto, in Obbl. contr., 2007, p. 872 ss; G. DE CRISTOFARO,
Le disposizioni «generali» e «finali» del Codice del consumo: profili problematici, in
Contr. impr./Eur., 2006, spec. pp. 48-50; Ib., Il «codice del consumo», in Leggi civ.
comm., 2006, p. 765, secondo cui «I’estrapolazione dal cod. civ. delle relative dispo-
sizioni ed il loro inserimento in un cod. di settore dedicato al solo diritto dei con-
sumi renderanno d’ora in poi assai piu difficile elaborare ed argomentare un ade-
guato fondamento giustificativo ad un’eventuale applicazione analogica di dette di-
scipline a negozi conclusi da professionisti con enti collettivi o persone fisiche che
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In secondo luogo, come condivisibilmente osserva autorevole dot-
trina, & lo stesso art. 1453 cod. civ. a consentire alla parte insoddi-
sfatta di scegliere tra risoluzione ed esecuzione in forma specifica,
salva sempre la possibilita di domandare il risarcimento®. A cio si
aggiunge, quale altro profilo di disponibilita del rimedio risolutorio,
il fatto che la parte fedele & libera di escludere implicitamente il ri-
medio in questione non solo non agendo in giudizio per farlo valere
(in via diretta o riconvenzionale), ma anche non eccependo il suo ve-
rificarsi in via stragiudiziale, posto che la risoluzione di diritto non
¢ rilevabile d’ufficio®. Si argomenta, inoltre, dalla riconosciuta liceita

abbiano agito per scopi inerenti alla propria attivita professionale o imprenditoriale»;
e M.G. Farzong Cawvisy, 1] «taglia e incolla» non si addice al legislatore, in Contr.
impr./Eur., 2006, p. 104 ss.

8 Risulta ormai pacifico, anche in giurisprudenza, che I'azione risarcitoria possa
essere esperita in via autonoma rispetto a quella di risoluzione. Per tutte, si veda Cass.,
24 novembre 2010, n. 23820, in Mass. Giust. civ., 2010, in Leggi d’Italia, ove si legge
che «la domanda di risarcimento dei danni per 1nademp1ment0 contrattuale pud es-
sere proposta congiuntamente o separatamente da quella di risoluzione, giacché lart.
1453 c.c, facendo salvo in ogni caso il risarcimento del danno, esclude che I'azione
risarcitoria presupponga il necessario esperimento dell’azione di risoluzione del con-
tratto, con la conseguenza che non puo ritenersi implicita nella proposizione della
domanda risarcitoria quella, autonoma, di risoluzione del contratto». Per una rifles-
sione pid ampia cfr. G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., p. 448 ss.

8 Cosi L. Barasst, Teoria generale delle obbligazions, 111, cit., p. 402; E. BerTI,
Teoria generale delle obbligazion, 111, 2-1V, cit., p. 616. La medesima considerazione
si legge in R. Sacco, I/ contratro, 11, cit., p. 616, il quale, perd, nelle edizioni pre-
cedenti, dubitava dell’ammissibilita di una clausola sul modello della sole remedy.
Una simile clausola, rendendo incerta la possibilita di ottenere la controprestazione,
avrebbe rischiato di trasformare il contratto in un gioco o in un arricchimento in-
giustificato della parte inadempiente. L’A. sottolinea I'immoralitd della speculazione
di una parte sul proprio futuro inadempimento e fonda su tale elemento, come me-
glio si dira, la tesi per cui 'inammissibilitd del patto vale solo con riguardo alla ri-
soluzione per inadempimento e non relativamente alle altre due figure di risoluzione
giudiziale. Sacco muta opinione, come lui stesso dichiara, nell’edizione del Contratto
del 2004, ove afferma: «una riflessione esaustiva sul tema ha potuto concludere a fa-
vore della validita della clausola, purché rimangano operanti i rimedi rivolti al-
I'adempimento e al risarcimento del danno, e venga rispettato 'art. 1229, nei con-
fini suoi propri» (Ip., Il contratto, cit., 2, Torino, 2004, p. 617). Nel senso della non
rilevabilita d’ufficio della risoluzione cfr., per tutti, G. AMADIO, Inattuazione e riso-
Iuzione: la fattispecie, in Tratt. contr. Roppo, V, 2, Milano, 2006, p. 8. In senso con-
trario, M. Proto, Termine essenziale e adempimento tardivo, Milano, 2004, p. 104
ss., il quale prende le mosse proprio dalla convinzione che invece 'avvenuta risolu-
zione stragiudiziale sia rilevabile d’ufficio per sostenere I'indisponibilita del rimedio
risolutorio.
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del pactum de non exequendo: se si ammette tale patto, il quale im-
pedisce di agire rout court, non si vede per quale ragione dovrebbe
negarsi "ammissibilitd di un accordo che impedisce semplicemente di
agire in risoluzione®.

Ulteriore considerazione a sostegno della tesi — pur con qualche
riserva sul fatto che da I si possa trarre un principio generale — ¢ la
previsione nella disciplina di alcuni contratti speciali di un’irresolubi-
litd ex lege®. Si pensi al contratto di rendita vitalizia per il quale lart.
1878 cod. civ. prevede che, in caso di mancato pagamento delle rate
scadute, il creditore non possa domandare la risoluzione, ma solo il
sequestro e la vendita dei beni del debitore fino a concorrenza del-
I'ammontare dovuto; oppure I'art. 1976 cod. civ., ai sensi del quale
non pud domandarsi, salva deroga espressa delle parti, la risoluzione
della transazione per inadempimento se il rapporto preesistente & stato
estinto per novazione®.

Cosi argomentata la liceita del patto in esame, si pone il problema
dell’assoggettabilita all’art. 1229 cod. civ. Parte della dottrina propende
per la risposta affermativa e dunque ritiene il patto valido soltanto
nei limiti della colpa lieve®. Osserva tale dottrina che il codice civile

% In questo senso E CaRREs1, I/ contratto, in Tratt. dir. civ. comm. Cicu-Mes-
sineo, Milano, 1987, p. 906, nt. 539. Nel senso della natura dispositiva delle norme
sulla risoluzione per inadempimento cfr. L. Barassi, Op. ult cit., p. 399. Piti recen-
temente, condivide 'ammissibilita del patto in questione G. SiccHiero, Op. ult. cit.,
p- 393 ss.

% Esprime tale riserva G. SiccHiero, Op. ult. at., p. 395.

8 Risulta evidente la ratio legis della seconda disposizione citata: quando la tran-
sazione & novativa, essa estingue il rapporto controverso facendo sorgere un nuovo
rapporto, il quale «assume una configurazione inconciliabile con quella del rapporto
originario». La riviviscenza delle obbligazioni nascenti da quest “ultimo rapporto &
glustlflcata solo da un’espressa volontd negoziale delle parti. In questi termini si
esprime la Relazione del Guardasigilli al Progetto Ministeriale - Libro delle Obbli-
gazioni, 1941, n. 637. Riguardo a quest’'ultima norma ¢ interessante notare, in linea
con le riserve sopra espresse, che la giurisprudenza tende ad accoglierne un’inter-
pretazione restrittiva riferendola, da un lato, alla sola transazione novativa, dall’altro,
alla sola risoluzione per inadempimento e non a quella per impossibilitd sopravve-
nuta. Cfr., ad esempio, Cass., 28 agosto 1993, n. 9125, in Contratti, 1993, p. 677.

% Nella dottrina contemporanea questa tesi & sostenuta con particolare vigore da
E DevviNy [ patti sulla risoluzione per inadempimento, Milano, 1998, p. 76 ss. Al-
tri Autori giungono a un risultato sostanzialmente analogo citando, in luogo dell’art.
1229 cod. civ., gli artt. 1487 e 1490 cod. civ. Da tali norme - le quali consentono
alle parti di restringere o escludere le garanzie della vendita salvo quando il verifi-
carsi dei presupposti per far valere le garanzie medesime sia dipeso dal fatto pro-
prio del venditore — si ricaverebbe che il patto d’irresolubilita & ammissibile solo nel
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nell’utilizzare il termine «responsabilita» non farebbe riferimento sol-
tanto all’obbligo risarcitorio, ma anche a tutte le altre conseguenze
dell'inadempimento, inteso nella sua dimensione fattuale, tra cui non
puo che essere ricompresa la risoluzione. Pertanto, sarebbe idonea a
limitare o escludere la responsabilita del debitore anche una clausola
con cui si sottrae il suo inadempimento rispettivamente a uno solo
tra 1 rimedi previsti dall’art. 1453 cod. civ. 0 a tutti in blocco®.

La tesi, a quanto risulta, non & mai stata impiegata dalla giuri-
sprudenza per fondare la nullita di un patto di rinuncia preventiva
alla risoluzione, ma ¢ stata nondimeno sostenuta da alcune pronunce
della Cassazione in obiter™. In particolare, la pid volte citata sentenza
delle Sezioni Unite sulle clausole di tetto massimo ha affermato che
Part. 1229 cod. civ. disciplina non solo le clausole che limitano il
grado di diligenza cui & tenuto il debitore, ma anche quelle che in-
cidono sugli effetti dell’inadempimento imputabile, vuoi escludendo
la risolubilita del contratto per certi tipi d’inadempimento, vuoi li-
mitando il risarcimento del danno derivante dall’inadempimento me-
desimo’’.

caso d’inadempimento non imputabile. In questo senso V. Rorro, II contratto, 2
ed., in Tratt. dir. priv. Tudica e Zatti, Milano, 2011, p. 882.

% Cosi A. AULETTA, La risoluzione per inadempimento, cit., p. 490; e Francesco
Benarri, Contributo allo studio delle clausole di esonero da responsabilita, Milano,
1971, p. 67. In senso contrario, gia U. CARNEVALL, Della risoluzione per inadempi-
mento, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1990, p. 110. Pit recente-
mente, si veda sin d’ora G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., p.
395; nonché L. BErTINO, Sulla validita di una clausola di irvesolubilita del contratto
per inadempimento, in Nuove leggi civ. comm., 2013, p. 536 ss. Pid di recente, F.
LonNcosucco, Op. cit., passim.

% Cass. 18 giugno 1980, n. 3866, in Mass. Foro it., 1980, c. 975, il cui testo inte-
grale non & purtroppo reperibile, ove si legge che «il patto con cui uno dei contraent
rinuncia preventivamente al diritto potestativo di chiedere la risoluzione del contratto
per inadempimento della controparte deve risultare (a parte la questione della validita
di una intesa siffatta in relazione all’art. 1229, Codice civile) da un’esplicita manifesta-
zione di volontd o da elementi concludenti, univoci ed incompatibili con Iintento di
conservare il potere anzidetto...». Il richiamo all’art. 1229 cod. civ. & contenuto, sem-
pre in obiter, anche in una sentenza recente. Si fa riferimento a Cass., 9 maggio 2012,
n. 7054, in Giur. it., 2012, p. 2255, con nota critica di G. SiccHiEro, Nullita della
clansola di rinuncia alla risoluzione e massime mentitorie. Chiarisce I’Autore che dalla
massima della sentenza presenta l’apphcablhta dell’art. 1229 cod. civ. al patto d’irreso-
lubilitd come un principio generale, 1a dove, in realtd, il caso di specie era stato risolto
nel senso che la clausola contenuta nel contratto stipulato dalle parti non conteneva
«alcun patto di esclusione del diritto alla risoluzione per inadempimento».

' Cass., Sez. Un,, 1 luglio 1994, n. 6225, cit.
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Qualunque sia la rilevanza che si ritiene di assegnare agli obiter,
non essendo essi sorretti da una motivazione, non paiono di grande
utilitd ai fini della presente indagine”. In ogni caso, le pronunce di
legittimitd successive alla giurisprudenza appena citata non si sono
poste il problema della riconduzione del patto all’art. 1229 cod. civ.
Tra queste, anzi, una ha confermato il rigetto della domanda di riso-
luzione del contratto senza perd fare menzione della circostanza che
questo conteneva un espresso patto di irresolubilita, quasi lo ritenesse
non solo non assorbente ma addirittura irrilevante ai fini della deci-
sione”

La tesi dell’applicabilitd dell’art. 1229 cod. civ. al patto di cui si
sta discorrendo, cio¢ il patto di esclusione del solo rimedio risoluto-
rio, non pare condivisibile per una serie di ragioni. In primo luogo
il patto non preclude il risarcimento del danno e dunque lascia im-

%2 Per un’ampia riflessione sul valore degli obiter cfr. G. GOrLa, Precedente giu-
diziale, in Enc. ginr. Treccani, XXIII; Roma, 1990; e M. Bin, I/ precedente gindi-
ziario. Valore e interpretazione, Padova, 1995.

% 11 caso cui si fa riferimento ¢ quello sottoposto a Cass., 2 ottobre 2014, n.
20842, il cui testo & reperibile nella banca dati (online) Leggi d’ltalia. La clausola
era contenuta nel contratto di vendita tra una societd e un consumatore (tant’¢ che
si fa menzione nella sentenza della specifica approvazione della medesima) di un au-
toveicolo, poi rivelatosi difettoso, ed era formulata in modo da escludere Iesperibi-
litd della risoluzione o della riduzione del prezzo. Se la sentenza di primo grado ha
rigettato la domanda di risoluzione accogliendo I’eccezione della societa convenuta,
fondata sulla clausola di rinuncia preventiva alla risoluzione, la sentenza della Corte
d’Appello ha motivato sulla base di argomentazioni diverse. Piti precisamente, la
Corte ha osservato quanto segue: «a) che il D.G. non aveva fornito alcuna prova
per dimostrare, da un punto di vista tecnico, che gli asseriti vizi potessero rientrare
nella previsione degli artt. 1490 e 1497 c.c., non avendo depositato alcuna perizia
tecnica né chiesto disporsi consulenza tecnica d’ufficio, e non potendo sopperire a
tale carenza le dichiarazioni dei testi, ai quali non ¢ consentito esprimere valutazioni
di ordine tecnico; b) che dagli atti risultava che la vettura in un anno aveva percorso
quasi 20.000 km., e dalle tre fatture esibite dalla [omissis], relative ai tagliandi perio-
dici, risultavano eseguiti dell’officina della [omissis] solo interventi di manutenzione
ordinaria (cambio lubrificanti, filtri, cinghie, materiali di consumo), mentre non ri-
sultava descritto alcun intervento relativo al cambio o alle turbolenze, né era stata
prodotta altra documentazione relativa ai difetti denunciati; c) che, in considerazione
delle circostanze innanzi indicate, da cui si evinceva che I’auto era stata usata con
regolarita, doveva sicuramente escludersi che i difetti lamentati dell’attore fossero tali
da rendere il veicolo inidoneo all’'uso o da diminuirne in modo apprezzabile il va-
lore, ovvero da renderlo carente delle qualita promesse o essenziali per I'uso cui era
destinato; d) che, in ogni caso, avendo il D.G. utilizzato regolarmente la vettura per
circa un anno (cosi trasformandola per I'inevitabile usura dovuta all’'uso quotidiano)
’azione di risoluzione gli era preclusa, ai sensi dell’art. 1492 c.c., comma 3».
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pregiudicata la responsabilita integrale del debitore, intesa in senso
tecnico™. In secondo luogo, il patto non preclude I'azione di esatto
adempimento. Allora, se & vero che la ratio dell’art. 1229 cod. civ. &
quella di garantire un minimo di serieta dell’'impegno all’adempimento
o un minimo di tutela al creditore o di preservare intatta la causa del
contratto, il patto in questione non vi ricade.

A queste considerazioni si aggiunga che 1 criteri del dolo e della
colpa grave sono propri della responsabilita ma estranei al giudizio
di risoluzione: sebbene la dottrina maggioritaria ritenga che presup-
posto implicito della risoluzione in questione sia un inadempimento
imputabile (altrimenti si verterebbe nella risoluzione per impossibi-
litd), il giudice valutera detto elemento soltanto ai fini della decisione
in merito alla condanna risarcitoria, mentre ai fini dello scioglimento
del contratto valutera essenzialmente la non scarsa importanza del-
I'inadempimento®.

5. La clausola di esclusione di tutti i vimedi contro inadempimento
o patto di irresolubilita in senso lato

La conclusione che si & raggiunta nel paragrafo precedente in me-
rito al patto con il quale le parti escludono il rimedio risolutorio (c.d.
patto di irresolubilitd in senso stretto) potrebbe mutare nel caso in
cui il patto escluda in blocco tutti 1 rimedi previsti dall’art. 1453 cod.
civ. (c.d. patto di irresolubilita in senso lato).

Non a caso la giurisprudenza, che per il primo patto aveva pro-
spettato la nullita ex art. 1229 cod. civ. soltanto in obiter, ha invece
fondato sulla norma la decisione di dichiarare nullo oltre i limiti della
colpa lieve il secondo patto, con cui il compratore di un autoveicolo
aveva rinunciato preventivamente e incondizionatamente alle azioni
di risoluzione e di risarcimento dei danni per ogni ipotesi di ina-

% Ancora una volta cfr. G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit.,
p- 395, il quale rileva quanto segue: «una volta rilevato che il risarcimento del danno
¢ scollegato dalla necessita di una pronuncia risolutoria, la rinuncia a questa non
trova pit alcun referente in quel divieto, giacché la parte danneggiata ben potrebbe
trovare ristoro proprio nel solo risarcimento, a prescindere da ogni altra tutela quale
quella di esecuzione coattiva, ove praticabile».

% Sull’inclusione della colpa o dell'imputabilita tra i presupposti della risoluzione
per inadempimento, cfr. ampiamente G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempi-
mento, cit., p. 160 ss.
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dempimento del venditore®. La pronuncia merita attenzione sotto di-
versi profili. Anzitutto, la Cassazione sembra dare per presupposta
’ammissibilita del patto in esame. Quale sarebbe, infatti, 'utilita d’in-
terrogarsi sui limiti di qualcosa che non & neppure lecito concepire?
Ma P'ammissibilita di una clausola di portata cosi ampia & lungi dal-
Iessere pacifica.

Le perplessita espresse dalla dottrina gia con riferimento all’esclu-
sione della sola risoluzione diventano ancor pit pregnanti e giustifi-
cate: in sostanza, pattuire una simile clausola significa far sopportare
al creditore sin dal momento della stipula del contratto il rischio di
effettuare un’attribuzione irripetibile e priva di qualunque corrispet-
tivo, tanto in forma specifica, quanto per equivalente. In altre parole,
I'irresolubilita in senso lato, com’¢ stato osservato, trasforma il ne-
gozio in una scommessa, vanificando il sinallagma funzionale e pro-
curando un ingiustificato arricchimento in capo alla parte inadem-
piente”

Alcuni, in particolare una risalente sentenza, concludono che tanto
basta ad affermare la nullita della clausola o dell’intero contratto, ap-
punto per mancanza di causa®. In realtd questa conclusione pare ec-
cessivamente generalizzata. Ai fini di una maggior accuratezza del-
I’analisi, bisognerebbe distinguere tra I'ipotesi in cui la clausola & bi-
laterale e quella in cui essa ¢ invece unilaterale.

Nel caso in cui il patto sia a favore di entrambe le parti non si
pone tanto un problema di causa quanto piuttosto di esclusione di

% Cass., 30 ottobre 1965, n. 2324, cit.

7 Sottolinea questo aspetto A. D’ANGELO, Le promesse unilaterali, in Comm.
c.c. Schlesinger, Milano, 1996, p. 504. Come osservava R. Sacco, Il contratio, cit.,
loc. ult. cit., la clausola trasforma il contratto in una donazione (perd senza spirito
di liberalita) o in una pura scommessa. In questo senso cfr. anche C.M. Branca, Op.
ult. ct., p. 477. Contra, F. DELEINI, Autonomia privata e risoluzione del contratto
per inadempimento, in Nuove leggi civ. comm., 2014, p. 569 ss., il quale osserva
quanto segue: «non sarebbe neppure certo che, pur negandosi validita alla clausola
di irresolubilita, il contraente fedele sia sempre e indefettibilmente posto al riparo
dalla possibilita che il negozio concluso si risolva in un 1ng1ust1f1cato arricchimento
della controparte per la impossibilita di ottenere la restituzione della propria presta-
zione. Si pensi al caso in cui la prestazione del contraente fedele consista in un fa-
cere, da adempiere per primo: qualor’ I'obbligazione sia stata adempiuta, anche il ri-
medio risolutorio, in ipotesi non escluso, non gli garantirebbe alcunché».

% Ta sentenza & Cass., 30 ottobre 1965, n. 2324, in Foro it., 1996, I, c. 1459, la
quale afferma la nullitd della clausola in quanto «elide la stessa causa del contratto».
In dottrina si v. U. CarnevaLiy, Op. ult. cit., p. 110, e G. SICCHIERO, La risoluzione
per inadempimento, cit., passim, e p. 403.
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quella «forza di legge» che I’art. 1372 cod. civ. attribuisce al contratto.
Per alcuni la conseguenza sarebbe comunque la nullita — vuoi della
sola clausola, vuoi dell’intero contratto — in quanto la volonta delle
parti di non creare un impegno giuridicamente vincolante si traduce
nella volonta di non creare un’obbligazione”. Se cio ¢ vero, perd, la
questione dovrebbe spostarsi dal piano della nullita al piano della qua-
lificazione dell’accordo: non potra parlarsi di contratto, ma, semmai,
di gentlemen’s agreement e il patto in esame assumerebbe la funzione
di una honourable pledge clause'®

A chi obietta che la sussunzione in questa categoria non salva co-
munque il patto da nullita, in quanto, se una delle parti ha eseguito
la sua prestazione, si realizza comunque uno spostamento patrimo-
niale privo di causa, si puo replicare che quest’ultima ¢ elemento es-
senziale dei soli accordi qualificabili come contratti e non di qualun-

? Losservazione ¢ di C.M. Bianca, Op. ult. cit., pp. 475-476, il quale sostiene
la caducazione della sola clausola e non dell’intero contratto.

19 Per una panoramica sull’istituto nei suoi ordinamenti d’origine cfr. D. ArL-
LEN, The Gentleman’s Agreement in Legal Theory and in Modern Practice, in An-
glo-Am. L. Rev., 29, 2000, p. 204. Per quanto riguarda I'ordinamento italiano, se
qualche tempo fa la dottrina era restia ad accogliere il concetto di gentlemen’s agree-
ment (per tutti, B. GARDELLA TEDESCHI, Gentlemen’s agreement, in Riv, dir. av.,
1990, 11, p. 731 ss) pit di recente si & riscontrata una magglore apertura, tanto che
in alcune pagine si legge che la nozione in esame «& ormai entrata nel nostro lin-
guaggio comune ad indicare, genericamente, un accordo, un’intesa, un impegno as-
sunto esclusivamente sul piano dell’onore, della lealtd e della correttezza». Cosi si
esprime R. MaRTINI, Gentlemen’s agreement, in Dig. disc. priv., Sez. civ., VIII, To-
rino, 1992, p. 639 ss. In giurisprudenza si vedano Trib. Roma, 10 ottobre 1955, in
Temi romani, 1956, p. 150 ss., il quale perd ha qualificato I’accordo come un con-
tratto in cui la vincolativita giuridica ¢ rafforzata da quella morale; e Trib. Crotone,
5 luglio 1999, in Giust. civ., 2000, I, p. 1175 ss., con nota di E D1 Marzio, Gen-
tlemens” agreement e contratto, nella cui massima si legge che«l’espressa qualifica-
zione di un accordo come gentlemen’s agreement contenuta in una scrittura stipu-
lata fra soggetti legatl da una relazione sociale intensiva (nella specie, appartenenti
ad’un’unica organizzazione economica) induce a ritenere che le parti abbiano con-
sapevolmente inteso assumere un impegno rilevante non sul piano giuridico, ma
esclusivamente su quello d’l'onore, della lealta e della correttezza e quindi, come
tale, un impegno connotato dalla mancanza di forza giuridicamente vincolante e in-
suscettibile di esecuzione per legge». La sentenza & commentata anche da S. Uco-
LINT, ] gentlemen’s agreements sono giuridicamente vincolanti¢, in Contr. impr., 2001,
p- 1050 ss., nonché da S. Sica, Gentlemen’s agreements e intento giuridico nega-
tivo: elaborazione dottrinale e «risveglio» giurisprudenziale, in Contratti, 2001, p.
621. Pitt ampiamente si veda Ip., Gentlemen’s agreement e intento giuridico, Na-
poli, 1995, passim.
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que accordo’. Una “contrattualizzazione” del gentleman’s agreement
— o comunque un’estensione al medesimo delle categorie tipiche del
contratto — appare giustificata solo nel caso in cui I'accordo presenti
un oggetto o una causa illecita!® In tali ipotesi, infatti, la mancata
equiparazione dell’accordo al contratto varrebbe a legittimare I’auto-
nomia privata a ottenere i medesimi risultati pratici che otterrebbe
dando veste giuridica al patto, eludendo pero la disciplina inderoga-
bile di legge'®.

A quanti, invece, come si & detto, sostengono la nullitd del patto
d’irresolubilita in senso lato e bilaterale, indipendentemente dalla qua-
lifica come gentleman’s agreement, perché esso denota una volonta
non seria delle parti, si pud ribattere che cid non ¢ sempre vero. Po-
tra esserlo tutte le volte in cui la scelta di ricorrere a un accordo non
giuridico non sia dettata da alcun interesse, o quantomeno da alcun
interesse meritevole di tutela, oppure sia determinata da una specie
di riserva mentale incrociata per cui ciascuna parte, nel suo foro in-
terno, ¢ gia consapevole che non adempira ma confida nell’adempi-
mento dell’altra!™. Non lo sara invece ogniqualvolta emerga, da un’ana-

191 D’obiezione ¢ di G. SiccHiero, Op. ult. cit., p. 399, il quale ammonisce che
anche in questo caso Paccipiens non potrebbe trattenere la prestazione gia ricevuta,
in quanto la stessa & priva di causa.

1 Parte della dottrina aggiunge I'ipotesi in cui I'accordo non giuridico sia uti-
lizzato per compiere un trasferimento immobiliare. In questo senso si veda, innan-
zitutto, B Gazzoni, Atipicita del contratto, giuridicita del vincolo e funzionalizza-
zione degli interessi, in Riv. dir. civ., 1978, 1, p. 52, il quale afferma che «la costitu-
zione o il trasferimento di diritti reali (arz. 1376 c.c), in quanto fenomeni pretta-
mente giuridici, non possono essere realizzati a titolo convenzionale e derivativo se
non per mezzo di atti negoziali». Conformemente, cfr. E. D1 Marzio, Illiceita delle
clansole abusive, in Giust. cv., 1999, 11, p. 1185; e G. MARINI, Promessa ed affida-
mento nel diritto dei contratti, Napoli, 1995, p. 326.

1% Cfr. P. Morozzo DELLA Rocca, Gratuita, liberalita e solidarieta. Contributo
allo studio della prestazione non onerosa, Milano 1998, p. 89 ss., il quale cita a t-
tolo di esempio la disciplina che regola i rapporti tra locatore e conduttore, tra da-
tore di lavoro e dipendente, tra banca e cliente, produttore e consumatore, € in ge-
nerale. Quando le parti trasformano tali contratti in accordi non giuridici inseren-
dovi la c.d. honourable pledge clause, gli stessi devono essere ricondotti nell’alveo
contrattuale cosicché le pattuizioni elusive possano essere sostituite di diritto con le
norme imperative pertinenti.

1% La riflessione — che si ritrova in E D1 Marzio, Op. ct., p. 1185; ¢ G. Ma-
RINI, Op. cit., p. 335 — s’inserisce nel piti ampio dibattito sulla rilevanza dell’inte-
resse giuridico allo stato puro e sulla dialettica tra deliberate no-law e contextual no-
law. Senza voler in questa sede approfondire la questione, ci si limita a rammentare
in merito ad essa vige in dottrina una dicotomia tra una concezione volontaristica
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lisi del caso concreto, che le parti hanno davvero inteso impegnarsi
sul piano dell’onore e che sussiste in capo alle medesime un interesse
a prestare fede al patto, indipendentemente dalla sua coercibilita, ad
esempio per ragioni di reputazione!'®.

Stabilito che I'argomento della nullita per mancanza di causa del
contratto irresolubile & applicabile al solo caso in cui la clausola d’ir-
resolubilita sia stata pattuita in favore di una sola parte, si pud pro-
vare a confutarlo. In dottrina si & replicato che la nullitd per difetto
di causa deriva dalla mancanza della promessa di una contropresta-

del contratto e una concezione precettiva. Secondo la prima, perché possa esistere
un contratto le parti devono manifestare la volonta di considerarsi vincolate ad esso
e di realizzarne gli effetti. Tra i principali esponenti di questa concezione si possono
citare, dai pia risalenti, B. WiNDsHEID, Diritto delle Pandette, trad. it. di Fadda e
Bensa, Torino, 1925, 1, p. 202; EK. VoN Savieny, Sistema del diritto romano at-
tuale, trad. it. di Scialoja, Torino, 1889, III, p. 123; C. GRASSETTI, Rilevanza del-
Pintento ginridico in caso di divergenza dall’intento empirico, Milano, 1936; G. GORLA,
Il contratto. Problemi fondamentali trattati con il metodo comparativo e casistico,
Milano, 1955, 1, p. 163; V. PIETROBON, L’errore nella dottrina del negozio ginridico,
Padova, 1963, p. 283 ss.; G. CHECCHINI, Rapporti non vincolanti e regola di corret-
tezza, Padova, 1977, p. 153; e E CaRREs1, I/ contratto, I, Milano, 1987, p. 20 ss. Se-
condo la concezione precettiva, invece, non valorizzano I'intento giuridico positivo
delle parti, ma I'accordo nella sua dimensione oggettiva: una volta che le partl ne
hanno determinato il contenuto secondo uno dei tipi apprestati dalla legge, & auto-
matica la sua glur1d1c1zza21one e la sua efficacia si spiega 1nd1pendentemente dal-
I'habitus psicologico delle parti stesse. Fautori di questa posizione sono, tra gli al-
tri, R. ScogNamiGLIO, Negozio giuridico, in Enc. ginr. Treccani, XX, 1990, p. 13;
G. Maring, Op. dt.; G. MEssiNa, Negozi fiduciari, 1910, ora in Scritti ginridici, 1,
Milano, 1948, p. 42 ss,; L. Cariora FERRARA, [] negozio giuridico nel diritto pri-
vato italiano, Napoli, 1949, p. 64; R. MarTINI, Gentlemen’s Agreement, in Dig. disc.
priv.,, Sez. aw., VIII, Torino, 1992, p. 649; ed E. BerT1, Teoria generale del negozio
ginridico, Torino, 1960, p. 96.

19 Del resto, I’elemento essenziale del gentleman’s agreement & proprio I'onore
delle parti; senza di esso, senza questo vincolo morale simile a quello che giustifica
la soluti retentio nelle obbhgaZlonl naturali, non potrebbe forse neppure immaginarsi
«un accordo che non ¢ accordo, stipulato tra due persone, nessuna delle quali & un
gentiluomo e ciascuna delle quali si aspetta che ’altra sia strettamente vincolata sa-
pendo in realta di non esserlo». Cosi si possono tradurre le parole di Lord Vaisly
«an agreement which is not an agreement, made between two persons, neither of
whom is a gentleman, whereby each expects the others to be strictly bound without
himself being bound at all», che si leggono in An unreported interlocutory observa-
tion, Bloom v. Kinder, 1958, T.R., p. 91. Sottolinea bene il fatto che ’accordo & vin-
colante per le “sanzioni sociali” cui rischierebbe di andare incontro la parte infedele
S. Macauray, Non contractual relations in business: a preliminary study, in Am. Soc.
Rev., 1963, XXVIII, p. 55 ss.
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zione e non dall’incertezza di ottenere poi in concreto la contropre-
stazione medesima, salvo nel caso in cui si accerti che il negozio dis-
simula una donazione'®.

In effetti, se cosi non fosse, si dovrebbe concludere per la non de-
ducibilita in condizione dell’adempimento o dell'inadempimento, non-
ché per I'invalidita dell’intera categoria dei contratti aleatori non rien-
tranti tra quelli espressamente previsti dalla legge, laddove non solo
cid non sarebbe corretto, ma sarebbe anche contrario all'impostazione
del codice, il quale, all’art. 1469 cod. civ. consente alle parti vuoi di
estendere Ialea normale di un contratto commutativo, vuoi di tra-
sformare quest’ultimo in un vero e proprio contratto aleatorio, come
come si & chiarito in altra sede!”.

Vero ¢ che il contratto irresolubile e ineseguibile in forma speci-
fica non & completamente assimilabile al contratto aleatorio. Se in
quest’ultimo il rischio sopportato dal creditore ¢ quello dell’impossi-
bilita della prestazione, nel primo il rischio ¢ quello dell’inadempi-
mento; se nel contratto aleatorio il rischio di non ottenere la presta-
zione dipende da un evento esterno al creditore e quindi, in certa
misura, casuale, per usare un termine proprio del lessico della con-
dizione, nel contratto irresolubile e incoercibile detto rischio dipende
— se non in tutto, almeno in parte — dalla volonta del debitore. E
non pud negarsi che, non temendo il debitore di soggiacere ad al-
cuna conseguenza negativa se non adempie, il sinallagma rischi di es-
sere rimesso alla sua mera volonta.

Questo avvicina la funzione del patto a quella di una condizione
meramente potestativa. Sennonché, quest’ultima, come si evince chia-
ramente dalla lettera dell’art. 1355 cod. civ., rende nullo il contratto
cui & apposta quando & sospensiva, mentre il patto d’irresolubilita non
sospende Defficacia del contratto, non posticipa il sorgere dell’obbli-
gazione di eseguire le reciproche prestazioni, tant’e che la parte poi
rivelatasi infedele potrebbe aver gia ricevuto la sua e percid potrebbe
porsi un problema d’ingiustificato arricchimento!®. L’obiezione po-

1% In questo senso, per tutti, G. GOrLA, Del rischio e pericolo nelle obbligazion,
cit., p. 153, secondo il quale la causa del contratto sinallagmatico deve ravvisarsi nello
scambio dei diritti di obbligazione e non nello scambio dell’effettiva esecuzione dei
medesimi.

17 Si rinvia al paragrafo dedicato al potere delle parti di escludere la risoluzione
per impossibilitd e per eccessiva onerositd sopravvenuta. Si veda, comunque, sin d’ora
R. Nicoro, Alea, in Enc. dir, 1, Milano, s.d. (ma 1958), pp. 1027-1028.

198 Sull’applicabilita della nullita alla sola condizione meramente potestativa so-
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trebbe perd — e forse non a torto — essere tacciata di eccessivo for-
malismo e dunque non pare di per sé sola sufficiente a legittimare
sotto questo profilo il patto in esame.

Vi & nondimeno un altro rilievo che puo forse riuscire, almeno in
certa misura, nell’intento. La giurisprudenza consolidata tende a in-
terpretare in maniera restrittiva la nozione di condizione meramente
potestativa, escludendo la nullitd ex art. 1355 cod. civ. ogniqualvolta
la scelta di eseguire o meno la prestazione oggetto del contratto non
sia rimessa al mero arbitrio del debitore ma sia comunque dettata da
qualche interesse, per quanto poco significativo, o implichi almeno
una riflessione ponderata sui pro e i contro'®.

Ora, in primo luogo, la parte in favore della quale & stata pattuita
la clausola potrebbe avere interesse ad adempiere per ricevere la con-
troprestazione, giacché, se si rende inadempiente quando non I’ha an-

spensiva cfr., a titolo di esempio, Cass., 15 settembre 1999, n. 9840, in Giur. it., 2000,
p. 1161 ss. A rigore, non si tratta neppure di una condizione risolutiva meramente
potestativa: la condizione risolutiva, infatti, comporterebbe comunque al suo verifi-
carsi gli effetti restitutori propri della risoluzione, ancorché assistiti da una retroat-
tivita reale, effetti che invece le parti mirano a escludere. L'osservazione & di G. Sic-
cHIERO, Op. ult. at., pp. 397-398.

19 Sul punto cfr, innanzitutto, Cass., 16 gennaio 2006, n. 728, in Guida dir,
2006, 13, p. 85 ss., nella cui motivazione si legge che la condizione «& meramente
potestativa, con conseguente sanzione di nullitd ex art. 1355 cod. civ., quando effi-
cacia del negozio ¢ collegata non gia ad una ponderata valutazione di seri od ap-
prezzabili motivi e delinei un’alternativa capace di soddisfare anche I'interesse del
soggetto obbligato — sicché I'evento dedotto dipende anche dal concorso di fattori
estrinseci che possono influire sulla determinazione della volonta pur se la relativa
valutazione ¢ attribuita all’esclusivo apprezzamento dell’interessato —, ma & viceversa
rimessa al suo mero arbitrio, cosi da presentarsi come effettiva negazione di ogni
vincolo obbligatorio». Cfr., inoltre, a titolo di esempio, Cass., 31 marzo 2014, n.
7509, in Leggi d’Italia online, e Cass., 23 settembre 2009, n. 20444, 7vi, secondo cui
«se & vero che il verificarsi di essa dipende dalla volonta e d’Il’attivita di una sola
delle parti, ¢ anche vero che tale accadimento non ¢ indifferente per la parte in que-
stione, alla stregua di un mero “si voluero”, non potendosi dubitare della piena fun-
zionabilitd della pattuizione ad uno specifico interesse dedotto come tale nel con-
tratto e percid oggetto del medesimo» (nel caso di specie in realta la condizione non
era affetta da nullita anche perché era qualificabile come mista piuttosto che come
potestativa, consistendo I’evento ivi dedotto nell’ottenimento da parte del professio-
nista di un finanziamento per la costruzione dell’opera oggetto del contratto); non-
ché Cass., 26 settembre 2008, n. 24235, ivi, secondo cui «I’evento futuro e incerto
non dipende esclusivamente dal mero arbitrio del soggetto obbligato, ma anche dal
concorso di fattori estrinseci che possono influire sulla determinazione della volonta
della parte».
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cora ricevuta, potra vedere la sua pretesa paralizzata in giudizio da
un’eccezione d’inadempimento ex art. 1460 cod. civ. Questo rimedio,
infatti, al pari dell’eccezione di mutamento delle condizioni patrimo-
niali del debitore ex art. 1461 cod. civ.,, non pud ritenersi implicita-
mente escluso dal patto d’irresolubilitd; all'uopo sarebbe pur sempre
necessaria una clausola solve et repete ai sensi dell’art. 1462 cod. civ'’®.
Se una simile clausola fosse presente nel contratto irresolubile in senso
lato, allora il giudice si troverebbe di fronte all’alternativa se dichia-
rare nullo il contratto in quanto rimesso al mero arbitrio di una parte,
oppure, come forse appare pid corretto, dichiarare inefficace la solve
et repete per contrarieta alla buona fede esecutiva''’.

In secondo luogo, ¢ vero che, al di fuori dell’ipotesi appena ci-
tata, si sarebbe propensi a negare in capo alla parte a favore della
quale & stata pattuita la clausola la sussistenza di un qualche inte-
resse, visto che essa ¢ consapevole di non correre il rischio di san-
zioni giuridiche; ma non & men vero che, in realta, come gia si ac-
cennava, in ambito meta o extra giuridico, esistono altre sanzioni
suscettibili di essere altrettanto deterrenti, segnatamente quelle di
natura sociale-reputazionale. Anche in questo caso, dunque, I'am-
missibilita della clausola dipende dai risultati di un’analisi delle sin-
gole fattispecie concrete: essa dovra essere riconosciuta ogniqual-
volta risulti che la scelta di adempiere 0 meno non sia indifferente
per il debitore.

Alla luce di quanto esposto, e con le eccezioni che si sono deli-
neate, pur continuando il patto in esame a suscitare dubbi e per-
plessita, si ritiene che non vi siano — lo si ribadisce, in astratto — osta-
coli normativi o di ordine pubblico alla sua ammuissibilita, se non Iesi-
genza di tutelare un minimo di serieta dell'impegno negoziale. Detta
esigenza — che ¢, in fondo, il nucleo comune di tutte le posizioni

0 Tn questo senso G. SiccHIiero, Op. ult. cit., pp. 401-402. I’Autore cita Cass.,
30 ottobre 1965, n. 2324, in Foro it., 1966, 1, c. 1459, osservando che la clausola con
cui le parti escludono I'azione per vizi della cosa venduta non & necessariamente in-
compatibile con il diritto di rifiutare il pagamento del prezzo in caso di mancata
consegna del bene venduto.

1 Tn dottrina e in giurisprudenza si ammette, quale rimedio contro I'invocazione
in mala fede del patto da parte del contraente infedele, 'exceptio doli generalis. Cosi,
in dottrina, in particolare L. NaNNI, L'uso giurisprudenziale dell™exceptio doli ge-
neralis”, in Contr. impr., 1986, p. 187. Quanto alla giurisprudenza di legittimita, cfr.,
per tutte, Cass., 19 giugno 2001, n. 8324, in Banca borsa tit. cred., 2002, 11, p. 654;
e Cass., 29 marzo 1996, n. 2909, in Foro it., 1996, c. 1621.
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contrarie ai patti d’irresolubilitd in senso lato ed ¢ veicolata tanto dal
divieto di condizioni meramente potestative quanto dalla nozione di
causa o di forza di legge del contratto — campeggia in tutta la sua
portata applicativa quale ratio del divieto di un esonero da respon-
sabilita del debitore per dolo o colpa grave. Questo & ancora pid evi-
dente nella formula con cui il legislatore francese ha espresso il di-
vieto: come gid detto, l'attuale art. 1170 code civil sancisce la nullita
di qualunque patto che produca leffetto di svuotare della sua so-
stanza un’obbligazione essenziale!™2.

Ecco che riprende corpo la tesi per cui il patto di irresolubilita
incontra il limite dell’art. 1229 cod. civ. Questa volta, pero, si parla
del patto in senso lato, quello con cui le parti escludono anche il ri-
medio risarcitorio, quindi non possono sollevarsi le obiezioni mosse
a proposito del patto in senso stretto nel paragrafo precedente. Cosi,
il patto in esame € ammissibile solo in quanto lasci intatta in con-
creto la possibilita per il creditore di ottenere qualche forma di tu-
tela nei confronti dell’inadempimento doloso o gravemente colposo
del debitore!™.

Volendo cogliere lo spunto offerto dall’ordinamento francese, si
potrebbe immaginare di distinguere il caso in cui la clausola di irre-
solubilita sia solo parziale, cioé non riguardi 'intero contratto ma
solo alcuni dei patti in esso contenuti, e sia apposta a un’obbliga-
zione accessoria rispetto all’oggetto e alla causa del contratto.

Sotto il profilo dell’esclusione del rimedio risolutorio, una simile
clausola equivale a un patto con cui le parti stabiliscono che I'adem-
pimento di una determinata obbligazione ¢ di scarsa importanza, com-
piendo sostanzialmente un’operazione inversa rispetto a quella di una
clausola risolutiva espressa. Ove 'obbligazione risulti accessoria gia
da un punto di vista oggettivo, allora la clausola sard superflua, in
quanto non fa che assecondare la regola generale sancita dall’art. 1455
cod. civ.;; ove, invece, I’accessorietad non sia cosi evidente, la clausola
avra la funzione di fugare ogni dubbio a riguardo. Tale possibilita &
concessa, senza particolari limiti, dallo stesso art. 1455 cod. civ., il
quale ancora la valutazione circa I'importanza dell’inadempimento a

112 Sul punto si rinvia alle riflessioni proposte nell’ultimo capitolo circa I'unifor-
mazione in chiave transnazionale alle clausole di esonero da responsabilita.

3 Cfr. E DELrINT, [ patti sulla risoluzione per inadempimento, cit., pp. 76-79, il
quale, perd, come si & gid chiarito, sostiene 'applicabilitd dell’art. 1229 c.c. anche al
patto d’irresolubilita in senso stretto.
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un dato — come si ¢ detto, almeno in parte — soggettivo la dove spe-
cifica che essa si attua «avuto riguardo all’interesse» dell’altro con-
traente''*.,

Si potrebbe anche argomentare dalla disciplina della clausola riso-
lutiva espressa: se & consentito alle parti stabilire quali specifici ina-
dempimenti sono rilevanti ai fini risolutori, allora non si vede perché
non debba essere consentito loro stabilire il contrario'®. Cosi, alla
luce di quanto si & appena detto, si profila una “zona franca” sot-
tratta ai parametri dell’art. 1229 cod. civ. Cio salvo a voler ritenere
comunque sussistente il limite del dolo del debitore; il che perd non
discenderebbe dalla norma appena citata, ma semmai da un’applica-
zione analogica dell’art. 1487 cod. civ., nella parte in cui vieta i patti
volti a escludere la garanzia dovuta dal venditore in caso di evizione
per fatto proprio di quest'ultimo!'’.

Puntualizzando gli approdi della riflessione sin qui sviluppata si
puo concludere quanto segue: il patto di irresolubilita che escluda la
sola risoluzione & sempre valido al pari di quello che lasci comun-
que intatto almeno uno dei rimedi previsti dall’art. 1453 cod. civ; il
patto d’irresolubilita in senso lato, cio¢ quello che esclude tutti 1 ri-
medi di cui alla predetta norma, ¢ valido tout court — sebbene non
qualificabile come contratto ma come gentleman’s agreement — quando
¢ stipulato in favore di entrambe le parti; nonché quando & stipulato
a favore di una sola ma riguarda un’obbligazione accessoria, salvo che
si ritenga analogicamente applicabile il disposto dell’art. 1487 cod. civ;
mentre ¢ valido solo nei limiti dell’art. 1229 cod. civ. quando & sti-

14 Sul punto si veda G. SiCCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., p.
410.

15 Cfr. le considerazioni di G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento,
cit,, p. 555, secondo cui la determinazione dell’interesse violato riguarda «la verifica
del prodotto dell’autonomia contrattuale, sicché non vi & limite alla individuazione
degli inadempimenti rilevanti secondo la volonta delle parti, avvenga cid mediante
clausola che li enunci chiaramente, anche nelle premesse del contratto o anche in al-
tro modo, ad es. mediante clausola di inscindibilita delle prestazioni dovute che de-
noti la necessita di un adempimento completo».

116 Cosi G. SiccHIERO, Op. ult. cit., p. 410, il quale trae un argomento nel senso
della legittimazione del patto d’irresolubilita (perd solo in senso stretto) di un’ob-
bligazione accessoria dal fatto che lo stesso codice, all’art. 1487 c.c., consente alle
parti di escludere totalmente una prestazione non essenziale della vendita quale &
quella della garanzia. Avverte perd I’A. che anche nel caso del patto in esame oc-
corre rispettare 1 limiti previsti dalla norma succitata.
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pulato in favore di una sola parte e riguarda un’obbligazione princi-
pale dedotta nel contratto.

Nel quadro appena delineato manca un’ipotesi in cui il patto di
irresolubilita in senso stretto si avvicina — o, per meglio dire, si tra-
sforma — in quello in senso lato. Pud darsi, infatti, che le parti ab-
biano escluso convenzionalmente tanto il rimedio risolutorio quanto
quello risarcitorio mantenendo in vita la sola azione di esatto adem-
pimento e che quest’'ultima sia divenuta impossibile in un momento
successivo alla stipula del contratto perché ¢ diventata ineseguibile la
prestazione dovuta. La dottrina si ¢ domandata se, di fronte a una
simile sopravvenienza, la parte a danno della quale ¢ stata pattuita la
clausola abbia a disposizione un qualche rimedio.

Quanti ritengono che il patto d’irresolubilita in senso lato renda
il contratto nullo per mancanza di causa osservano che anche nel caso
in esame si ha un’elisione di tale elemento essenziale, questa volta in-
teso nella sua dimensione concreta'””. Non essendo il difetto di causa
originario, dovrebbe applicarsi listituto della nullita sopravvenuta,
sennonché, com’e stato correttamente osservato, da un lato si tratta
di un rimedio discusso e comunque ammesso dalla giurisprudenza
solo quando Iinvalidita consegue all'introduzione di una norma im-
perativa prima non prevista (jus superveniens); dall’altro lato, co-
munque, anche a voler individuare la “norma” imperativa nel divieto
di escludere qualunque rimedio, non si puod dire che questa sia so-
pravvenuta. Il divieto sussiste sin dal principio; quello che invece so-
pravviene ¢ il verificarsi dei presupposti oggettivi della sua viola-
zione'’®,

Alla luce di tali considerazioni, si & suggerito di qualificare la fat-
tispecie in termini di impossibilita sopravvenuta della prestazione de-
dotta nel patto d’irresolubilita'”. La tesi si spiega se si configura il
patto come uno scambio tra la rinuncia di una parte al rimedio ri-
solutorio, da un lato, e la possibilita di agire con I’azione di esatto
adempimento, dall’altro. Divenuta inesperibile quest'ultima azione, il

W G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., p. 405.

U8 Jvi, pp. 405-406. In giurisprudenza cfr., per tutte, Cass., 18 settembre 2003,
n. 13739, in Contratts, 2004, p. 156 ss., con nota di M. CARNEVALE, [llegittimita della
capitalizzazione trimestrale degli interessi passivi; e in Arch. civ., 2004, p. 945 ss.; e
in Gius, 2004, p. 817 ss.; nonché Cass., 5 aprile 2001, n. 5052, in Foro ., 2001, I,
c. 2185.

19 La soluzione in esame & prospettata da G. SiccHiero, Op. ult. cit., p. 407.
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patto d’irresolubilita si risolve esso stesso, lasciando invece in piedi il
resto del contratto.

Questa ricostruzione non convince del tutto. Se la rinuncia puo
essere qualificata come una prestazione, altrettanto non pud dirsi per
la possibilita di domandare I’esatto adempimento, cosi come non po-
trebbe dirsi per una clausola di scelta del foro. Non si tratta, poi, di
un diritto che la controparte attribuisce al rinunciatario a titolo di
corrispettivo, ma di un diritto che ¢ gia nella titolaritd di quest’ul-
timo in virtd della legge. Conseguentemente, a rigore, non si pud
parlare d’impossibilitd e non si puo applicare il rimedio della risolu-
zione parziale, come si ricava a contrario dall’art. 1464 cod. civ'®

Non meno controverso appare il ricorso alla presupposizione!?!
Anche a voler riconoscere cittadinanza all’istituto, in linea con la pid
recente giurisprudenza — e sempreché emerga dall’interpretazione del
contratto che le parti hanno inteso pattuire Iirresolubilita e I'irrisar-
cibilita sul comune implicito presupposto della concreta possibilita
dell’azione di esatto adempimento — si pone di nuovo il problema
dell’ammissibilita di una risoluzione riguardante la sola clausola in
esame'?. Per altro verso, non & nemmeno agevole ammettere la ri-
solubilita dell’intero contratto: innanzitutto, cio realizzerebbe proprio

120 Come si vedra meglio in apposito paragrafo, da qualche tempo la giurispru-
denza ammette la risoluzione parziale anche quando derivi non dall’impossibilita so-
pravvenuta ma dall'inadempimento; I'ammette perd pur sempre con riguardo ad ob-
bligazioni principali delle parti e non relativamente a clausole accessorie, che peral-
tro non rappresentano neppure prestazioni in senso tecnico. Per un esempio recente
cfr. Cass., 2 luglio 2013, n. 16556, in Notariato, 2013, p. 620 ss.

! Anche questa soluzione & prospettata da G. Siccuiro, Op. ult. cit., pp. 407-
409, il quale precisa che la fattispecie in esame rispetta il requisito, stabilito dalla giu-
risprudenza in materia di presupposizione, per cui I'evento che ne & oggetto deve
essere esterno al contratto. Osserva, infatti, ’A. che qui «assume rilievo non tanto
la prestazione in sé, che certamente non & come tale esterna al contratto, rappre-
sentandone anzi I'oggetto, quanto la possibilita di utilizzare in concreto la manu-
tenzione del contratto in alternativa alla risoluzione, cui si era rinunciato preventi-
vamente. In altre parole la possibilita della manutenzione ¢ la ragione della validita
della rinuncia alla risoluzione: venuta meno 'una, cade anche I’altra».

122 Senza avere la pretesa di fornire una bibliografia completa sulla presupposi-
zione, si vedano A. BELFIORE, La presupposizione, in Tratt. dir. priv. Bessone, To-
rino, 2003; C. CaMARDI, Economie individuali e connessione contrattuale saggio sulla
presupposizione, Milano, 1997, passim; R. PENNAZIO, La presupposizione tra soprav-
venienze ed equilibrio contrattuale, Milano, 2006, passim. In giurisprudenza cfr., ex
multis, Cass., 23 settembre 2004, n. 19144, in Contrattz, 2005, p. 329 ss.; e Cass., 10
febbraio 2003, n. 1952, in Giust. civ., 2003, I, p. 1536 ss.
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gli effetti che il patto di irresolubilita ha inteso evitare; in secondo
luogo, la presupposizione qui non attiene alle prestazioni principali
dedotte nel contratto, ma al solo patto in esame.

Se cosi ¢, 'unica conclusione sostenibile consiste, ancora una volta,
nel ritenere che la validita della clausola di irresolubilita rimanga im-
pregiudicata, ma il giudice possa nondimeno dichiararla inefficace per
contrarietd alla buona fede esecutiva. Cosi come la giurisprudenza ha
inibito I'invocazione, in presenza di un contratto irresolubile, di una
clausola solve et repete, oppure, in altre circostanze, di un patto di
rinuncia agli effetti risolutori o di una clausola risolutiva espressa, &
verosimile che essa possa considerare il comportamento della parte
che fa valere P'irresolubilita e l'irrisarcibilita, quando & divenuta im-
possibile I’azione di esatto adempimento, alla stregua di un abuso del
diritto; ma di questo si dira pit compiutamente in un paragrafo ad

hoc.

6. L’eccezione di irresolubilita per inadempimento e il suo potenziale
contrasto con la buona fede esecutiva

Il patto d’irresolubilita ritenuto valido all’esito del sindacato di
compatibilitd con 1 limiti generali dell’ordinamento e con I'art. 1229
cod. civ. potrebbe non essere ancora immune da valutazioni che por-
tino a inibirne l'operativita nel caso concreto. Si fa riferimento, in
particolare, al giudizio di conformitd con il canone della buona fede
esecutiva previsto dall’art. 1375 cod. civ. Se tale declinazione della
buona fede, come piu volte ribadito, non pud fondare la caducazione
del contratto, in quanto non attiene alla sua fase genetlca ma assurge
a regola di comportamento per le parti, essa pud nondimeno impe-
dire alle medesime, in certi casi, di avvalersi di una determinata clau-
sola, per il tramite della c.d. exceptio doli generalis'®.

Non si riscontrano al riguardo precedenti incentrati sulle clausole

123 Esprime efficacemente il concetto E P1ratNo, I/ controllo gindiziale di buona
fede sulla clausola risolutiva espressa - Il commento (nota a Cass., 23 novembre 2015,
n. 23868), in Contratti, 2016, 7, p. 659 ss., la dove osserva che I’eccezione di dolo
generale «non intacca la validita della clausola e neppure ne conforma il contenuto,
limitandosi a paralizzare guel particolare atto di esercizio della risoluzione stragiu-
diziale. In tal modo, la buona fede presiede al passaggio dalla previsione conven-
zionale astratta alla sua specifica applicazione, inserendosi in quello iato — che a volte
puo divenire assai consistente — che separa fattispecie ipotetica e fattispecie concreta».
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analizzate nel corso del lavoro, ma I’esautorazione dell’autonomia pri-
vata — e quindi I'inibitoria dell’efficacia delle pattuizioni — per abuso
del diritto non ¢ ignota alla giurisprudenza in altri ambiti, pur sem-

pre attinenti ai rimedi'*. Da qui conviene prendere le mosse per trarre

alcune conclusioni suscettibili di una portata applicativa pid generale
e verificarne I'estensibilita in via analogica al tema oggetto della pre-
sente disamina. Per evidente affinitd con il medesimo, ci si concen-
trera sulle sentenze in materia di clausola risolutiva espressa.

La questione affrontata riguarda la conformitd a buona fede del-
I'invocazione della risoluzione di diritto in alcune ipotesi e, ciog, nel
caso in cui I'inadempimento dedotto nella clausola fosse di scarsa im-
portanza, nel caso in cui lo stesso risultasse non imputabile al debi-
tore e nel caso in cui il creditore avesse reiteratamente dimostrato di
tollerare il comportamento del debitore che avrebbe dovuto com-
portare la risoluzione!®

12 Oltre alle sentenze in tema di clausola risolutiva espressa — che si citeranno
tra poco — meritano di essere ricordate quelle in materia di esercizio abusivo del di-
ritto di recesso ad nutum e, per tutte, Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, in Con-
tratti, 2010, con nota di G. D’Amico, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del
diritto; in Foro it., 2010, I, c. 95 ss., con nota di C. PALMIERI e R. PARDOLESI, Della
serie “a volte ritornano”: Pabuso del diritto alla riscossa; in Obbl. contr., 2010, p. 172
ss., con nota di M. Oruanoi, Contro Pabuso del diritto; in Giust. civ., 2009, 1, p.
2671 ss.; e ivi, 2001, p. 2547 ss., con nota di C.A. NiGRro, Brevi note in tema di
abuso del diritto (anche per un tentativo di emancpazione dalla nozione di buona
fede); in Giur. comm., 2011, 11, p. 286 ss., con commento di E. BARCELLONA, Buona
fede e abuso del diritro di recesso ad nutum tra antonomia privata e sindacato gin-
risdizionale. Per una riflessione piti ampia sulla sentenza in oggetto cfr., in partico-
lare, A. GeNTILL, Abuso del diritto e uso dell'argomentazione, in Resp. civ. prev,
2010, p. 354 ss,; e C. Restivo, Abuso del diritto e autonomia privata. Considera-
zioni critiche su una sentenza eterodossa, in Riv. crit. dir. priv., 2010, p. 341 ss.; non-
ché quelle in materia di eccezione d’inadempimento e, precisamente, per limitarsi alla
piti recente giurisprudenza di legittimita, Cass., 27 marzo 2013, n. 7759, in Nota-
riato, 2013, 3, p. 248 ss;; e in Contratti, 2013, 12, p. 1097 ss., con nota di E ToscH1
VEsrasiant, Difformita urbanistica dell’immobile ed inadempimento del preliminare
di vendita; Cass., 5 luglio 2012, n. 11304, in Leggi d’[talia (online); Cass., 3 no-
vembre 2010, n. 22353, in Contratti, 2011, p. 180 ss.; Cass., 6 luglio 2009, n. 15796,
ivi, 2009, p. 1012 ss.; Cass., 4 febbraio 2009, n. 2720, in Mass. Giur. it., 2009; Cass.,
26 gennaio 2006, n. 1690, in Impresa, 2006, p. 1177 ss., la quale sottolinea la diffe-
renza tra I'applicazione del canone di buona fede all’accertamento della fondatezza
dell’eccezione d’inadempimento e la sua applicazione all’accertamento della gravita
di quest’ultimo.

12 Con particolare riferimento all’ultima ipotesi citata cfr. in dottrina R. Sacco,
in R. Sacco e G. D Nova, I/ contratro, 11, cit., p. 658.
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Cominciando dal primo caso, la giurisprudenza, salvo una voce
contraria, ¢ nel senso di negare un sindacato giudiziale sulla gravita
dell’'inadempimento’®. A favore della tesi militano innanzitutto la
stessa natura e la ratio dell’istituto: la caratteristica principale della
clausola ¢ proprio quella di consentire all’autonomia privata una va-
lutazione di quali sono gli inadempimenti rilevanti rispetto agli inte-
ressi delle parti, di soggettivizzare la valutazione circa 'entitd del-
I'inadempimento, e la funzione & quella, da un lato, di rendere pid
rapido lo scioglimento del contratto, dall’altro, di esercitare sul debi-
tore una pressione psicologica tale da indurlo ad adempiere. Con-

126 Ta voce contraria & rappresentata da Cass., 1° marzo 1974, n. 578, in Foro it.,
1974, 1, ¢. 1700. In senso opposto Cass., 1° agosto 2007, n. 16993, in Leggi d’Italia
(online); Cass. 27 ottobre 2005, n. 20880, in ObbL. contr., 2006, p. 362 ss.; Cass., 14
luglio 2000, n. 9356, in Contratti, 2000, p. 1108 ss.; Cass., 17 ottobre 1995, n. 10815,
in Leggi d’ltalia online; Cass., 26 novembre 1994, n. 10102, in Contrarti, 1995, 2,
p. 145 ss., con nota di G.E Basini, Termine essenziale e clausola risolutiva espressa
per i ritardo nell’'adempimento; Cass., Sez. lavoro, 16 aprile 1992, n. 4659, in Mass.
Ginr. it., 1992; Cass., 8 gennaio 1992, n. 126, ivi; Cass., 4 dicembre 1991, n. 13044,
wi, 1991; Cass., Sez. Lav., 27 agosto 1987, n. 7063, in Foro it., 1988, 1, c. 444; Cass.,
11 agosto 1987, n. 6886, in Mass. Giur. it., 1987; Cass., 27 giugno 1987, n. 5710, wi;
Cass., 11 giugno 1983, n. 4023, ivi, 1983; Cass., 9 luglio 1982, n. 4102, vz, 1982;
Cass., 15 gennaio 1981, n. 351, i, 1981; Cass., 28 luglio 1956, n. 2915, i, 1956;
Trib. Roma, 24 ottobre 2013, il cui testo integrale & reperibile nella banca dati Legg:
d’Italia (online); Trib. Milano 9 ottobre 2013, 7vs; Trib. Bari, 17 marzo 2009, ivi;
Trib. Salerno, 30 gennaio 2009, 7vi; App. Bari, 14 febbraio 2005, ivz; Trib. Roma, 24
maggio 2001, in Giur. rom., 2001, p. 392 ss. La tesi dell’insindacabilitd dell’impor-
tanza dell’adempimento si ricava anche, a contrario, da quelle pronunce che impon—
gono al giudice siffatta valutazione solo quando la clausola risolutiva espressa & for-
mulata in modo generico e indeterminato e risulta dunque riferita indistintamente a
tutte le obbligazioni del contratto. Cosi, ex multis, Cass. (ord.), 11 marzo 2016, n.
4796, in Leggi d’ltalia online; Cass., 27 gennaio 2009, n. 1950, in Contratti, 2009,
p- 485 ss.; e ivi, p. 547 ss., con nota di M. DeLLA CHiesa, Contenuto, effetti e fun-
zione della clausola risolutiva espressa; Cass., 26 luglio 2002, n. 11055, in Contratti,
2002, p. 1115 ss; e in Arch. civ., 2003, p. 531 ss.; e in Arch. loc., 2003, p. 203 ss;
Cass., 6 aprile 2001, n. 5147, in Mass. Giur. it., 2001, in Leggi d’ltalia online; Cass.,
2 giugno 1990, n. 5169, wi; Cass., 23 maggio 1985, n. 3119, in Mass. Giur. it., 1985;
Cass., 12 novembre 1981, n. 5990, ivi, 1981.

127 Cosi argomenta la dottrina favorevole all’inapplicabilita dell’art. 1455 c.c. alla
clausola risolutiva espressa. In questo senso, A. GIORDANO, Sugli effetti della clan-
sola risolutiva espressa, in Giur. cv. comm., 11, 1946, p. 198 ss; D. BARBERO, La
“clausola risolutiva espressa” in rapporto alla disciplina eccezionale degli alloggi, in
Temi, 1948, p. 371 ss.; L. Mosco, La risoluzione del contratto per inadempimento,
Napoli, 1950, p. 203; ED. Busnerry, Clausola risolutiva, in Enc. dir., Milano, 1960,
VII, p. 198; A. DALMARTELLO, Risoluzione del contratto, in Nov. Dig. it., XVI, To-
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sentire al giudice di vagliare ed eventualmente sconfessare la valuta-
zione delle parti significa vanificare la portata e ['utilita della clausola
e contraddire la scelta del legislatore che ¢, invece, stata quella di pre-
vedere un istituto specificamente disegnato per tali esigenze'®. A cio

rino, 1969, p. 143; R. ScogNamiGLIo, Contratti in generale, in Tratt. dir. civ. Grosso
e Santoro-Passarelli, IV, 2, Milano, 1972, p. 279; N. Distaso, La risoluzione del con-
tratto, in Giur. sist. civ. comm., fondata da Bigiavi, I contratti in generale, 111, To-
rino, 1980, p. 2166; A. SMIROLDO, Profili della risoluzione per inadempimento, Mi-
lano, 1982, p. 177 ss.; M. Costanza, Clausola risolutiva espressa, in Enc. giur., VI,
Roma, 1988, p. 1; G. CoLLURA, Importanza dell’inadempimento e teoria del con-
tratto, Milano, 1992, p. 135; C.M. Bianca, Diritto cvile, 5. La responsabilita, Mi-
lano, 1995, p. 344; C. CUBEDDU, L'importanza dell’inadempimento, Torino, 1995, pp.
167-168; R. Sacco, in R. Sacco e G. De Nowa, I/ contratto, 11, Torino, 2004, pp.
657-658; F. GaLcaNo, Diritto civile e commerciale, 11, 1, Padova, 2004; M. DELLA-
casa, La clansola risolutiva espressa, in Tratt. contr. Roppo, V, Rimedi-2, a cura di
Roppo, Milano, 2006, p. 303 ss.; G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento,
cit,, p. 594 ss.; P. TRiMARCHI, ] contratto: inadempimento e rimedi, Milano, 2010,
pp- 69-70; M. Tampont, La clausola risolutiva espressa, in U. CARNEVALL, E. Ga-
BRIELLI ¢ M. TaMPONI, La risoluzione, in Tratt. dir. priv. Bessone, Il contratto in
generale, VIII**, Torino, 2011, p. 165 ss.; F. PiraNO, 1] controllo giudiziale di buona
fede sulla clausola risolutiva espressa - Il commento, cit., passim. Sulla clausola riso-
lutiva espressa come strumento per ottenere un commodus discessus dal rapporto
contrattuale cfr., in particolare, F. SARTORI, Contributo allo studio della clausola ri-
solutiva espressa, Napoli, 2012, p. 75 ss. Sull’effetto coercitivo della clausola si veda,
invece, G.E BasiNt, Risoluzione del contratto e sanzione dell’inadempiente, Milano,
2001, p. 199 ss.
128 T a tesi & contrastata da una parte della dottrina. Si veda innanzitutto C. Turco,
“imputabilita e importanza dell’inadempimento nella clausola risolutiva espressa,
Torino, 1997, p. 153 ss., il cui argomento principale si fonda sulla portata generale
della norma che richiede quale presupposto della risoluzione la non scarsa impor-
tanza dell’inadempimento (art. 1455 c.c.) e sul fatto che, invece, la norma in tema di
clausola risolutiva espressa (art. 1456 c.c.), da un lato ha portata speciale, dall’altro
non esclude espressamente dai suoi requisiti di operativita detto presupposto. Ag-
giunge I’A. che l'inclusione del presupposto nell’art. 1456 c.c. non comprometterebbe
il meccanismo della clausola risolutiva espressa trasformandola in una risoluzione
giudiziale. Per le critiche agli argomenti di carattere sistematico e storico-evolutivo
addotte dalla tesi che sostiene I'insindacabilitd dell'importanza dell’inadempimento
dedotto in una clausola risolutiva espressa cfr. Ivi, p. 156 ss. Si veda poi M. GRON-
DONA, La clansola risolutiva espressa, Milano, 1998, p. 43 ss., spec. p. 51 ss., il quale
sottolinea che I’autonomia negoziale di cui la clausola in esame ¢ espressione non
deve essere valutata in termini assoluti e astratti, ma alla luce della buona fede ese-
cutiva, che ¢ stata concretizzata dal legislatore nell’art. 1455 c.c. Con tale operazione
il legislatore stesso ha selezionato gli interessi negoziali meritevoli di tutela e idonei
a evitare che il rimedio risolutorio assurga a «strumento di vantaggio del contraente
che intende liberarsi dal vincolo contrattuale e che sfrutti, a tal fine, un qualunque
inadempimento di controparte». La medesima ratio, e dunque la medesima esigenza
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si aggiunge che 'automatismo della clausola in esame & comunque
mediato dalla volonta del creditore: se questi riterra che I'inadempi-
mento del debitore non pregiudichi i suoi interessi, potra sempre non
avvalersi della clausola'®.

Nell’ambito della tesi appena illustrata, si riscontra in dottrina una
divergenza di opinione sul significato da attribuire all'importanza del-
I'inadempimento. Secondo alcuni con I’espressione s’intende la rile-
vanza che la prestazione ha nell’economia del contratto, mentre se-
condo altri si fa riferimento altresi alla «entita della lesione che ’ob-
bligazione abbia ricevuto», cio¢ alla distanza tra la prestazione effet-
tivamente eseguita e la prestazione dovuta. Quanti accolgono questa
polisemia sostengono che il controllo giudiziale sia precluso nel primo
caso ma sia necessario nel secondo, poiché sarebbe contrario a buona
fede invocare la clausola quando la prestazione resa si discosti in mi-
sura non significativa da quella pattuita'®.

In realta anche quest’'ultima posizione non sembra immune dalle
obiezioni sopra prospettate, mentre non coglie il vero problema che,
come acutamente osservato, ¢ quello di capire, a fronte di una clau-
sola risolutiva espressa riferita a un’obbligazione le cui modalita di
adempimento siano solo sommariamente descritte, quando il giudice
possa ritenere integrati gli estremi per far valere la clausola'!.

La questione si sposta cosi dall'importanza dell’inadempimento alla

di un parametro che svolga una funzione riequilibratoria dell’autonomia privata, ri-
corre tanto nella risoluzione giudiziale, tanto in quella stragiudiziale operata mediante
'avvalimento della clausola risolutiva espressa. Nella stessa direzione cfr. anche R.
MonGiLLo, Inadempimento e risoluzione di diritto, Napoli, 2012, p. 124 ss., spec.
p- 192 ss; e A. VILLELLA, Sull’importanza dell’inadempimento nella clausola risolu-
tiva espressa, Soveria Mannelli, 2013, p. 85 ss., spec. p. 108 ss. (le quali incentrano
le loro argomentazioni sul principio di proporzionalita); nonché I.M. GONNELLL, La
clausola risolutiva espressa tra principio di buona fede e importanza dell’inadempi-
mento, in Obbl. contr., 2009, p. 719.

12 Cosi G. SiccHIErO, Op. ult. ct., p. 595.

139 Sottolineano la duplicita di significato, per sostenere che solo nei limiti della
seconda accezione sia possibile un sindacato giudiziale V. Rorro, I/ contratto, cit.,
p- 905; e M. DELLACASA, La clausola risolutiva espressa, in Tratt. sul contratto Roppo,
V, Rimedi-2, a cura di Roppo, Milano, 2006, p. 305.

B Cosi G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., pp. 596-597, il
quale osserva che se il «requisito della determinatezza dell’obbligazione ritenuta es-
senziale debba individuarsi nella predeterminazione della prestazione che ne costi-
tuisce oggetto, una clausola che non consenta un riferimento immediato al compor-
tamento del contraente infedele appare essere allora del tutto inutile, nel senso di
non potersi qualificare tale».
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sussistenza (e poi all'imputabilita) del medesimo. Come si ¢ gia detto
in altra sede, ad eccezione di un precedente, la giurisprudenza & co-
stante nell’affermare che la sussistenza di un inadempimento in senso
tecnico & presupposto indefettibile anche della risoluzione in esame!>2.

Fin qui nulla di nuovo, sennonché una pronuncia di legittimita
piuttosto recente ha confuso i piani, adottando quale parametro per
accertare I'inadempimento dedotto nella clausola risolutiva espressa la
buona fede esecutiva. Pid precisamente, la pronuncia ha sancito il
principio per cui se risulta che la condotta del debitore «pur realiz-
zando sotto il profilo materiale il fatto contemplato dalla clausola ri-
solutiva espressa» & conforme a buona fede, il giudice deve escludere
in radice la sussistenza dell’inadempimento; e ha poi aggiunto che la
valutazione di compatibilita con la buona fede non investe il requi-
sito soggettivo della colpa, ma quello oggettivo della violazione del
vincolo contrattuale, imponendone Ieffettivita'>.

Cosi decidendo, la Cassazione, ha praticamente reintrodotto il con-
trollo sulla rilevanza dell’inadempimento delle obbligazioni dedotte
nella clausola risolutiva espressa che si ¢ appena criticato. Valgono
dunque le medesime obiezioni gia esposte con riferimento ad esso'**.

132 Sulla necessita che I'inadempimento sia imputabile cfr., tra le tante e dalla pit
recente, Cass., 30 aprile 2012, n. 6634, in Guida dir., 2012, 27, p. 54; Cass. 24 giu-
gno 2008 n. 17181, in Mass. Giust. civ., 2008, p. 6; Cass., 6 febbraio 2007, n. 2553,
in Contratti, 2007, p. 965, con nota di M. FONTANELLA, Imputabilita dell’inadem-
pimento e clausola risolutiva espressa; Cass., 2 maggio 2006, n. 10127, in Rep. Foro
it., 2006, voce Contratto in genere, n. 620; Cass., 11 febbraio 2005, n. 2853, in Con-
tratti, 2006, 1, p. 33; Cass., 27 ottobre 2003, n. 16096, in Nuova ginr. civ. comm.,
2004, I, p. 687 ss., con nota di M. DerLAcAsA; Cass., 3 luglio 2000, n. 8881, in Rep.
Foro it., 2000, voce Contratto in genere, n. 577; Cass., 17 novembre 1999, n. 12760,
in Rass. loc. condom., 2000, p. 119.

133 Cass., 23 novembre 2015, n. 23868, in Contratti, 2016, 7, p. 659 ss., con nota
critica di F. PrrawNo, I controllo gindiziale di buona fede sulla clausola risolutiva
espressa - Il commento.

% Cosi E PiraiNo, Op. ult. ct., passim, il quale ha sottolineato nel commento
alla pronuncia che la pretesa insussistenza dell’ mademplmento addotta dalla Corte &
soltanto un pretesto per sindacare la valutazione compiuta dalle parti in sede di re-
dazione della clausola risolutiva espressa. Per usare le parole dell’Autore «pur con
tutte le possibili cautele linguistiche, in un’applicazione del genere la buona fede da
luogo a una valutazione sull'importanza dell’inadempimento, attuando una forma di
controllo del contenuto della clausola risolutiva espressa. In definitiva, qui come gia
in molte altre occasioni la giurisprudenza ha imbracciato la buona fede per realiz-
zare un giudizio di equitd, inteso come valutazione altamente discrezionale, se non
addirittura arbitraria, ossia come valutazione genuina dell’interprete».
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A queste si aggiunge il rilievo per cui la buona fede — come gia
si & osservato nel corso del primo capitolo e senza voler rientrare qui
nel merito del complesso dibattito sulla responsabilita contrattuale —
¢ estranea all’accertamento tanto dell’inadempimento quanto della sua
imputabilitd al debitore. I'inadempimento & un fatto materiale e og-
gettivo (almeno secondo la tesi oggi prevalente), I'imputabilita & sta-
bilita mediante un confronto con il canone di diligenza, non con la
buona fede. In questa dinamica il ruolo che le spetta ¢ semmai quello
di estendere il concetto d’inadempimento attraverso I'integrazione del
contenuto contrattuale con una pluralita di obbligazioni accessorie'®.

Ecco che si giunge a un primo approdo della riflessione: la buona
fede capace di paralizzare Iefficacia di una clausola rimediale non ha
nulla a che vedere con 'importanza dell'inadempimento e, di conse-
guenza, neppure con i valori che sono reputati il fondamento di detto
requisito, cioe il principio di proporzionalita o I'equilibrio del sinal-
lagma. Avvalersi di una clausola significa esercitare un diritto e eser-
cizio di un diritto puo essere impedito dal giudice solo quando & me-
ramente strumentale al perseguimento d’interessi ulteriori e diversi ri-
spetto a quelli che Pesercizio stesso mira a tutelare!®. In altre parole,
la declinazione di buona fede che rileva qui ¢ quella in termini di
abuso del diritto. E tale abuso, nel caso della clausola risolutiva
espressa, si traduce in un avvalimento pretestuoso, animato dal solo

5 QOltre alle fonti gia citate nel corso del primo capitolo, si veda qui E PiraiNo,

Op. ult. cit., passim. Come avverte I’Autore, occorre tenere presente, da un lato, che
parte della dottrina e della giurisprudenza utilizza intercambiabilmente i concetti di
“inadempimento” e “colpa” e fa dunque riferimento alla buona fede come criterio
di determinazione del primo; dall’altro, che la buona fede fa ingresso nella dinamica
della responsabilita civile, sotto forma d’inesigibilita della prestazione, come ponte
tra inadempimento e I'impossibilitd sopravvenuta.

136 Particolarmente illuminanti sono le parole di G. SiccHiERO, La risoluzione
per inadempimento, cit., p. 319, la dove rileva che la buona fede contrattuale potra
trovare applicazione nei confronti della domanda di risoluzione «se ed in quanto ri-
sulti diretta a colpire non la richiesta di liberarsi da un contratto non eseguito, ma
un comportamento opportunista e sleale. Quindi ogni volta che risulti I'intenzione
di danneggiare la controparte o di liberarsi dal vincolo con modalitd censurabili se-
condo 'id guod plerumque accidir perché sleali e scorrette, il giudice potra paraliz-
zare la domanda respingendola». Aggiunge I’Autore che quando si tratta invece «solo
di valutare una pretesa miglior rlspondenza della scelta dell’attore agli interessi della
controparte, la buona fede nulla avrd a che vedere e la decisione non sari in alcun
modo sanzionabile, perché il contraente infedele non vanta alcuna protezione a tu-
tela della pretesa che il proprio inadempimento sia in qualche modo salvaguardato».
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scopo di liberarsi da un vincolo cui non si ha pit interesse per mo-
tivi diversi dal suo inadempimento'.

Appurato che pud integrare un abuso del diritto 'invocazione della
clausola risolutiva espressa meramente strumentale alla liberazione dal
vincolo contrattuale, & legittimo domandarsi se possa integrarlo an-
che il comportamento della parte che eccepisce la clausola d’irreso-
lubilita solo per mantenere in vita il vincolo medesimo e lasciare la
controparte priva di rimedi contro il proprio inadempimento.

Si considerino 1 casi seguenti: a) nel contratto le parti pattuiscono
che una di esse non possa, a fronte dell'inadempimento dell’altra,
esperire ’azione di risoluzione; si verifica detto inadempimento e la
prestazione diviene contestualmente impossibile; b) si verifica I'ina-
dempimento ma la prestazione rimane possibile; la parte agisce per
Iesatto adempimento; nelle more del giudizio la prestazione diventa
impossibile’®. La questione ¢ se in questi casi il contrente deluso
possa, invocando la buona fede esecutiva, paralizzare 'eccezione della
controparte ¢ domandare la risoluzione del contratto nonostante la
clausola.

Il problema non & stato affrontato direttamente né dalla giuri-
sprudenza né dalla dottrina. Vero & che quest’ultima si & preoccupata
di stabilire se e quando fosse sindacabile alla luce del canone di buona
fede esecutiva la scelta del contraente deluso tra risoluzione e azione

7 Quali esempi di un avvalimento abusivo della clausola risolutiva espressa si
possono citare i seguenti: il venditore che, per liberarsi da un vincolo non pid gra-
dito, approfitta delle temporanee difficolta economiche del compratore per esigere il
pagamento del prezzo, sapendo che questi in quel momento non potra adempiere
se non sacrificando interessi superiori afferenti alla sua persona (cfr. F. Garcano,
Diritto civile e commerciale, 11, 1, cit., pp. 640-641); la parte che dichiara di avva-
lersi della clausola per estorcere all’altra utilita ulteriori come ad esempio una rine-
goziazione del contratto o I'accettazione di un accordo diverso; la parte che si av-
vale della clausola a fronte di un inadempimento che ’altra parte si offre tempesti-
vamente di correggere; oppure la parte che si avvale della clausola dopo aver tolle-
rato per certo tempo l'inesattezza della prestazione della controparte.

138 Per un’illustrazione della casistica in materia d’impossibilita dell’esecuzione co-
attiva della prestazione, con particolare riferimento alla sentenza ex art. 2932 cod.
civ, cfr. G. SiccHiero, Op. ult. at., p. 295 ss. I’Autore ricorda che 'impossibilita
di eseguire coattivamente la prestazione & cosa diversa dall’impossibilitd materiale e
giuridica della prestazione stessa. In particolare, il contraente deluso puo avere co-
munque interesse alla pronuncia di condanna anche se questa non dovesse essere
esegulblle (ad esempio perché tale possibilita & esclusa dal tltOlO) Si pensi al caso in
cui esista una garanzia collegata all'inadempimento o al caso in cui I'assicurato possa
far valere un rapporto assicurativo (Ivi, p. 301).
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di esatto adempimento, ma I’ha fatto da tutt’altra prospettiva. Piti pre-
cisamente, la dottrina si & chiesta se il contraente inadempiente po-
tesse in qualche modo contestare ex art. 1375 cod. civ. la scelta del
contraente deluso ove questa fosse caduta su un rimedio per lui ec-
cessivamente gravoso'®. Sarebbe stato superfluo, invece, domandarsi
se il contraente deluso, una volta effettuata la scelta, potesse tornare
sui suoi passi, visto che 'art. 1453 cod. civ,, comma secondo, con-
sente espressamente di mutare, all’occorrenza, la domanda di esatto
adempimento in una di risoluzione.

Meno scontato ¢ Iesito in presenza di una clausola di irresolubi-
litd nel caso sopra prospettato. Innanzitutto, la clausola, ai fini che
qui interessano, & suscettibile di due diverse interpretazioni: si pud
ritenere che la stessa escluda solo il potere di scelta del rimedio in
sede di atto di citazione, lasciando invece impregiudicato lo jus va-
riandi previsto dall’art. 1453, secondo comma, cod. civ;; oppure si
puo ritenere che la clausola escluda anche la facolta di modificare la
scelta originaria. Se si segue la prima interpretazione, allora si depo-
tenzia significativamente la portata della clausola, poiché la si rende
operativa solo quando ’azione di esatto adempimento ¢ possibile e
rimane tale sino al momento dell’esecuzione. Qui la questione della
buona fede non ha ragion d’essere.

La questione diviene invece rilevante se si segue la seconda inter-
pretazione, la quale peraltro sembra pit corretta, in quanto pid ade-
rente alla funzione pratica della clausola. Anche in questo caso, se ¢
vero che la buona fede puo inibire I'invocazione di una clausola solo
quando & declinata in termini di abuso del diritto, sarebbe erroneo
ritenere la clausola d’irresolubilita contraria al canone dell’art. 1375
cod. civ. per il semplice fatto che essa crea un notevole squilibrio tra

99 Si tratta qui, in altre parole, di verificare se la parte infedele abbia diritto di
pretendere che I'altra nella scelta del rimedio tenga in conto anche i suoi interessi,
non soltanto 1 propri, optando per la soluzione che meglio ne realizza il bilancia-
mento. La conclusione della dottrina ¢ stata nel senso dell'insindacabilita della scelta.
Cosi, per tutti, G. SiccHIERO, Op. ult. cit., pp. 315-316. Tra gli altri argomenti a so-
stegno della tesi, spiccano quello letterale e quello della ratio legis. Sotto il primo
profilo, la formulazione dell’art. 1455 c.c. & inequivocabilmente orientata nel senso
di una liberta di scelta senza limiti; sotto il secondo profilo, la stessa Relazione pre-
liminare agli artt. 1453 ss. del Codice — la n. 661 — sottolinea tale libert, & dove ri-
chiama l’attenzione sul fatto che il legislatore ha voluto garantirla anche al contra-
ente deluso che avesse pattuito una clausola risolutiva espressa o I’essenzialitd del
termine, evitando un assoluto automatismo dell’effetto risolutorio, e giustifica tale
posizione con lesigenza di bilanciare I'interesse del creditore e quello del debitore.

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



1l rapporto tra esonero da responsabilita ed esclusione dei rimedi diversi 283

le parti, privando una di esse di qualsiasi rimedio contro 'inadempi-
mento dell’altra, salvo il risarcimento del danno. All’'uopo, occorre
distinguere a seconda che I'impossibilita sia 0 non sia imputabile e
che sia intervenuta prima del giudizio o nelle more del medesimo.

Qualora la natura della prestazione sia tale per cui il suo ina-
dempimento non pud che coincidere con I'impossibilita di eseguirla,
allora non ha senso porsi il problema della buona fede perché non
sussiste, a monte, una facolta di scelta tra 1 rimedi. Qui una clausola
d’irresolubilita esclude in concreto tutti 1 rimedi previsti dall’art. 1453
cod. civ,, eccetto il risarcimento del danno. Nel caso in cui 'impos-
sibilita della prestazione sia stata una conseguenza immediata solo
eventuale dell’inadempimento e sia stata frutto del caso fortuito o
della forza maggiore, allora I'invocazione della clausola non presenta
profili di abusivitd, ma costituisce semplicemente un comportamento
conforme al contratto e all’affidamento che il quest’ultimo ha gene-
rato.

La scelta di escludere il rimedio risolutorio non & qui stata eser-
citata al momento della domanda con la citazione, e quindi per atto
unilaterale, ma ¢ stata oggetto di un accordo con la controparte, la
quale legittimamente ha confidato nel fatto che non avrebbe potuto
essere chiamata in nessun caso a restituire la prestazione ricevuta.
Sotto altra angolazione, il contraente deluso, nel momento in cui ha
rinunciato preventivamente alla risoluzione, si & assunto il rischio del-
P'impossibilita di altri rimedi, salvo quello risarcitorio.

Il mero fatto che detto rischio si sia in concreto verificato non
puo condurre a sacrificare I'affidamento della controparte, neppure la
dove I'inadempimento sia stato cosi grave da neutralizzare I'interesse
del creditore a ottenere il risarcimento del danno non accompagnato
da altri rimedi'®. Quest’ultima ipotesi da luogo alle medesime con-
seguenze pratiche che discendono dalla clausola con cui si escludono
gia originariamente, in blocco, tutti i rimedi previsti dall’art. 1453 cod.
civ.

Una simile clausola, che si ¢ definita come patto d’irresolubilita in
senso lato, & stata perd reputata, per le ragioni che si & cercato di

140 Ritiene invece che quest’ipotesi legittimi una valutazione secondo buona fede

dell'invocazione della clausola d’irresolubilita U. CARNEVALL, La risoluzione per ina-
dempimento. Premesse generali, in U. CARNEVALIL, E. GaBRIELLI e M. Tampont, //
contratto in generale, La risoluzione, in Tratt. dir. priv. Bessone, VIII, Torino, 2011,
p- 29 ss.
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esporre, pur entro certi limiti, valida e ammissibile. E comunque, an-
che a voler sostenere la tesi opposta, le due ipotesi in esame sono
equiparabili solo ai fini del risultato, mentre differiscono sotto il pro-
filo del momento in cui si verifica il preteso profilo d’inammissibi-
litd: nel caso del patto d’irresolubilita in senso lato, esso & genetico,
mentre nel caso del patto d’irresolubilita in senso stretto che per caso
fortuito o forza maggiore spiega i medesimi effetti di uno in senso
lato, esso & funzionale e dunque non potrebbe implicare la nullita.

Il discorso cambia quando I'impossibilita sopravvenuta dell’azione
di esatto adempimento & imputabile al contraente inadempiente, cioe
quando la parte in favore della quale & stata pattuita la clausola d’ir-
resolubilita non si ¢ solo resa inadempiente ma ha anche reso defi-
nitivamente impossibile la prestazione, prima o dopo essere conve-
nuta in un’azione di esatto adempimento. Qui la consapevolezza del-
I'inadempiente che I’azione di esatto adempimento & I'unico rimedio
disponibile alla controparte induce a presumere che questi non si sia
comportato secondo buona fede, ma abbia sfruttato la clausola per
poter ottenere dal contratto solo vantaggi senza sopportare alcun sa-
crificio patrimoniale. A nulla vale in questo caso addurre la circo-
stanza per cui la parte che ha rinunciato preventivamente alla risolu-
zione si ¢ assunta il rischio di un simile esito: quando il verificarsi o
meno di un certo risultato dipende dalla condotta di una delle parti,
infatti, si passa dalla sfera del rischio a quella della responsab111ta

Volendo fondare quest’affermazione su un principio di pidi ampia
portata si puo pensare all’art. 1356 cod. civ. che impone alle parti di
comportarsi secondo buona fede in pendenza di condizione. Eviden-
temente nel caso di specie non ricorre in senso tecnico la situazione
descritta dalla norma, mancando una condizione, ma pud nondimeno
farsi discendere dall’art. 1375 cod. civ. un dovere di mantenere inte-
gre le ragioni della controparte, pur trattandosi di ragioni che atten-
gono non tanto al sinallagma in senso proprio quanto piuttosto al si-
nallagma “rovesciato”.

7. Clausole d’irresolubilita per inadempimento e abuso di dipendenza
economica

I limiti alle clausole di esclusione delle impugnative contrattuali
individuati e analizzati sino ad ora sono tutti esterni al contratto e
indipendenti dai rapporti di forza che intercorrono tra le parti del
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medesimo. Il quadro si arricchisce di problemi ulteriori quando si
prende in considerazione quest'ultimo piano e si collocano i patti in
esame in rapporti caratterizzati dalla sussistenza di uno squilibrio tra
le imprese parte del contratto'*!. Tali problemi derivano dal fatto che
Part. 9 della legge 18 giugno 1998 n. 192, in materia di subfornitura,
sancisce la nullita dei patti con cui un’impresa abusa della dipendenza
economica che un’altra impresa ha nei suoi confronti, ad esempio im-
ponendole condizioni contrattuali «eccessivamente gravose o discri-
minatorie». Si tratta qui di verificare se, e a quali condizioni, le clau-
sole esaminate nel corso del presente capitolo, ove inserite in un con-
tratto tra imprese in rapporto di dipendenza economica, possano ri-
cadere nella previsione e, conseguentemente, essere affette da nullita'*.

La questione & di notevole rilievo, atteso che & ormai pacifica in
seno alla dottrina e alla giurisprudenza italiana I'applicazione esten-
siva della predetta disciplina, ricorrendone 1 presupposti, a tutti i con-
tratti, indipendentemente dalla loro sussumibilita nella fattispecie della
subfornitura'®. E siffatta importanza ¢ lungi dal subire un arresto,

" Sul tema delle relazioni contrattuali caratterizzate da un’asimmetria di potere
cfr,, in questa sede, per tutti, G. VETTORI, Liberta di contratto e disparita di potere,
in Rev. dir. priv., 2005, p. 756 ss.; € E VOLPE, La rilevanza dello squilibrio contrat-
tuale nel diritto dei contratti, in Riv. dir. civ., 2002, p. 303 ss.

42 Accenna al problema E Papoviny, Le clausole limitative delle impugnazioni
contrattuals, cit., p. 199.

¥ Pestensione della disciplina ¢ stata confermata anche, seppur in obiter, da
una pronuncia delle Sezioni Unite, e precisamente Cass., Sez. Un., 25 novembre
2011, n. 24906, in Giur. it., 2012, p. 2054 ss. Nello stesso senso, in dottrina, cfr.
per tutti R. Sacco, Il contratto, in Tratt. dir. civ. Sacco, tomo I, Torino, 1993, p.
14; C.M. Bianca, Diritto civile, 3, Il contratto, 2* ed., Milano, 2000, p. 405; R. Lec-
CESE, Subfornitura, in Nov. Dig. it., XV, Torino, 1998, p. 241; V. Rorro, Contratto
di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria di potere con-
trattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma, in Riv. dir. priv., 2001, p. 777,
D. Makress, Abuso di dipendenza economica, in G. DE Nova, A. CHiEsa, E DrL-
FINI, D. MaFrers, A. SALVADE (a cura di), La subfornitura. L. 18 giugno 1998, n.
192, Milano, 1998, p. 78; G. NicoLiNi, Subfornitura e attivita produttive. Com-
mento alla I. 18 giugno 1998, n. 192, Milano, 1999, p. 122 ss.; A. PALMIERI, Rifiuto
(tardivo) di fornitura, vessazione del proponente ed eliminazione delle alternative:
un caso limite di dipendenza economica, in Foro it., 2002, c. 2178; S. BASTIANON,
Rifiuto di contrarre, interruzione arbitraria delle relazioni commerciali e abuso di
dipendenza economica, in Corr. giur., 2002, p. 1066; B. TassoNg, Non solo moda
(ma anche rewriting contrattuale): commento alla prima decisione in materia di abuso
di dipendenza economica, in Danno resp., 2002, p. 770 ss.; G. COLANGELO, Labuso
di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti, To-
rino, 2004, p. 50 ss. In particolare, osservano R. ParpoLEsI e R. Caso, La nuova
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come dimostra la sua conferma in ambito europeo. Emblematico ¢ il
caso della Francia, ove la recente riforma del diritto delle obbliga-
zioni e dei contratti ha trasferito la tutela contro I'abuso di dipen-
denza economica dal code de commerce al code cvil, cosi generaliz-
zandola a tutti i contratti, a prescindere dal tipo, dalla qualita d’im-
prenditori delle parti e dall’incisione dell’abuso sulla liberta di con-
correnza'*.

Per esigenze di sintesi, non ci si occupera in questa sede dell’in-
dividuazione — inevitabilmente legata a un approccio casistico — dei
criteri per valutare la sussistenza del rapporto sopra descritto, inda-
gine per la quale si rinvia alla letteratura in tema di subfornitura'®.

disciplina del contratto di subfornitura (industriale): scampolo di fine millennio o
prodromo di tempi migliori, in Riv. dir. priv., 1998, p. 712, che la subfornitura &
«un istituto, quindi, che, nel solco interpretativo tracciato dall’affermazione del cen-
trale ruolo svolto dalla buona fede nella gestione dei rapporti speciali, precontrat-
tuali e contrattuali, si inserisce quale clausola generale di abuso di potere contrat-
tuale delle relazioni negoziali tra imprese». In senso contrario, G. CaseLti, Osser-
vazioni sulla legge 18 gingno 1998, n. 192, in materia di subfornitura con partico-
lare riferimento al suo ambito di applicazione, in Contr. impr., 1998, p. 1311; R. Ri-
NALDIL, E Turrrro, L'abuso di dipendenza economica, in P. Sposato, M. Coccia
(a cura di), La disciplina del contratto di subfornitura nella I. n. 192 del 1998, To-
rino, 1999, p. 121; A. Musso, La subfornitura, in Comm. c.c. Scialoja e Branca, Bo-
logna-Roma, 2003, p. 466.

14 Sja consentito rinviare alle considerazioni svolte da L. Corro, GIi ultimi svi-
luppi della riforma del Code civil, cit., p. 311 ss., spec. p. 327 ss. Risulta interessante
notare che il codice francese qualifica I’abuso di dipendenza economica come un’ipo-
tesi speciale di violenza e precisamente una violenza tale da comportare la nullita re-
lativa del contratto ove abbia indotto la vittima a contrarre un vincolo che altrimenti
non avrebbe assunto e da procurare a chi I’ha posta in essere un vantaggio manife-
stamente eccessivo.

% La bibliografia in tema di subfornitura e di abuso di dipendenza economica
¢ molto vasta e dunque difficilmente riproducibile in modo esaustivo in questa sede:
cfr., in questa sede, supra n. 625. Ci si limiti a citare, tra i contributi pid significa-
tivi, 1 seguenti: A.R. ADIUTORI, Interessi protetti nella subfornitura, Milano, 2010; S.
MonriceLLt, Dall’abuso del diritto all’abuso di dipendenza economica. Un’indagine
sulla dipendenza economica tra modello francese ed italiano, Roma, 2006; R. Na-
TOLL, L'abuso di dipendenza economica. Il contratto e il mercato, Napoli, 2004; M.
MauGeRy, Abuso di dipendenza economica e antonomia privata, Milano, 2003; E
ProspeRy, 1] contratto di subfornitura e Pabuso di dipendenza economica. Profili ri-
costruttivi e sistematici, Napoli, 2002; A. Musso, La subfornitura, cit., p. 484 ss.; A.
ALBANESE, Abuso di dipendenza economica: nullita del contratto e riequilibrio del
rapporto, in Eur. dir. priv., 1999, p. 1182 ss.; T. LoNeu, Il divieto dell’abuso di di-
pendenza economica nei rapporti tra le imprese, in Riv. dir. civ., 2000, p. 347 ss.; E.
Macario, Equilibrio delle posizioni contrattuali ed autonomia privata nella subfor-
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Ci si limitera, invece, a dare per assunto che il rapporto ricorre quando
una delle due imprese ¢ in grado di determinare, nelle relazioni com-
merciali con Ialtra, un eccessivo squilibrio di diritti e obblighi, e che
per accertarne la sussistenza occorre considerare le reali possibilita a
disposizione dell’impresa “debole” per procurarsi sul mercato risorse
alternative rispetto a quelle fornite dall’impresa “forte™.

Per usare il linguaggio dell’analisi economica, & indice della di-
pendenza il fatto che un’impresa abbia effettuato investimenti mirati
in vista della specifica domanda o offerta di un’altra impresa e non
possa riconvertirli sul mercato perché quest’'ultima ¢ in posizione di
monopolio 0o monopsonio, oppure perché i costi da sostenere e 1 be-
nefici cui rinunciare per cambiare fornitore o compratore (c.d. swit-
ching costs o costi di commutazione) sarebbero troppo elevati rispetto
al netto dei risultati dello scambio'”. T passaggi logici della valuta-

nitura, in L. FERRONI (a cura di), Equilibrio delle posizioni contrattuali ed antono-
mia privata, Napoli, 2002, p. 162 ss.; D. Marress, Op. ult. cit., p. 78 ss.; Ip., Il con-
traente e la disparita di trattamento delle controparti, in Riv. dir. priv., 2006, p. 336
ss.; A. Maurizi, Lindividuazione del mercato in un caso di abuso di posizione do-
minante, in Riv. dir. comm., 1992, 1, p. 412 ss.; S. PAGLIANTINI, L'abuso di dipen-
denza economica tra legge speciale e disciplina generale del contratto, in G. VETTORI
(a cura di), Squilibrio e usura nei contratti, Milano, 2002.

14 Cfr. le considerazioni svolte nel corso del capitolo.

¥ A partire da tale fattispecie generale di dipendenza economica, la dottrina, so-
prattutto tedesca, ha elaborato una serie di figure specifiche. Quattro sono in parti-
colare quelle elencate in un parere del Bundestagsansschuss fiir Wirtschaft risalente al
1973 e ricomprese nell’ambito di applicazione del § 20 II, Abs. 1, della Gesetz ge-
gen Wetthewerbsbeschrinkungen (GWB): la dipendenza da assortimento, che si ha
quando un’impresa ha necessita per soddisfare la propria clientela di fornire un certo
prodotto, normalmente un articolo di marca, commercializzato da un’altra impresa
(per un’esaustiva disamina sul tema si veda P. FaBBio, L'abuso di dipendenza eco-
nomica, in Saggi di diritto commerciale, Milano, 2006, pp. 171-255); la dipendenza
da penuria, che si ha quando I'impresa ¢ privata di una fonte di rifornimento e non
puo sostituirla in un tempo ragionevole e in misura idonea a causa di un improv-
viso e imprevedibile calo dell’offerta o aumento della domanda; la dipendenza del-
I'impresa, che si ha quando un’impresa, in seguito a stabili e durature relazioni com-
merciali instaurate con un’altra, ha adattato la propria organizzazione aziendale alla
domanda o all’offerta di quest’ultima, in modo tale da non potersi effettivamente ri-
volgere ad altri sul mercato senza subire uno svantaggio nella concorrenza; la di-
pendenza del fornitore, che ricorre quando questi ha come cliente unicamente o prin-
cipalmente un’altra impresa. Per un’ampia riflessione sulle predette figure cfr. G. Ce-
RIDONO, Commento all’art. 9, in Commentario alla disciplina della subfornitura nelle
attivita produttive (I 18 gingno 1998, n. 192), a cura di Lipari, in Nuove leggi civ.
comm., 2000, p. 437; e V. Pint0, Uabuso di dipendenza economica «fuori dal con-
tratto» tra diritto cile e diritto antitrust, in Riv. dir. civ., 2000, p. 407.
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zione sono dunque, in sintesi, la verifica dell’esistenza, nella parte di
mercato in cui opera I'impresa presunta indipendente, di alternative
oggettive nel reperimento o collocamento delle risorse, e Ieffettivita
delle medesime, anche tenuto conto delle sue condizioni soggettive
individuali'.

Lesito positivo della valutazione impone un’indagine volta a veri-
ficare — ed & questo il punto di maggior interesse ai fini della presente
disamina — se 1 contratti stipulati dopo I'instaurazione della dipendenza
economica contengano clausole che consentono all'impresa dominante
di abusare di quest’ultima situazione. In questa prospettiva si rivela in
primo luogo cruciale ricostruire la nozione di abuso. All’'uopo, soc-
corre ancora una volta I'analisi economica del diritto, in base alla quale
detto concetto si pud definire come un ricatto o un’estorsione (c.d.
hold up): I'impresa dominante sfrutta la posizione di debolezza che si
¢ creata in un’altra impresa per costringerla a scegliere se interrom-
pere il rapporto commerciale o accettare 'imposizione ex novo di de-
terminate condizioni particolarmente gravose o la modifica in senso
sfavorevole di un precedente regolamento contrattuale!'.

L’abuso non risiede, dunque, tanto nel tipo di clausola imposta al-
I'impresa dipendente — una simile clausola potrebbe anche essere, per
quanto gravosa, espressione di una lecita manifestazione dell’autono-
mia privata — quanto piuttosto nella minaccia di una rottura arbitra-
ria del rapporto contrattuale, rottura che peraltro costituisce essa stessa
una delle fattispecie di abuso esemplificativamente elencate dall’art. 9
della legge succitata.

Proprio questo & I’elemento caratterizzante della condotta estor-
siva e consente un collegamento con le clausole d’irresolubilita. Quando
nel contratto sono presenti tali clausole e sono pattuite a favore di
entrambe le parti, nel senso che nessuna delle due ha il diritto pote-
stativo di sciogliere il contratto, allora manca l'oggetto della minac-

8 In questo senso P. Fassro, Op. ct., p. 131; e V. Pinto, Op. ct., p. 406.

14 Cosi, sempre per utilizzare il linguaggio dell’analisi economica del diritto, I'im-
presa dominante si appropria delle c.d. quasi rendite, o guasi-rents, cio¢ del risultato
ottenuto dalla differenza tra il valore del bene e il suo valore di recupero (salvage
value), cioe quello che sarebbe derivato da un miglior uso alternativo del medesimo.
Al riguardo cfr. R. NaroLr, Brevi note sull’abuso di dipendenza economica “con-
trattuale”, in Ginr. it., 2003, p. 725. Sul concetto di quasi rendite si veda, pid am-
piamente, B. KLEIN, R.G. CraWFORD, A. ALCHIAN, Vertical Integration, Appro-
priable Rents, and the Competitive Contracting Process, in J. Pol. Econ., 1978, p.
297.
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cia, manca lalternativa cui porre di fronte I'impresa dipendente qua-
lora non accetti le condizioni imposte dall'impresa dominante. Cio
non esclude naturalmente che residuino nella dinamica concreta del
rapporto altri meccanismi di prevaricazione, ma aumenta la probabi-
litd che 1 medesimi siano semplicemente il frutto di un maggiore po-
tere contrattuale dell’impresa dominante e non di un abuso.

Se il patto d’irresolubilita a favore di entrambe le parti puo essere
uno strumento utile all'impresa dipendente per evitare condotte abu-
sive 0, sotto altra angolazione, un indice dell’assenza di abuso di di-
pendenza economica, altrettanto non vale per il patto d’irresolubilita
a favore di una parte soltanto, a meno che questa parte — ¢a va sans
dire — non sia 'impresa dipendente. Per valutare se il patto in esame
a beneficio dell’impresa dominante si traduca in un abuso di dipen-
denza economica occorre a questo punto aggiungere un ulteriore tas-
sello alla ricostruzione della fattispecie e capire quali connotati deve
possedere una clausola contrattuale per essere discriminatoria o ec-
cessivamente gravosa, e quindi abusiva, ai sensi dell’art. 9 della legge
sulla subfornitura.

Cominciando dal primo termine, non & chiaro cosa volesse inten-
dere 1l legislatore alludendo al carattere discriminatorio della clau-
sola®®. Per far luce sul punto la dottrina ha adottato un approccio
sistematico e collazionato le definizioni di condotta discriminatoria
presenti nei diversi testi normativi che se ne occupano in altri am-
biti, ad esempio lo statuto dei lavoratori e la disciplina antitrust'>.

Tale lettura comparata ha consentito d’individuare quale nucleo
essenziale della discriminazione il trattamento difforme di situazioni
ragionevolmente analoghe o il trattamento uniforme di situazioni ra-
gionevolmente diverse. Nulla d’innovativo se si pensa che la formula
corrisponde alla sintesi interpretativa dell’art. 3 della Costituzione, il
quale associa indissolubilmente la parita di trattamento al principio
di ragionevolezza'®.

150 Cfr. A. GeNTILL, [] principio di non discriminazione nei rapporti civili, in Riv.
crit. dir. priv., 2009, p. 228. Sul divieto di discriminazione in generale v., pid ampia-
mente, P. FEM1A, Discriminazione (divieto di), in Enc. dir., Tematici, I, Milano, 2021,
p. 499 ss; e G. Carapezza FiGLia, Divieto di discriminazione e autonomia con-
trattuale, Napoli, 2013.

B! Per un elenco delle norme considerate nell’accertamento del significato del
termine «discriminatorie», cfr. G. D1 Lorenzo, Contratto e divieto di discrimina-
zione, in Nuova giur. civ. comm., 2014, p. 567 ss.

152 Sul tema della ragionevolezza si vedano, in una prospettiva costituzionalistica,
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Alla luce di quanto appena osservato, si possono considerare di-
scriminatorie le condizioni contrattuali che, senza alcuna giustifica-
zione ragionevole, pongono a carico dell'impresa dipendente presta-
zioni diverse da quelle richieste in situazioni omogenee ad altri ope-
ratori economici o uguali a quelle richieste a questi ultimi in situa-
zioni disomogenee!'”. Di nuovo si tratta di un presupposto la cui sus-
sistenza deve accertarsi caso per caso e che quindi non si presta a
una pit approfondita riflessione generale rispetto alle clausole d’irre-
solubilita. Non ha, infatti, senso domandarsi se queste clausole, in sé
e per sé considerate, siano discriminatorie, perché il giudizio di ra-
gionevolezza non pud prescindere da una comparazione tra situazioni
che sono esterne alla clausola, non attengono alla medesima ma alle
parti’>.

Pid interessante ai fini della presente indagine sulle clausole d’ir-
resolubilita — ma parimenti poco chiaro — risulta, invece, il significato
dell’espressione «eccessivamente gravose». La formula rievoca quella
dell’eccessiva onerosita e dunque sembra rimandare, pur estrapolata
dal contesto della dipendenza economica, all’idea di un sindacato sul-
I’equilibrio contrattuale riferito non alle parti ma alle prestazioni. Fa-
cendo un ragionamento di sistema, si puo affermare che questo squi-
librio assume nel codice una connotazione economica, concretandosi

L. PALADIN, Ragionevolezza (principio di), in Enc. dir, agg. I, Milano 1997, p. 899
ss.; J. LUTHER, Ragionevolezza (delle leggi), in Dig. disc. pub., XI1, 1977, p. 341 ss;
A. Moscarint, Ratio legis e valutazioni di ragionevolezza della legge, Torino, 1996;
G. Scaccia, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel gindizio costituzionale, Milano,
2000; A. MORRONE, 1] custode della ragionevolezza, Milano, 2001; F. MobucNo, La
ragionevolezza nella giustizia costituzionale, Napoli 2007; Ip., Ragione e ragionevo-
lezza, Napoli, 2009. Per un contributo pid recente cfr. A. CERRI, Spunti di rifles-
sione sulla ragionevolezza nel diritto, in Dir. pub., 2016, p. 625 ss. In una prospet-
tiva civilistica si vedano, innanzitutto, G. PERLINGIERL, Profili applicativi della ra-
gionevolezza nel diritto civile, Napoli, 2015; S. Parri, Ragionevolezza e clausole ge-
nerali, Milano, 2013; A. Riccr, I criterio di ragionevolezza nel diritto privato, Pa-
dova, 2007; Ibp., Eguaglianza, ragionevolezza e logica giuridica, Milano, 2006; e S.
Tro1ANO, La ragionevolezza nel diritto dei contratti, Padova, 2005. Si veda, inoltre,
E. DeL PraTO, Ragionevolezza e bilanciamento, in Riv. dir. civ., 2010, 1, p. 23 ss.
Analizza il concetto di ragionevolezza dal punto di vista della filosofia del diritto S.
ZORZETTO, La ragionevolezza dei privati: saggio di metaginrisprudenza esplicativa,
Milano, 2008.

153 Cosi anche G. D1 Lorenzo, Op. cit., passim.

13 Motiva la non assoggettabilitd del contratto a un controllo giudiziale di ra-
gionevolezza adducendo Iesteriorita di tale parametro rispetto all’accordo R. Sacco,
11 contratto, 1, nel Tratt. dir. civ. Sacco e De Nova, Torino, 2004, p. 22 ss.
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in una significativa differenza di valore tra una prestazione e il suo
corrispettivo, come si ricava dalla disciplina della rescissione per le-
sione e della stessa eccessiva onerosita.

Di squilibrio non si puo, invece, parlare quando manca un corri-
spettivo, atteso che qui interviene la nullitd per mancanza di causa.
Questo ¢ sicuramente vero se 'obbligazione senza corrispettivo &
principale; se a difettare del corrispettivo sono tutta una serie di ob-
bligazioni “accessorie” o comunque atipiche rispetto al contratto in
cui sono contenute, il discorso potrebbe spostarsi dal piano causale
a quello dell’equilibrio. Nemmeno si pone il problema dell’equilibrio
contrattuale, come specifica una pronuncia in materia di eccessiva one-
rositd sopravvenuta, quando il verificarsi di eventi straordinari e im-
prevedibili ha semplicemente prodotto Ieffetto di procurare al credi-
tore vantaggl insperati'®.

Purtroppo, a far luce sulla questione non contribuisce la glurl-
sprudenza in materia di abuso di dlpendenza economica, la quale, gia
di per sé piuttosto scarna, & ancora piu rara circa Iabuso perpetrato
attraverso I'imposizione di condizioni eccessivamente gravose. A quanto
risulta, consta solo un precedente di legittimita, in cui il ruolo del-
I'impresa dominante era stato assunto dalla nota casa automobilistica
Mazda. Nel caso di specie la Cassazione ha confermato Iabusivita
della condotta della predetta impresa giudicando eccessivamente gra-
vose condizioni contrattuali con cui si richiedevano all'impresa di-
pendente obiettivi e target di vendita pit elevati rispetto a prima, s’in-
troduceva un obbligo di esclusiva, s'imponeva il sostanziale amplia-
mento dei locali adibiti alla vendita, nonché un incremento del nu-
mero di addetti alle vendite, e si pretendeva il rilascio di una ingente
fidejussione bancaria'®®.

La sentenza non precisa se la valutazione di abusivita sia scaturita
da una lettura coordinata e complessiva delle clausole o se la deci-
sione sarebbe stata la medesima anche con riferimento ad ognuna
delle singole pattuizioni. Appare piu probabile la prima opzione, po-
sto che patti come quello di esclusiva o altri sono di per sé leciti e,
anzi, consentiti espressamente dallo stesso codice.

Dalla decisione in commento si pud dunque trarre un duplice in-
segnamento: da un lato, la valutazione dell’eccessiva gravosita deve
compiersi, in linea di massima, non tanto con riguardo alla singola

15 Cass., Sez. Lav,, 7 marzo 2002, n. 3296, in Studium juris, 2002, p. 1004 ss.
1% Cass., 23 luglio 2014, n. 16787, in Leggi d’ltalia online.
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clausola, ma piuttosto a fronte di un’interpretazione sistematica delle
pattuizioni contenute nel regolamento contrattuale; dall’altro, detta
valutazione deve essere effettuata sia dal punto di vista quantitativo
che dal punto di vista qualitativo. Cosf si puod aggiungere a quelle gia
prospettate un’ulteriore accezione di squilibrio: la significativa diffe-
renza tra le obbligazioni imposte su un contraente e quelle imposte
sull’altro sul piano della complessita, la quantita e il grado d’incidenza
sulla sfera organizzativa.

Cosi ricostruito sinteticamente il quadro, si pud con una certa si-
curezza escludere, in linea di principio, la nullita di una clausola con
cui I'impresa dipendente rinuncia alla risoluzione per impossibilita o
per eccessiva onerosita sopravvenuta, a fronte della pattuizione di ri-
medi manutentivi del contratto, quale ad esempio la rinegoziazione.
Vero & che I'impresa dominante continua a essere titolare del diritto
potestativo di risolvere il contratto, ma & parimenti vero che abusivo
potrebbe essere semmai, a certe condizioni, ’esercizio di tale diritto,
non il patto con cui si esclude che possa esercitarlo I'impresa dipen-
dente. E comunque quest’ultima potrebbe contare su gli altri rimedi
previsti dal contratto stesso proprio per ristabilire I'equilibrio con-
trattuale.

La prima parte del ragionamento appena sviluppato vale anche
quando la clausola d’irresolubilita di cui sopra non prevede rimedi
alternativi in capo all'impresa dipendente. La mancata previsione di
tali rimedi non sembra di per sé sufficiente a giustificare I’abusivita
della clausola. Qui si apre perd un problema ulteriore. Come si ¢
detto nei paragrafi precedenti, il contratto che contiene una simile
pattuizione non ¢ pid qualificabile come commutativo (tout court o
limitatamente agli eventi per i quali si esclude la risoluzione), bensi
come aleatorio. Posto che il codice civile sottrae 1 contratti aleatori
dal sindacato sull’equilibrio contrattuale in tutte le ipotesi in cui que-
sto & previsto, cioe in materia di eccessiva onerositd sopravvenuta e
in materia di rescissione, ci si pud domandare se I’abuso di dipen-
denza economica possa riguardarli. Nulla dice sul punto la legge sulla
subfornitura e, come sempre accade, a tale silenzio si possono attri-
buire significati diametralmente opposti.

Si pud sostenere che il legislatore ha consapevolmente scelto di
applicare la disciplina in questione ai contratti aleatori, interpretazione
plausibile perché qui il sindacato sull’equilibrio tra le prestazioni &
giustificato dall’esigenza di mitigare uno squilibrio tra le parti; si pud
tuttavia replicare che anche nella rescissione tale squilibrio sussiste e
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ricorre una situazione di approfittamento, ma tali circostanze non
hanno indotto il codice ad applicare la disciplina ai contratti aleatori.
Allora in quest’ultima prospettiva, il silenzio del legislatore altro non
sarebbe che il frutto di una svista, una lacuna da colmare con 1 prin-
cipi generali della materia contrattuale, tra cui, appunto, quello in
virtd del quale I'aleatorietd del contratto inibisce qualunque valuta-
zione sull’equilibrio del sinallagma. Allo stato non si pud dare una
risposta univoca, anche perché, a quanto consta, la giurisprudenza
non si & mai pronunciata sul punto.

Si pud solo fare una considerazione: difficilmente verra reputata
eccessivamente gravosa la mera imposizione di un contratto aleato-
rio. Quanto alle clausole in esso contenute, in virtd del dilemma ap-
pena prospettato, il giudice dovra quantomeno adottare qualche cau-
tela in pid nel valutare la loro idoneitd a provocare uno squilibrio
contrattuale rilevante. Vale in sostanza quello che gid si era detto nei
paragrafi precedenti in relazione alla meritevolezza del patto che rende
aleatorio un contratto tipicamente commutativo: il carattere aleatorio
del contratto impedisce il giudizio sul sinallagma solo quando lo squi-
librio di quest’ultimo ¢ determinato da un evento connesso all’alea
stessa; non ¢ invece precluso tale giudizio quando lo squilibrio ¢ de-
terminato da circostanze di cui la parte non si ¢ assunta il rischio.

Resta da esaminare la validita della clausola d’irresolubilita per
inadempimento e di quella che, oltre alla risoluzione, esclude anche
il risarcimento del danno e I’azione di esatto adempimento. Occorre
premettere che qui risulta pit agevole ravvisare gli estremi dell’abu-
sivita, imponendosi la prosecuzione del rapporto contrattuale e I'ese-
cuzione della prestazione pur a fronte di un comportamento colposo
o doloso della controparte.

Quando viene escluso il solo rimedio risolutorio, ma rimangono
in piedi I’azione di esatto adempimento e, soprattutto, ’azione di ri-
sarcimento, allora la clausola non risulta di per sé eccessivamente gra-
vosa, atteso che 'impresa dipendente pud comunque ottenere la pre-
stazione stessa o il suo equivalente in denaro. Lo stesso vale quando
viene esclusa la sola azione di esatto adempimento. Quando invece
la parte si obbliga a rinunciare in blocco a tutti e tre i rimedi previ-
sti dall’art. 1453 cod. civ,, allora, in mancanza della pattuizione di
strumenti di tutela alternativi o di un corrispettivo adeguato, vige una
forte presunzione che la clausola sia eccessivamente gravosa nel senso
poc’anzi specificato.
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Carrroro V

Il controllo sulle clausole di esonero
nella prospettiva del diritto comparato

Sommario: 1. II controllo sui patti di esonero da responsabilitd come problema
trans-ordinamentale. — 2. Lapproccio del diritto internazional privato uniforme
e del diritto europeo. — 3. Il controllo interpretativo sulle clausole di esonero: la
strict interpretation e la contra proferentem rule. — 4. Dal concetto di responsa-
bilita al concetto di essenza del contratto: fundamental breach, Kardinalpflichten
e obligation essentielle. — 5. 1l controllo sulle clausole di esonero nei contratti
asimmetrici: tra unangemessene Benachteiligung, déséquilibre sigmificatif e un-
conscionability. — 6. Segue: il giudizio di ragionevolezza previsto dal Restatement
of English Contract Law.

1. I controllo sui patti di esonero da responsabilita come problema
trans-ordinamentale

La necessita di regolamentare il fenomeno dei patti di limitazione
o esclusione preventiva della responsabilita non & stata avvertita sol-
tanto dall’ordinamento italiano, ma, pur con sfumature diverse, in
tutti 1 sistemi giuridici e, con maggior o minor vigore in ogni epoca
storica. Un’analisi diacronica rivela che, da un certo momento in poi,
nel decidere quale approccio adottare nei confronti dei patti in que-
stione, gli ordinamenti si sono influenzati a vicenda per poi seguire
una linea evolutiva sostanzialmente convergente, a dispetto delle for-
mali divergenze delle singole discipline anche all'interno della mede-
sima tradizione giuridical.

! Sul difetto di convergenza in merito alle clausole di esonero da responsabilita
tra gli ordinamenti di common law, cfr. T. CaNvEL, Comparing exculpatory clauses
under Anglo-American law: testing total legal convergence, in G. CORDERO-MoOss (a
cura di), Boilerplate Clauses, International Commercial Contracts and the Applica-
ble Law, New York, 2011, p. 80 ss. Piti in generale, cfr., sin dagli anni ottanta, P.
LARERE, Les clauses limitatives et exonératoires de responsabilité en droit frangais, in
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Si possono rintracciare come costante nella storia moderna com-
parata del divieto di esonero da responsabilita almeno tre macro-fasi:
la prima ¢ quella della diffusione delle clausole nella prassi; la seconda
¢ quella di un generale favore degli ordinamenti nei confronti delle
clausole e quindi di una lettura meno rigorosa del divieto; la terza &
quella di una reazione degli ordinamenti nei confronti degli “effetti
collaterali” provocati dalla diffusione incontrollata delle clausole.

La prima fase coincide con il periodo che va dall'illuminismo al-
I’eta napoleonica, un’epoca di transizione, di «mistica individualista»?,
segnata, sul piano giuridico, dal graduale passaggio da una concezione
del contratto come atto tra persone libere e uguali alla convinzione
che il bene sociale si raggiungesse attraverso la liberta negoziale dei
smgoh individui, quali mlghorl conoscitori e difensori dei propri in-
teresst’; sul piano economico, dall’avvento della prima rivoluzione in-
dustriale in Inghilterra e da un significativo sviluppo del commercio
marittimo.

Proprio in quest’ultimo ambito si ravvisano le origini delle clau-
sole di esonero da responsabilita. Qui piti che in altri settori, infatd,
era frequente nella pratica che il debitore, nella specie il vettore, non
portasse a compimento la prestazione dovuta anche a causa di eventi
sopravvenuti ascrivibili al caso fortuito o alla forza maggiore e, con-
seguentemente, si avvertiva I'esigenza di evitare che le imperfezioni
dello sviluppo tecnologico e il correlato timore di un’incontrollabile
responsabilitd incentivassero comportamenti risk-averse da parte de-

Int. Bus. L.J., 1985, pp. 479-481; X. MALENGREAU, La clause d’exonération de re-
sponsabilité en droit belge, i, 1985, pp. 483-486; O. BoscHeTTI, Notes on Exem-
ption Clanses under Italian Law, i, 1985, pp. 487-490; R. PELLETIER, Les clauses
d’exonération et de limitation de responsabilité en droit mexicain, tvi, 1985, pp. 491-
493; STRAUCH, La loi allemande sur les conditions générales et les clauses limitatives
de responsabilité, ivi, 1985, pp. 495-507; L. ArenTz-HANSEN, The Wingull Arbitra-
tion Award of 1978, i, 1985, pp. 509-511; P. ELLINGTON, Exclusion Clauses in En-
glish Law, 1vi, 1985, pp. 513-515; B. HanoTIAU, Les clauses d’exclusion et de limi-
tation de garantie et de responsabilité en droit américain, i, 1985, pp. 517-523; PJ.
Tuys e M.J. GoLus, Limiting a Seller’s Liability under United States Law in Com-
mercial and Government Contracts, i, 1985, p. 523; E. Von HippeL, The Control
of Exemption Clauses. A Comparative Study, in Int. Comp. L.Q., 16, 1967, pp. 591-
612; G. EOrs1, The Validity of Clauses Excluding or Limiting Liability, in Am. J.
Comp. L., 23, 1975, pp. 215-235. Si vedano inoltre gli atti del colloquio organizzato
a Parigi nel 1990, J. GHESTIN (a cura di), Les clauses limitatives ou exonératoires de
responsabilité en Europe, Paris, 1990.

2 Cosi M. WALINE, Lindividualisme et le droit, Montchrestien, 1949, p. 176.

3 Ibidem.

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



1l controllo sulle clansole di esonero nella prospettiva del diritto comparato 297

gli imprenditori cosi rallentando o frenando il progresso di indu-
strializzazione*.

Tale esigenza si era percepita con maggior vigore in Inghilterra,
ove, come sancito dal noto caso Paradine v. Jane nel 1647° la re-
sponsabilitd del debitore sussisteva per il semplice fatto della mancata
esecuzione della prestazione, anche se questa era dipesa da caso for-
tuito o forza maggiore (c.d. absolute obligations), sicché il debitore
assumeva in sostanza il ruolo di garante dell’esatto adempimento, al
punto da essere considerato, di fatto, alla stregua di un assicuratore®.

* P. RoBNO, Les conventions d’irresponsabilité dans la jurisprudence contempo-
raine, in Rev. Trim. dr. civ., 1951, p. 1 ss. La dottrina italiana che ha riflettuto sulle
ragioni del divieto di esonero da responsabilita nell’era moderna ha ravvisato uno
stretto collegamento tra 'emersione del tema della possibilita per I'autonomia pri-
vata di attuare pattiziamente una governance della fase patologica del rapporto con-
trattuale lo sviluppo del commercio marittimo, in quanto settore caratterizzato da
un’emersione pid vigorosa di quei «motivi di libera iniziativa e di quelle pid mo-
derne strutture finanziarie che poi operarono nel diritto commerciale» (cfr. T. Asca-
ReLLL, Corso di diritto commerciale, Milano, 1962, p. 79). Cosi A. LEFEBRVRE D’Ov1-
D10 e G. PESCATORE, Manuale di diritto della navigazione, Milano, 1964, pp. 366-
67; A. LereBvRe D’OviDIO, Studi sulle clausole di irresponsabilita, in Riv. dir. nav.,
I, 1938, p. 305 ss. (I parte), p. 403 ss. (I parte), spec., p. 317 ss.; A. LEFEBVRE D’Ovi-
D10, La discplina convenzionale della responsabilita del vettore marittimo, Roma,
1939, p. 31; A. Lorory, Sulla responsabilita del vettore per la colpa nautica del capi-
tano secondo il diritto inglese, commento alla sentenza della Corte D’Appello di Ge-
nova del 1° marzo 1935, in Riv. dir. nav., 1938, p. 274 ss. Le origini “economiche”
del dibattito sulle clausole di esonero da responsabilita sono ribadite anche dalla giu-
risprudenza anteriore all’entrata in vigore dell’attuale codice: per tutte, Cass., 9 aprile
1927, in Giur. it., 1927, 1, c. 815 ss.

5 Paradine v. Jane (1647, Aleyn, 26). Nel caso di specie si discuteva se Iaffit-
tuario di fondi fosse tenuto egualmente a pagare il canone al proprietario nonostante
essi fossero state occupate nel corso della invasione militare di un principe tedesco,
e non avessero quindi dato reddito alcuno. Al riguardo, la corte ha distinto tra ob-
blighi di fonte legale, che possono essere inadempiuti a causa di eventi esterni, quali
guerre, tempeste o inondazioni, e obblighi di fonte contrattuale. Poiché le parti sono
in principio libere di includere nel contratto tutte le clausole che vogliono, il con-
venuto avrebbe potuto escludere la propria responsabilita per il caso di invasione
delle terre, ma, visto che non lo aveva fatto, doveva adempiere ugualmente. Nella
sentenza si legge, testualmente, che «when the party by his own contract creates a
duty or charge upon himself, he is bound to make it good, if he may, notwithstan-
ding any accident by inevitable necessity, because he might have provided against it
by his contract».

¢ Sul tema v, in generale, G. TREITEL, Frustration and Force Majeure, London,
1994, pp. 13-35; A.W.B. Stmpson, A History of the Common Law of Contract, Ox-
ford, 1975, pp. 530-532; D.J. IBBETSON, Absolute Liability in Contract, in ED. Rosg
(a cura di), Consensus ad Idem, London, 1996, pp. 30-37; ].D. Wrapis, The Deve-
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Non & un caso che, in origine, le clausole di esonero si fossero dif-
fuse nella prassi proprio per realizzare una diversa allocazione del ri-
schio dell'impossibilitd non imputabile e che cid avesse dato impulso
allo sviluppo di un sistema di assicurazioni private che offriva agli
spedizionieri una copertura per il rischio della perdita del carico’.

Se, inizialmente, le clausole di esonero contemplavano eventi estra-
nei alla sfera di controllo del debitore (c.d. acts of God), gradual-
mente le compagnie marittime cominciarono ad elencare nelle polizze
di carico 1 singoli rischi che avrebbero dovuto essere sopportati dallo
spedizioniere (c.d. excepted clauses, antesignane delle clausole di force
majeure illustrate nel capitolo terzo) o a prevedere le c.d. insurance
clanses, in cui si escludeva la responsabilitd del vettore per tutti i danni
che potevano essere coperti da assicurazione, indipendentemente dal
fatto che essi fossero stati cagionati da eventi imputabili al debitore
o da eventi estranei alla sua sfera di controllo®.

Patti di esonero e assicurazione erano dunque divenuti gli stru-
menti principali per tutelare le imprese contro il pericolo di dover
sopportare, da un lato, 1 costi e le difficolta connessi alla messa in
opera di sistemi produttivi particolarmente onerosi, spesso incompa-
tibili con 1 ritmi frenetici del processo d’industrializzazione e con la
complessita del commercio, dall’altro, 1 costi derivanti dalla respon-
sabilita per danni la cui causa era spesso ignota, o comunque di non
semplice individuazione, e provocati da attivita che non avevano an-
cora raggiunto un livello di perfezione tecnologica tale da ridurre il
margine di rischio ad esse connaturato’. Infondo, mutatis mutandis,

lopment of the Doctrine of Impossibility of Performance in English Contract Law,
in Georgetown L.J., 1987, 75, pp. 1579-1593; W.R. WapE, The Principle of Impos-
sibiliry in Contract, in L.Q. Rev., 1940, 56, p. 519, p. 524; e, in prospettiva storico-
comparatistica, A. KiravLry, Absolute Liability in Contract, in J. Legal Hist., 1, 1,
1980, pp. 89-93. Per il punto di vista italiano cfr. A Lowror, Sulla responsabilita del
vettore per colpa nautica del capitano secondo il diritto inglese, cit., p. 277 ss. Da qui
I’esigenza della prassi di elaborare clausole determinative del contegno di volta in
volta richiesto al debitore coniando formule quali “best efforts” o “reasonable ef-
forts” o “due diligence” per attenuare il carattere assoluto dell’obbligazione.

7 Cfr. le osservazioni di A. AsQuint, Del contratto di trasporto, cit., p. 348, n. 2.

§ Osserva questo P. GREco, Appunti sulle clausole di irresponsabilita nei trasporti
marittimi, cit., p. 749. Sull’evoluzione delle clausole di esonero nella prassi inglese,
cfr. per le linee essenziali di P. AscoLri, Del commercio marittimo e della naviga-
zione, in Comm. cod. comm. Bolaffio e Vivante, VII, Torino, 1909, p. 101 ss.

? Il vantaggio per le compagnie marittime si sarebbe tradotto in un beneficio an-
che per gli utenti, per i quali il contenimento dei costi dell’attivita offerta si sarebbe
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¢ il medesimo problema cui la societa contemporanea si trova di fronte
in ambiti come quello della ricerca di terapie sperimentali.

Ben presto, la circolazione delle polizze di carico inglesi e la pre-
occupazione di trovarsi in una posizione giuridica deteriore rispetto
a quella delle imprese concorrenti straniere, indusse anche le compa-
gnie marittime di altre bandiere, tra cui quelle italiane, ad inserire
nelle loro polizze di carico i medesimi elenchi di rischi esclusi pre-
visti da quelle inglesi, anche quand’erano comprensivi di fatti che nei
loro ordinamenti d’origine avrebbero comunque liberato il vettore
anche in assenza delle clausole, in quanto estranei alla sfera di con-
trollo del debitore!.

Il problema ¢ che, mentre negli ordinamenti di common law la
possibilita per le parti di pattuire clausole di allocazione del rischio
o di esclusione della responsabilita non incontrava in origine alcun
limite, essendo mancato il riferimento ad un sistema codificato di re-
gole come quello rappresentato per lungo tempo dal corpus juris ci-
vilis, nei principali ordinamenti di cvil law, segnatamente Italia, Fran-
cia, Germania, Spagna e Olanda, continuava ad applicarsi la massima
ulpianea per cui il debitore non poteva essere esonerato da una re-
sponsabilita per dolo o colpa grave.

Di fronte al problema della concorrenza con I'Inghilterra e al-
Iobiettivo di assecondare il progresso tecnico-scientifico, gli ordina-
menti di cvil law dovettero prendere coscienza del fatto che le clau-
sole in esame erano ormai divenute necessarie!'. Il primo passo in

tradotto in una generale riduzione del prezzo. Cosi, sempre in tema di trasporto
marittimo, P. AscoLt, Op. ult. ct., p. 101; P. GReco, Appunti sulla clausola di irre-
sponsabilita nei trasporti marittimi, in Annuario dir. comp., 1931, VI, 1, p. 747; ¢ T.
ASCARELLL in Riv. dir. nav., 1950, 1, p. 157. Sulle finalita positive inizialmente per-
seguite dalle clausole di esonero, cfr. R. BErnaBat, Clausola di limitazione della re-
sponsabilita e «fundamental breach» del contratto, in Foro it., 1970, IV, c. 154.

19 Cfr. R. FRANCESCHELLL, Le clausole di irresponsabilita nei trasporti marittimi
ed il problema della protezione del contraente pivi debole nei contratti a serie, cit., p.
251, n. 3; e le repliche di A. LeresvRe D’Ovipio, Stud: sulle clansole di irresponsa-
bilita, 1 parte, cit., p. 309, n. 1.

1 Cosi Francesco Benarti, Contributo alle clausole di esonero da responsabi-
lita, cit., p. 10; ma gia P. AscoLt, Del commercio marittimo e della navigazione, cit.,
p. 101; E. Spasiano, 1! fondamento logico del principio limitativo della responsabi-
lita armatoriale, in Riv. div. nav., 1943-1948, 1, p. 124 ss., spec. p. 157; nonché A.
LeresvRe D’OviDIO, Studi sulle clausole di irresponsabilita, 1 parte, cit., p. 305. In
giurisprudenza, nello stesso senso, per tutte, Cass. Torino, 18 marzo 1908, in Riv.
dir. comm., 1908, p. 241 ss., spec. p. 244.
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questa direzione fu compiuto, in un certo senso, dall’ordinamento
francese, la dove la commissione incaricata da Napoleone della reda-
zione del code cwil decise significativamente, come avrebbe poi fatto
il codice civile italiano del 1865, di non cristallizzare il divieto ulpia-
neo in alcuna norma, rimettendone cosi 'applicazione al diritto vi-
vente, salvo pero prevedere all’art. 6 del Titre préliminaire la clausola
di salvaguardia per cui le convenzioni dei privati non possono dero-
gare «alle leggi che interessano I'ordine pubblico e i buoni costumi»®2.

Nel silenzio del Code Napoléon, la giurisprudenza francese, che
agli i 1n121 dellottocento applicava con rigore la citata massima di Ul-
piano®, verso la metd dell’ottocento comincid a rilevare che le clau-
sole in questione non potevano reputarsi immorali perché comunque
rispondevano a esigenze concrete dell’autonomia privata; dall’altro,
non poteva ravvisarsi alcuna contrarietd all’ordine pubblico, in quanto
la responsabilita contrattuale era posta ad esclusivo presidio delle
parti'®. La conseguenza di questa affermazione fu il riconoscimento
della validita delle clausole e della loro efficacia, seppur circoscritta al
piano probatorio: in sostanza, in presenza delle clausole il creditore
doveva provare non solo 'inadempimento dell’obbligazione ai sensi
dell’art. 1147 Code Napoléon, ma anche che tale inadempimento era
imputabile alla colpa grave o al dolo del debitore®.

Favorevole alle clausole in esame fu anche, in questa fase, I'ordi-

2 La dottrina dell’epoca osservava perd che la norma non era applicabile ai patti
di esonero, in quanto essendo la fonte della responsabilita del debitore il contratto,
il fondamento di tale responsabilita non & di ordine pubblico: cosi come alle parti &
concesso determinare liberamente il contenuto del contratto, deve ritenersi loro con-
sentito escludere o limitare la responsabilita. Cosi G. RiperT, Droit maritime, 11,
Paris, 1952, n. 1737, p. 615. Peraltro, la norma, pur nel dettare un limite generale
all’autonomia privata, veniva concepita anch’essa come uno strumento per assecon-
dare la politica del “laissez-faire”. E tale pensiero ¢ del tutto in linea con l'idea do-
minante per cui «La liberté implignant le respect de la liberté d’autrui, implique, par
conséquent, lordre public> (P. MALAURIE, L'ordre public et le contrat, Reims, 1953,
p- 13). Nell’ottica del giurista italiano, riflette sul contenuto dell’art. 6, Tirre préli-
minaire, del Code Napoléon, in particolare M. GIORGIANNL, I/ diritto privato e i suoi
attuali confini, in Riv. trim. dir. proc. dv., 1961, p. 391 ss.

B Sul punto v. G. RiperT, Droit maritime, cit., n. 1735, p. 608; e R. RODIERE,
Une notion menacée: la faute ordinaire dans les contrats, in Rev. trim. dr. civ., 1954,
p. 315.

¥ Cosi G. Ripert, Op. ult. dt., n. 1737, p. 615.

1> Per una panoramica dell’evoluzione della giurisprudenza francese in materia di
clausole di esonero da responsabilitd cfr. P. EsMEIN, Les clauses de non responsabi-
lité, in Rev. trim. dr. civ., 1926, p. 315 ss.
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namento tedesco, seppur in termini diversi rispetto all’ordinamento
francese. Il legislatore tedesco del 1896 decise di codificare il divieto
di esonero, ma per mitigarne la portata, anziché restringerne ’effica-
cia su un piano meramente probatorio come aveva fatto la giuri-
sprudenza francese, sanci 'invalidita dei soli patti di esclusione della
responsabilitd per dolo e non anche quella dei patti di esclusione della
responsabilitd per colpa grave (§ 276, comma 2, BGB). Nella rela-
zione al codice si legge che Iestensione del divieto alla responsabilita
per colpa grave avrebbe costituito un inammissibile limite all’auto-
nomia privata, non giustificato da alcuna rilevante esigenza pratica'.

Il favore degli ordinamenti nei confronti delle clausole di esonero
condusse ben presto ad una diffusione incontrollata delle medesime
e ad un loro utilizzo abusivo: le compagnie marittime cominciarono
ad esonerarsi sistematicamente da responsabilita per una serie di eventi
che normalmente sarebbero stati a loro imputabili, anche a titolo di
dolo o colpa grave, e quindi a traslare, di fatto, tutti 1 costi dell’atti-
vita sugli spedizionieri”. La circostanza che tale effetto fosse in qual-
che modo controbilanciato da una generale riduzione dei costi delle
attivita interessate, anche a beneficio degli utenti, non fu pit reputata
dagli ordinamenti una ragione sufficiente per non adottare un ap-
proccio piu rigido nei confronti del fenomeno. Cosi, all’inizio del no-
vecento, nacque un vero e proprio movimento di reazione contro le
clausole in esame.

Le ragioni profonde di tale movimento sembrano doversi ravvi-
sare, pit ampiamente, nell’abbandono dell’idea per cui 'individuo &
adeguatamente tutelato se gli viene concessa la piti completa ed illi-
mitata libertd di azione. Si prese atto, in sostanza, che la sede prin-
cipale delle clausole di esonero erano i contratti conclusi mediante
condizioni generali da imprese in una posizione economicamente do-
minante rispetto ad altre e dunque le clausole medesime non erano
frutto del libero e consapevole accordo delle parti, ma risultavano, il

' Motive zu dem Entwurfe eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche
Rech??, 11, Berlin, 1896, § 225, p. 31.

17 R. BerNABAL, Clausola di limitazione della responsabilita e «fundamental bre-
ach» del contratto, in Foro it., 1970, IV, c. 154. La situazione di privilegio che si era
creata per le compagnie marittime inglesi aveva dannegg1ato la concorrenza delle
compagnie di altri Stati europei quali la Francia, ove invece vigeva, pur entro certi
limiti, il divieto di limitazione o esclusione di responsabilitd per dolo o colpa grave.
Questa circostanza aveva per 'appunto indotto tali ordinamenti a un approccio meno
rigido nei confronti della regola in questione.
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pit delle volte, imposte da un contraente “forte” ad un contraente
“debole” che si trovava di fronte all’alternativa se accettare le condi-
zioni proposte oppure rinunciare del tutto all’affare.

I primi ad intervenire furono proprio gli ordinamenti di common
law, ove il fenomeno aveva avuto origine. La giurisprudenza inglese
— formalmente ligia al principio della sanctity of contract e quindi,
per natura, restia ad interferire con il regolamento contrattuale con
controlli invasivi come quello di validita — impiego il rimedio del-
Iinterpretazione restrittiva (strict interpretation) delle clausole, che
come si vedra a breve & ancora il pid accreditato: quando una di esse
finiva per tradursi in un’esclusione della responsabilita del vettore per
fatti dolosi o gravemente colposi, la sua efficacia veniva circoscritta
alle ipotesi in cui la mancata esecuzione della prestazione era dipesa
da caso fortuito o forza maggiore'.

Dal canto loro, le corti statunitensi cominciarono invece a dichia-
rare nulle molte clausole contenute nelle polizze di carico per con-
trarieta all’ordine pubblico. Lintento della giurisprudenza appena ci-
tata era probabilmente quello di proteggere gli spedizionieri statuni-
tensi, che all’epoca, in assenza di una vera e propria flotta mercan-
tile americana, erano per lo piu costretti a rivolgersi a vettori stra-
nieri®®. Questi ultimi reagirono all’atteggiamento della giurisprudenza
sottoponendo 1 contratti di trasporto alla disciplina di bandiera della
nave, cosi inducendo gli ordinamenti nordamericani ad emanare, nel
1893, una legge ad hoc, il c.d. Harter Act, per sancire espressamente
la nullita delle clausole in questione?!.

In Francia, la dottrina non tardd a constatare che le clausole di
esonero favorivano la negligenza e 'imprudenza dei vettori marittimi,
incrementando la possibilita del verificarsi di danni e quindi lo spreco
di ricchezza, laddove le regole sulla responsabilita sono state scritte
proprio con la finalitd di imporre a ciascuno di osservare una con-
dotta tale da non arrecare pregiudizi®.

18 Osservava in proposito G. VENzi, in E. Pacirici-Mazzoni, Istituzioni di di-
ritto cvile, 5, IV, Firenze, 1920, p. 475, che argomentare sulla base dell’autonomia
della volonta non ¢, in buona sostanza, che una crudele ironia.

1 Cos riferisce A. Loroy, Op. ult. cit., p. 287.

® Lo osserva G. RiperT, Droit maritime, 11, cit., n. 1742-bis, p. 625.

2 Sul tema v. E GREEN, Harter Act, in Harvard L. Rev., 16, 3, pp. 157-177.

2 Cosi, in particolare, ]. BONNECASE, Traité de droit commercial maritime, Pa-
ris, 1923, n. 512-bis, p. 516; G. RipERT, Droit maritime, 11, cit., n. 1741, p. 622; P.
RoBiNo, Les conventions d’irresponsabilité dans la jurisprudence contemporaine, cit.;
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Si comincio, cosi, a criticare quella giurisprudenza che reputava le
clausole di esonero valide e idonee a determinare un’inversione del-
I'onere probatorio a beneficio del vettore. Si osservd in particolare
che tale effetto sarebbe stato inutile, posto che I'onere della prova
gravante sul debitore & gid attenuato di per sé quando 'obbligazione
da lui dovuta & di mezzi®. Non potendosi riconoscere alle clausole
neppure questo effetto, la giurisprudenza ne affermo la radicale nul-
lita, salvo che fossero contenute entro i limiti della colpa lieve?.

Analoga reazione si ebbe anche nell’ordinamento tedesco, ove il
Reichsgericht comincid ad affermare che la mancata estensione del di-
vieto di esonero alla responsabilitd per colpa grave non poteva essere
ammessa ogniqualvolta il patto di esonero fosse contenuto nelle con-
dizioni generali di contratto predisposte da imprese in posizione di
monopolio 0 comunque in una situazione di prevalente forza eco-
nomica. Secondo la giurisprudenza, 1 patti in questione, essendo stati
imposti dal predisponente all’aderente senza che questi avesse la pos-
sibilita di negoziarli, dovevano reputarsi nulli per contrarieta ai buoni
costumi ex § 138 BGB, intesi come «sittliches Empfinden des billig
und gerecht gedenken Teiles des Volkes»®.

Lorientamento fu poi criticato e superato dalla dottrina e dalla
giurisprudenza successive alla seconda guerra mondiale. Da un lato,
la dottrina osservo che in realta le clausole di esonero non violano 1
buoni costumi, nel significato di cui sopra, ma piuttosto minano la
liberta di concorrenza delle imprese, quindi la loro validita dovrebbe
valutarsi non sulla base di un criterio etico, bensi sulla base della con-

R. Robikrg, Une notion menacée: la faute ordinaire dans les contrats, i, 1954, p.
214 ss.; H e L. Mazeaup e A. TuNc, Traité théorique et pratigue de la responsabi-
lité civile, cit., p. 663.

B Lo osserva efficacemente L. MENGONI, Obbligazioni di «risultato» e obbliga-
zioni di «mezzi», cit., p. 375.

# In questa direzione, App. Parigi, 23 novembre 1949, in Rec. Dalloz, 1950, J.,
165; Cass., 2 aprile 1950, ivi, 1951, J., p. 581, con nota di Mimin; Cass., 15 giugno
1959, ivi, J., p. 97, con nota di RODIERE.

» Cosi Reichsgericht, 8 novembre 1926, in RGZE, 115 (1927), p. 218 ss.; Rei-
chsgericht, 26 ottobre 1921, in Jur. Wochenschr., 1922, p. 575; Reichsgericht, 21 marzo
1923, in RGZE, 106, 1923, p. 388; Reichsgericht, 8 luglio 1931, in Jur. Wochenschr.,
1931, p. 2719. In dottrina, nel medesimo senso, H. CoiNg, in Staudingers Kom-
mentar zum BGB, 11, Berlin, 1957, p. 798; W. FLuME, Algemeiner Teil des biirger-
liches Rechts, 11, Das Rechtsgeschdft, Berlin-Heidelberg-New York, 1965, p. 371; ed
W. HEFERMEHL, in T. SORGEL e W. S1EBERT, Biirgerliches Gesetzbuch, 10, 1, Stutt-
gart, 1967, p. 534.
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venienza economica®; dall’altro lato, la giurisprudenza rilevo che le
clausole in esame producono conseguenze dannose anche quando
sono predisposte da imprese che non si trovano in posizione di mo-
nopolio.

Pertanto, invocare I'esonero da responsabilita doveva reputarsi co-
munque contrario a buona fede, ai sensi del § 242 BGB, ogmqual—
volta I'applicazione della clausola fosse tale da determinare un’irra-
gionevole ripartizione dei diritti e degli obblighi tra le parti, river-
sando di fatto I'intero rischio dell’operazione economica su una sola
di esse”. In seguito, tale impostazione fu criticata, sulla scorta del-
’osservazione per cui la clausola generale di buona fede prevista dal
§ 242 BGB ¢ fonte di obblighi accessori alla prestazione e integrativi
del contenuto contrattuale, oppure un parametro di valutazione della
condotta debitoria, ma non ¢ una regola di validita né si pone come
limite alla liberta delle parti di determinare le singole clausole del con-
tratto®.

Piu conferente sembro richiamare il § 315 BGB, ai sensi del quale,
quando la determinazione della prestazione ¢ affidata a una parte,
questa deve compierla secondo equita («nach billigem Ermessen»). La
regola sancita dalla predetta norma ¢ in realta meramente interpreta-
tiva ed ¢ riferita non alla formazione del contratto, ma alla fattispe-
cie del contratto gia concluso in cui la successiva determinazione del-
I'oggetto sia rimessa ad una delle parti, tuttavia da essa si ricavo il
principio per cui ogniqualvolta I'intero regolamento contrattuale o
parte di esso siano unilateralmente predisposti, I'esercizio di tale po-
tere & sindacabile alla stregua dell’equo apprezzamento®.

All’esito di tali riflessioni, il divieto di esonero da responsabilita
per dolo sancito dal § 276, comma 2, BGB fu integrato con la re-
gola non scritta ma sviluppata dall’elaborazione giurisprudenziale e

% In questo senso L. RAISER, Das Recht der allgemeinen Geschiftsbedingungen,
Bad Homburg, 1961, p. 280; R. Lukes, Gedanken zur Begrenzung des Inhalts al-
lgemeiner Geschiftsbedingungen, in Festschr. Hueck, p. 70. Geburstag, Miinchen und
Berlin, 1959, p. 466 ss.; e K. Svrris, Gute Sitten und ordre public, Marburg, 1960,
p- 26.

¥ BGH, 29 settembre 1960, in Newue jur. Wochenschr., 1961, p. 212; BGH, 23
ottobre 1956, i, 1957, p. 17; BGH, 29 ottobre 1962, ivi, 1963, p. 99; BGH, 18 set-
tembre 1967, vz, 1968, p. 44 ss.

% Cfr. R. Lukes, Op. cit., p. 467 ss.; e G. Raiser, Die gerichtliche Kontrolle von
Formularbedingungen im amerikanischen und deutschen Recht, Karlsruhe, 1966, p. 31.

# R. Lukss, Op. at., p. 1898 ss.
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dottrinale, per cui le clausole di esclusione o limitazione della re-
sponsabilita contenute in condizioni generali di contratto o comun-
que in contratti per adesione devono essere valutate, in sede di ap-
plicazione, alla stregua dei canoni del buon costume, della buona fede
o dell’equo apprezzamento™®.

Dal quadro qui sinteticamente delineato si possono trarre almeno
tre considerazioni. La prima & una conferma che la disciplina delle
limitazioni o esclusioni della responsabilitd dipende in larga misura
da valutazioni di politica del diritto, per Iattitudine dei patti di eso-
nero ad incoraggiare o scoraggiare a livello di sistema lo svolgimento
di determinate attivitd cui & strutturalmente connaturato un certo
grado di rischio. Si pensi, a titolo di esempio, ai recenti interventi del
legislatore in materia di responsabilita medica, ove con la c.d. legge
Balduzz®!, prima, e la c.d. legge Gelli-Bianco®, poi.

La seconda considerazione ¢ che, come si prospettava all’inizio, il
problema del controllo sui patti di esclusione o limitazione della re-
sponsabilitd, nell’era moderna, ¢ intimamente legato, per nascita, a
quello del controllo sulle condizioni generali di contratto, s’intreccia
con il problema di tutelare 'autonomia contrattuale dalle asimmetrie
di potere ¢ dalla degradazione del consenso a mera adesione. Tale esi-
genza & cio che giustifica la limitazione della liberta delle parti di de-
terminare il contenuto contrattuale quando queste ricoprono la qua-
lita di imprenditori o di professmmstl

La terza considerazione ¢ che il problema del controllo sui patti
di esclusione o limitazione della responsabilita € nato, sempre in epoca
moderna, come problema globale, sicché, qui ancor pit che in altri
ambiti del diritto, un approccio meramente domestico alla questione
rischierebbe di essere miope. La comparazione con altri ordinamenti
e l'analisi di eventuali tentativi di uniformazione della disciplina a li-
vello europeo potrebbero, da un lato, rivelarsi utili nell’ottica dell’ar-

30 Riferisce di questa evoluzione FrRancesco Benarrti, Contributo allo studio delle
clausole di esonero da responsabilita, cit., p. 25.

31 Si fa riferimento alla 1. 8 novembre 2012, n. 189, Conversione in legge, con
modificazioni, del decreto-legge 13 settembre 2012, n. 158, recante disposizioni ur-
genti per promuovere lo sviluppo del Paese mediante un piti alto livello di tutela
della salute in G.U. n. 263 del 10 novembre 2012 - Suppl. Ordinario n. 201.

32 Si fa riferimento alla 1. 8 marzo 2017, n. 24, Disposizioni in materia di sicu-
rezza delle cure e della persona assistita, nonché in materia di responsabilita profes-
sionale degli esercenti le professioni sanitarie, GU Serie Generale n. 64 del 17-03-
2017.
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monizzazione del diritto contrattuale, dall’altro, offrire spunti inte-
ressanti per risolvere alcune delle criticita che 1 patti di esonero hanno
sollevato nell’ordinamento italiano, e su cui si & cercato di far luce
nei capitoli precedenti, e proporre quell’interpretazione evolutiva del
divieto di esonero che si & prospettata all’esordio del libro.

2. Lapproccio del diritto internazional privato uniforme e del diritto
enropeo

Sebbene tutti gli ordinamenti abbiano in passato avvertito pid o
meno contestualmente I’esigenza di regolamentare il divieto di eso-
nero da responsabilita, né I'ordinamento internazionale né quello eu-
ropeo sono mai giunti all’elaborazione di una disciplina uniforme e
cogente applicabile al divieto in via generale.

Con riguardo all’ordinamento internazionale, il dato, infondo non
stupisce pid di tanto, se si considera che, di norma, la disciplina in
materia di clausole di esclusione e limitazione della responsabilita si
risolve nell’identificazione dei requisiti di validitd delle medesime e la
validitd ¢ la tipica lacuna esterna dei testi di diritto uniforme, laddove
invece I"autonomia contrattuale ¢ riconosciuta come principio fonda-
mentale®. Con riguardo all’ordinamento europeo, I’autonomia con-
trattuale & parimenti fondamentale e listituto della nullita & impie-
gato soltanto quando & strumentale alla protezione di categorie de-
boli*.

Cosi l'unica disciplina di hard law che contempla le clausole di
esonero ¢ quella consumeristica, ove perd la scelta del legislatore &
stata in prima battuta nel senso dell’armonizzazione minima® e il
controllo di validitd delle clausole, come si & visto, si riduce sostan-
zialmente al giudizio di vessatorieta delle medesime, cioe all’accerta-
mento della loro capacita di creare uno squilibrio tra 1 diritti e gl

3 Per una riflessione piti ampia, anche se focalizzata sulla CISG, cfr. E. Fer-
RANTE, Validity of contract terms, in L. D1 MarteEO, U. MaGNus, A. JaNssen, R.
ScHULZE (a cura di), International Sales Law - Contract, Principles & Practice, Ox-
ford, 2016, p. 285 ss.

3 Si v. in proposito, con particolare riguardo alle basi giuridiche europee del
principio in questione, J. Basepow, Freedom of Contract in the European Union, in
Eur. Rev. Priv. L., 2008, 6, pp. 901-923, p. 907 ss.

% Sul punto si rimanda alle osservazioni svolte nel par. 9 del capitolo II.
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obblighi delle parti*. La dottrina Europea aveva caldeggiato un in-
tervento ad hoc delle istituzioni anche sulle clausole di esonero con-
tenute nei contratti tra imprese e piattaforme online’’, ma 'auspicio
non & stato accolto né dal Regolamento sulla vessatorieta delle con-
dizioni generali predisposte dalle piattaforme®, né, almeno ad oggi,
dalle due proposte di Regolamento per il Mercato Digitale e per i
Servizi Digitali®.

Un tentativo di fornire una soluzione comune si intravvede, in-
vece, nella soft law®. In tale ambito le riflessioni della dottrina in-
ternazionale hanno portato a individuare come limite all’efficacia dei
patti di limitazione o esclusione della responsabilita la manifesta ini-
quita dei medesimi. Piti precisamente, 1 principi Unidroit dispongono
all’art. 7.1.6 che una clausola pattuita con lo scopo di esonerare il de-
bitore da responsabilita per inadempimento, o consentirgli un adem-
pimento sostanzialmente diverso da quello che la controparte ¢ ra-
gionevolmente legittimata ad attendersi, non deve essere invocata ogni-
qualvolta cio sia manifestamente iniquo (grossly unfair), avuto riguardo
allo scopo del contratto*’.

36 T’unico spazio di autonomia del controllo sulle clausole di esclusione e limi-
tazione della responsabilita ¢ costituito dalla Direttiva 771/2019 del Parlamento eu-
ropeo e del Consiglio «on certain aspects concerning contracts for the sale of goods,
amending Regulation (EU) 2017/2394 and Directive 2009/22/EC, and repealing Di-
rective 1999/44/EC>», la quale vieta alle parti di restringere i rimedi contro il vendi-
tore per la consegna di beni non conformi. Sulla direttiva cfr. E. FERRANTE, La nu#ova
dir. 19/771/UE in materia di vendita al consumo: primi appunti, in Annuario contr.,
2018, p. 23 ss.

37 Cosi European Commission, Study on contractual relationships between on-
line platforms and their professional users, FWC JUST/2015/PR/01/0003/Lot1-02 Fi-
nal Report, April 23, 2018, spec. p. 67 ss.

% Regulation (EU) 2019/1150 of the European Parliament and of the Council
of 20 June 2019, on promoting fairness and transparency for business users of online
intermediation services, O] C 440, 6.12.2018, p. 177.

% Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on
a Single Marker for Digital Services (Digital Services Act) and amending Directive
2000/31/EC, Brussels, 15.12.2020, COM(2020) 825 final; Proposal for a Regulation
of the European Parliament and of the Council on contestable and fair markets in
the digital sector (Digital Markets Act), Brussels, 15.12.2020, COM(2020) 842 final.

“ Tra 1 contributi piti significativi in tema di soft law si puo citare D. SHELTON,
Introduction: Law, Non-Law and the Problem of “Soft Law”, in Ip. (a cura di),
Commitment and Compliance: The Role of Non Binding Norms in the Internatio-
nal Legal System, Oxford-New York, 2000.

“ La soluzione & stata ampiamente criticata dalla dottrina facente capo ai diversi
ordinamenti europei. Cfr.,, ad esempio, M. FONTAINE, Les clauses exonératoires et les

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4693-4



308 Capirolo V

Ora, il collegamento tra I'iniquitd e la funzione del contratto che
le disposizioni citate tracciano rimanda, almeno nella mentalita di un
giurista di cwil law, a un controllo di tipo causale basato sulla causa
concreta. E tale idea emerge anche dalla definizione di clausola di li-
mitazione o esclusione di responsabilitd in termini di patto che con-
sente un adempimento sostanzialmente diverso da quello che la con-
troparte € ragionevolmente legittimata ad attendersi. Su questa falsa-
riga si pone la soluzione prospettata da un Autore italiano in un re-
cente contributo, il quale suggerisce di sottoporre il patto di limita-
zione o esclusione della responsabilitd a un giudizio di meritevolezza
anche quando abbia superato il vaglio di compatibilita con 1 limiti
imposti dall’art. 1229 cod. civ¥.

Criteri formalmente diversi — a scapito dell’intento armonizzatore
— sono stati previsti dai Principles of European Contract Law, ove al-
Part. 8:109 si dispone, sul modello tedesco post seconda guerra mon-
diale, I'inefficacia dei patti di limitazione o esclusione della responsa-
bilita ogniqualvolta invocarli sia contrario a buona fede o a una con-
trattazione equa (fair dealing). Qui non vi ¢ traccia dell’idea di cui
sopra; non ¢’¢ alcun richiamo al concetto di causa e il controllo delle
clausole si sposta dal piano delle regole di validita a quello delle re-
gole di comportamento®. Nessuna disciplina ¢ invece prevista dal
Draft Common Frame of Reference, ove perd, com’e noto, vi sono
disposizioni specifiche sulle clausole abusive (II-9:403), tra le quali
rientrano con ogni probabilitd 1 patti di esclusione o limitazione di
responsabilita.

indemnités contractuelles dans les Principes d’Unidroit: Observations critiques, in Uni-
form Studies in Memory of Malcolm Evans, in Int. Unif. L. Rev., 1998, pp. 405-
417. Risulta interessante notare che la prima versione degli Unidroit fissava quale li-
mite alle clausole di esonero una condotta intenzionale o “spericolata” oppure un
inadempimento doloso («intentional or reckless conduct» oppure «deliberate breach»).
La versione definitiva ha modificato la formulazione a causa della difficoled di ac-
certare I'intenzionalitd dell’inadempimento. Per un approfondimento sul punto e su
altre questioni cfr. H. ScHELHAAS, Art. 7.1.6 (Exemption clauses), in S. VOGENAUER
(a cura di), Commentary on the Unidroit Princples of International Commercial
Contracts (PICC), 2* ed., Oxford, 2015, pp. 858-863.

4 §j fa riferimento al contributo di E LoNGoBucco, Mutamenti convenzionali
del regime legale dell’inadempimento: profili sistematici e ricostruttivi, in Cont. impr.,
2017, p. 270, passim.

# Ma sul tema v. sin d’ora in chiave critica G. PERLINGIERIL, L’nesistenza della
distinzione tra regole di comportamento e di validita nel diritto italo-europeo, Na-
poli, 2013.
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Né la formulazione dei principi Unidroit né quella dei PECL sem-
bra capace di riflettere adeguatamente la complessita e varietd delle
tesi sostenute dalla dottrina e la realta dei diversi ordinamenti di cui
si parlerd nei prossimi paragrafi. Uno sforzo pit proficuo si nota in-
vece in un’altra iniziativa legata al diritto internazionale uniforme e
priva di valore vincolante: quella de CISG Adwvisory Council, un
gruppo di accademici provenienti da diversi ordinamenti, esperti della
Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili
(CISG), costituito con I’obiettivo di promuoverne 'interpretazione e
'applicazione uniforme, in parmcolare attraverso |’emissione di pareri
su singole questioni controverse*

Il testo della Convenzione dlsaplina la responsabilita del vendi-
tore per il difetto di conformitd del bene ed i casi in cui questi ne &
esonerato ex lege (art. 79), ma non stabilisce alcunché in merito al-
Iesclusione convenzionale di tale responsabilita; per altro verso, l'art.
4 della Convenzione esclude espressamente dal suo ambito applica-
tivo la validita del contratto o delle sue clausole, salvo diversa previ-
sione. Pertanto, ove si ritenga che il problema delle clausole di eso-
nero si ponga in termini di validita, alle medesime dovra applicarsi
la disciplina prevista dalla legge individuata secondo le regole del di-
ritto internazional uniforme di conflitto.

Come sempre quando viene in gioco il diritto internazional pri-
vato, si pone un problema di qualificazione della fattispecie; nel caso
in esame, di stabilire se il concetto stesso di validita debba ricostruirsi
alla luce della Convenzione o della legge applicabile. La risposta deve
trarsi dall’art. 7 CISG che, al comma 1, impone 'obbligo di inter-
pretare la Convenzione autonomamente, in modo tale da preservarne
il carattere internazionale e garantirne I'uniforme applicazione, e al
comma 2, prevede che le questioni non espressamente affrontate dalla
Convenzione ma relative a materie regolate da questa siano in prima

“ Didea di fondare ’Advisory Council & nata e si & sviluppata nel corso di una se-
rie di incontri tra esponenti della dottrina internazionale, ed in particolare nel corso
delle riunioni del'UNCITRAL. Sponsor del Consiglio sono stati sin dall’inizio I'Insti-
tute of International Commercial Law presso la Pace University School of Law e il
Centre for Commercial Law Studies presso la Queen Mary University di Londra, men-
tre attualmente al Consiglio & stato concesso lo status di osservatore sia con riguardo
alle riunioni delPlUNCITRAL che del gruppo UNIDROIT. Cfr. L. MisteLis, CISG-
AC Publishes First Opinion, in Pace Int. L. Rev., 15, 2003, p. 453. Sulla composizione
del Consiglio v., pit in generale, ].D.H. Karron, L. DE GErmINY, Has the CISG Ad-
visory Council Come of Age?, in Berkeley J. Int. L., 27, 2009, pp. 448-495, p. 452 ss.
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battuta risolte facendo ricorso ai principi generali in essa contenuti e,
solo in assenza di quest, al diritto applicabile®.

Su questo presupposto normativo, il citato CISG-Advisory Coun-
al, temendo che 'ampia diffusione delle clausole di esonero nei con-
tratti di vendita transfrontalieri costituisse una minaccia al carattere
internazionale della CISG e un pretesto per applicare invece il diritto
nazionale, ha emesso un parere nel quale si ¢ interrogata sui problemi
sopra illustrat, e cioe se il controllo sulle clausole in esame potesse
annoverarsi tra le «questions concerning matters governed by this Con-
vention which are not expressly settled in» e, in caso affermativo, se
nella Convenzione fossero rinvenibili principi generali idonei*.

Sulla base della predetta analisi, il Consiglio & giunto a formulare
il seguente parere: 1) la Convenzione regola 'incorporazione e I'in-
terpretazione delle clausole che limitano o escludono la responsabi-
lita del venditore nella vendita internazionale di beni mobili; 2) in
virtd del principio di liberta contrattuale sancito dall’art. 6 CISG, le
parti possono derogare alle norme della Convenzione includendo nel
contratto clausole di limitazione o esclusione della responsabilita; 3)
posto che l'art. 11 CISG sancisce il principio della liberta delle forme,
le clausole di esonero non possono essere soggette a requisiti formali;
4) la Convenzione non preclude I'operativita delle norme previste
dalla legge applicabile che siano fondate su criteri quali I'inadempi-
mento intenzionale, la colpa grave, la violazione di una pattuizione
essenziale, la manifesta iniquita, I'irragionevolezza o I’abuso di potere
contrattuale?; 5) in ogni caso, nell’applicazione di tali norme, si do-
vra avere riguardo del carattere internazionale del contratto e si do-
vranno osservare 1 principi generali sottesi alla Convenzione, inclusi
il principio di liberta del contratto e il principio di ragionevolezza®.

* Sul problema delle lacune interne ed esterne alla Convenzione v. ad esempio
S. KroLL, Selected Problems Concerning the CISG’s Scope of Application, in J. L.
Comm., 25, 2005-2006, p. 39.

‘% Cosi CISG-AC Opinion No. 17, Limitation and Exclusion Clauses in CISG
Contracts, Rapporteur: Prof. Lauro Gama Jr., Pontifical Catholic University of Rio
de Janeiro, Brazil. Adopted by the CISG-AC following its 21 meeting in Bogotal,
Colombia, on 16 October 2015.

“ 11 termine utilizzato nell’Opinion & «unconscionability», che non pud trovare
in realta esatta corrispondenza nel vocabolario giuridico italiano. Il significato del-
espressione si chiarira comunque meglio nei prossimi paragrafi, discutendo degli
strumenti di controllo sulle clausole di esonero adottati dalla giurisprudenza inglese.

# CISG-AC Opinion No. 17, cit.: «1. The Convention governs the incorpora-
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In estrema sintesi il ragionamento ¢ stato il seguente: la Conven-
zione disciplina soltanto le circostanze in presenza delle quali la re-
sponsabilita per inadempimento del debitore ¢ esclusa “ex lege” (art.
79 CISG), mentre non contiene alcuna regola sull’esonero conven-
zionale da responsabilitd; parimenti la Convenzione non si occupa di
invalidita, salvo diversa previsione (art. 4 CISG); nondimeno i patti
in questione sono strettamente connessi con due materie governate
dalla Convenzione, cioe 1 diritti e le obbligazioni del compratore e
del venditore (art. 4, comma primo, CISG) e i rimedi accordati alle
parti contro 'inadempimento di una di esse (artt. 45, 46, 49 e 61
CISG), ciot il risarcimento dei danni, I’azione di esatto adempimento
sotto forma di sostituzione o riparazione della cosa, la riduzione del
prezzo e la risoluzione.

Se cosi ¢, se le clausole di esonero sono una questione non espres-
samente affrontata dalla Convenzione ma riguardante materie rego-
late dalla medesima, allora la loro disciplina deve in primo luogo ri-
cercarsi nella Convenzione stessa e, solo in caso di lacune residue,
nel diritto applicabile. In sostanza, la disciplina delle clausole di eso-
nero, secondo il CISG-Advisory Council, sarebbe una lacuna di ca-
rattere “misto”, in parte una lacuna interna della Convenzione, cioe
colmabile attraverso le norme e 1 principi della Convenzione, in parte
una lacuna esterna, cioé colmabile attraverso il diritto nazionale ap-
plicabile®.

tion and interpretation of clauses providing for the limitation and exclusion of liabi-
lity of the obligor for failure to perform a contract for the international sale of go-
ods (“limitation and exclusion clauses”). 2. According to the principle of freedom of
contract laid down in Article 6 CISG the parties may derogate from the provisions
of the Convention by including limitation and exclusion clauses. 3. Article 11 CISG
preempts the application of form requirements for limitation and exclusion clanses
provided for in the otherwise applicable law or rules of law. 4. (a) The Convention
does not preempt provisions for the protection of the obligee under the applicable law
or rules of law, relying on notions such as intentional or willful breach, gross neglz—
gence, breach of an essential term, gross unfairness, unreasonableness, or unconscio-
nability. (b) However, in the application of these provisions, the international cha-
racter of the contract and the general principles underlying the CISG are to be ob-
served, including the principles of freedom of contract and reasonableness».

# Per un’analisi pid approfondita sui possibili approcci alla questione delle la-
cune cfr, oltre a E. FERRANTE, Op. ult. cit., p. 285 ss., U.G. SCHROETER, The Vali-
dity of International Sales Contracts: The Irrelevance of the ‘Validity Exception’ in
Article 4 Vienna Sales Convention and a Novel Approach to Determining the Con-
vention’s Scope, in 1. SCHWENZER, L. SpagNoLo (a cura di), Boundaries and Inter-
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Piti precisamente, sarebbero lacune meramente interne la forma
delle clausole (art. 11 CISG), il loro modo di incorporazione nel con-
tratto (artt. 14-24 CISG, sulla «formation of contract»), nonché la loro
interpretazione ed integrazione (artt. 8-9 CISG); mentre sarebbe una
lacuna ibrida il giudizio di validita delle medesime, giacché la previ-
sione dei singoli criteri alla stregua dei quali il giudizio deve essere
compiuto & rimessa al diritto applicabile di volta in volta sulla base
delle regole di conflitto del foro, mentre i principi generali che de-
vono animare tale giudizio sono tratti dalla Convenzione.

La cornice della Convenzione impone in sostanza un bilancia-
mento tra il principio di liberta contrattuale e il principio di ragio-
nevolezza, che pare qui non solo imporre il requisito per cui ogni li-
mitazione a tale liberta deve essere ragionevole, ma anche suggerire
I'idea che i limiti previsti dai singoli ordinamenti devono essere in-
terpretati in modo ragionevole nell’ottica del carattere internazionale
del contratto.

Che la conclusione del Consiglio si condivida 0 meno — risposta
che dlpende in gran parte dall’approccio piti coraggioso o pit timido
che si voglia adottare nei confronti delle istanze di armonizzazione
del diritto®™ — & interessante constatare come il citato parere, per sua
espressa ammissione, si fondi sull’esistenza di un bagaglio comune a
tutti gli Stati aderenti alla Convenzione nell’approccio al problema
delle clausole di esonero. Vero ¢ che gli ordinamenti impiegano stru-
menti di controllo diversi — il Consiglio ha citato I'inadempimento
intenzionale, la colpa grave, la violazione di una pattuizione essen-
ziale, la manifesta iniquita, l'irragionevolezza o ’abuso di potere con-
trattuale — ma tali strumenti possono essere ricondotti, nella loro es-
senza, a due idee di fondo.

La prima idea & che non si pud rimettere il rispetto del vincolo
contrattuale o del vincolo obbligatorio al mero arbitrio del debitore
e correlativamente lasciare il creditore privo di tutela di fronte al-
I'inadempimento; la seconda ¢ che non si pud consentire alle parti di
privare a monte il contratto di quell’essenza che gli consente di svol-
gere la funzione economica cui & deputato. Si tratta di idee certa-

sections: The Sth Annual MAA Schlechtriem CISG Conference, The Hague, 2014,
pp. 95-117.

% Una lucida riflessione sul metodo dell’armonizzazione si legge in P. PERLIN-
GIErt, Quella di Hugh Collins sul “codice civile europeo” non ‘e la via da seguire,
in Rass. dir. civ., 2014, pp. 1205-1222.
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mente non identiche tra loro, neppure sul piano del nomen juris che
ciascun ordinamento attribuisce a questi problemi, ma il divieto di li-
mitazione o esclusione di responsabilita, con i limiti stabiliti da cia-
scun ordinamento, come si era gia avuto modo di intuire quando nel
primo capitolo di questo lavoro si sono illustrate le varie rationes
concorrenti che la dottrina italiana ha nel corso degli anni individuato
per fondarlo, le raccoglie e racchiude tutte in sé.

II Consiglio non chiarisce cosa debba intendersi per ragionevo-
lezza, né quale sia il contesto cui il relativo giudizio va parametrato,
ma sembra plausibile che proprio queste idee di fondo siano la ri-
sposta. Il senso della Opinion sembra essere che i singoli ordinamenti
non devono rimanere rigidamente ancorati ai limiti previsti dalle ri-
spettive discipline positive, ma applicare il principio cui sono sottese,
che & comune a tutti. Il proposito & senza dubbio affascinante e con-
ferma l’esigenza di un approccio globale al problema del controllo
sulle clausole in esame, ma si tratta di verificare se le applicazioni
concrete dell’art. 1229 cod. civ. da parte dei giudici nazionali vadano
in quella direzione o invece non lascino spazio a simili interpreta-
zioni.

All'uopo, pare pit utile, anziché intraprendere un’analisi compa-
rativa dei principali ordinamenti, singolarmente considerati, identifi-
care 1 principali problemi sottesi alle clausole di esonero che sono
emersi dalla disamina effettuata nei capitoli precedenti con riguardo
al diritto italiano ed esaminare gli approcci, 1 metodi e le soluzioni
elaborate dai vari ordinamenti per affrontarli.

3. 1l controllo interpretativo sulle clausole di esomero: la strict inter-
pretation e la contra proferentem rule

Come si & anticipato nell’analisi storico-comparatistica condotta
nel primo paragrafo, in Inghilterra il problema delle clausole di eso-
nero ¢ stato affrontato per la prima volta dalla giurisprudenza, in as-
senza di un quadro normativo che sancisse un divieto di pattuire le
clausole e ne stabilisse precisi limiti di operativitd. In questo conte-
sto, almeno in origine, non esisteva neppure una nozione prestabilita
di clausole di limitazione o esclusione della responsabilita.

La categoria che il giurista italiano denomina in tal modo, sulla
scorta della formulazione dell’art. 1229 cod. civ., per la dottrina in-
glese include tre categorie di clausole: quelle che mirano a limitare o
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ridurre il “normale” contenuto della prestazione dovuta, vale a dire
dell’obbligazione sostanziale cui il debitore sarebbe soggetto in quel
tipo di contratto, ad esempio escludendone i doveri tipici o doveri
integrativi, oppure limitando la responsabilita ai casi di «wilful ne-
glect» o «default», oppure ancora imponendo al compratore di ac-
cettare il bene venduto, malgrado la presenza di eventuali vizi o er-
rori nella descrizione; quelle che mirano ad escludere o limitare la re-
sponsabilitd per inadempimento di una delle obbligazioni dedotte nel
contratto e quelle che sottraggono alla controparte il diritto di risol-
vere il contratto o di considerarlo risoluto; e quelle che limitano o
escludono le conseguenze risarcitorie o indennitarie della responsabi-
lita*.

Lorigine giurisprudenziale della disciplina sul controllo delle clau-
sole di esonero si riflette nell’approccio spiccatamente casistico ed
esperienziale al problema. Sin dalle autorita piu risalenti, le corti hanno
cercato non tanto di stabilire rigorosi e aprioristici requisiti di vali-
dita delle clausole, come dolo o colpa grave, ma di prevedere criteri
flessibili e linee guida per orientare in ogni singolo passaggio logico
la valutazione dei giudici.

Anche in casi nei quali si discute espressamente della possibilita o
meno per il debitore di esonerarsi da una responsabilita per dolo o
colpa grave, 1 giudici rifiutano dichiaratamente di aderire a regole e
categorie prestabilite come quelle appena menzionate, salvo poi giun-
gere in molti casi al medesimo risultato pratico che sarebbe derivato
dalla loro applicazione per altre vie, segnatamente per via interpreta-
tiva®.

5! La classificazione si legge in A.G. GuEsT, Exemption clauses, in Chitty on Con-
tracts, 31% ed., I, London, 2012, 14-003, pp. 1012-1013.

%2 Nel senso della convergenza unanime degli ordinamenti sul limite del dolo,
cfr. P. LarERrg, Op. at., p. 479; X. MALENGREAU, Op. dt., p. 484; O. BOsCHETTI,
Op. at., p. 487; M. StraucH, Op. cat., p. 504; R. PELLETIER, Op. cit., p. 492; P. Er-
LINGTON, Op. dit., p. 513; B. Hanotiau, Op. cit., p. 517. Di contro, perd, cfr. A.G.
Guest, Op. ult. at., Section 14-016, pp. 1025-1026, il quale osserva che, se talvolta
la giurisprudenza ha affermato che una violazione intenzionale (deliberate disregard)
delle obbligazioni dedotte nel contratto non & coperta dalla clausola di esonero, in
realtd non vi ¢ nell’ordinamento inglese alcuna regola simile. Tuttavia, piti innanzi
(14-138, p. 1087), il medesimo Autore esclude chiaramente che una clausola di eso-
nero possa scriminare il beneficiario da una responsabilita per fraud. Peraltro, come
meglio si vedra infra, altri sono 1 limiti alle exemption clauses individuati dal sistema
inglese. Se, come si & appena osservato, il limite del dolo non & mai stato messo in
dubbio, quello della colpa grave non ¢ altrettanto incontroverso. Esso vige, oltre che
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Emblematico di questa tendenza ¢ un caso della fine degli anni
novanta in cui si controverteva di una clausola di esonero, inserita
nell’atto costitutivo di un trust, con la quale si stabiliva che il trustee
non sarebbe stato responsabile per alcuna perdita o danno che po-
tesse derivare ai beni del trust o a parte di essi o al reddito da essi
prodotto in qualunque momento o per qualsiasi causa salvo che la
perdita o il danno fossero stati cagionati da una sua condotta dolosa,
o, per tradurre con maggiore accuratezza I’espressione inglese, dal suo
intento fraudolento («his own actual frand»)>.

Nel caso di specie si discuteva se il dolo cui la clausola faceva ri-
ferimento fosse solo I'intento fraudolento (Pactual frand menzionato
nella lettera della clausola) o anche le altre accezioni di dolo note al
diritto inglese (constructive frand ed equitable frand). In particolare,
si discuteva se, visto che la clausola escludeva espressamente dalla co-
pertura la sola responsabilita per I'inadempimento posto in essere con
I’intenzione di arrecare un danno al creditore, il debitore fosse o meno
esonerato da responsabilita nel caso in cui la condotta lesiva fosse
stata intenzionale, ma posta in essere senza la predetta intenzione,
oppure nel caso in cui il debitore fosse stato in colpa grave.

Per quel che interessa in questa sede, la beneficiaria del trust aveva
dedotto la nullita della clausola, in quanto un patto che escluda ogni
responsabilita del rrustee con la sola eccezione di quella derivante dal-
I'intento fraudolento ripugna alla morale o ¢ contraria all’ordine pub-
blico. Secondo la corte, il common law, a differenza del cvil law,
non riconosce la distinzione tra colpa lieve e colpa grave, né tanto-
meno la massima lata culpa dolo aequiparetur™*. Nessun precedente

in Italia, in Francia (almeno anteriforma), in Germania e negli Stati Uniti, ma non,
ad esempio, in Belgio, in Messico o in Inghilterra. Per il diritto nordamericano cfr.
A. CorsiN, Corbin on Contracts, vol. XV, Section 85.18, p. 455, e in giurisprudenza
il caso Hormel Foods Corporation v. Chr. Hansen, Inc., 2001 WL 1636490 (D. Minn.),
nel quale si ¢ affermato che «if the liability results from that party’s own gross ne-
gligence, recklessness or intentional misconduct».

5 11 caso & Armitage v Nurse & Ors [1997] 3 WLR 1046, [1997] EWCA Civ
1279, [1997] Pens LR 51, [1998] Ch 241, [1997] 2 All ER 705, in www.bailii.org.
La clausola citata era del seguente tenore letterale: «No Trustee shall be liable for
any loss or damage which may happen to Paula’s fund or any part thereof or the
income thereof at any time or from any cause whatsoever unless such loss or damage
shall be caused by his own actual frand».

3 [bidem: «But while we regard the difference between fraud on the one hand
and mere negligence, however gross, on the other as a difference in kind, we regard
the difference between negligence and gross negligence as merely one of degree. En-

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4693-4



316 Capirolo V

I’ha accolta per sancire 'invaliditd di una clausola di esonero e nep-
pure la sentenza in commento®. La questione non & comunque pa-
cifica. Basti pensare che diverse pronunce delle corti scozzesi hanno
affermato che un’interpretazione della clausola cosi ampia da inclu-
dere anche la responsabilitd per negligenza grave non sarebbe am-
missibile®.

La portata di tale affermazione deve perd essere ridimensionata
alla luce di due considerazioni: la prima & che in tutte le sentenze si
trattava di obiter dicta; la seconda ¢ che, almeno formalmente, 1 giu-
dici sono giunti a pronunciarla per via interpretativa. In sostanza, i
giudici scozzesi non hanno affermato che sono nulle, in quanto con-
trarie all’ordine pubblico, le clausole di esonero da responsabilita per

glish lawyers have always had a healthy disrespect for the latter distinction. In Hin-
ton v Dibber (1842) 2 QB 646 Lord Denman doubted whether any intelligible di-
stinction exists; while in Grill v General Iron Screw Collier Co. (1866), 35 LJCP
321,330 Willes ] famously observed that gross negligence is ordinary negligence with
a vituperative epithet. But civilian systems draw the line in a different place. The
doctrine is culpa lata dolo aequiparetur; and although the maxim itself is not Roman
the principle is classical. There is no room for the maxim in the common law; it is
not mentioned in Broom’s Legal Maxims. The submission that it is contrary to pu-
blic policy to exclude the liability of a trustee for gross negligence is not supported
by any English or Scottish authority».

% La quale perd ha comunque auspicato un intervento legislativo per arginare la
diffusione di clausole di esonero sempre piti ampie nel settore dei trusts: «it must
be acknowledged that the view is widely held that these clanses have gone too far,
and that trustees who charge for their services and who, as professional men, would
not dream of excluding liability for ordinary professional negligence, should not be
able to rely on a trustee exemption clause excluding liability for gross negligence. Jer-
sey introduced a law in 1989 which denies effect to a trustee exemption clause which
purports to absolve a trustee from liability for his own “fraud, wilful misconduct or
gross negligence.” The subject is presently under consideration in this country by the
Trust Law Committee under the chairmanship of Sir John Vinelott. If clauses such
as Clause 15 of the Settlement are to be denied effect, then in my opinion this should
be done by Parliament which will have the advantage of wide consultation with in-
terested bodies and the advice of the Trust Law Committee» (Ibidem).

% Cfr., per tutti, Knox v Mackinnon (1888), 13 App. CAS. 753, in cui Lord Wat-
son afferma che per il diritto scozzese ¢ pacifico che una clausola come quella sot-
toposta alla corte non avrebbe potuto produrre Peffetto di proteggere il trustee dalle
conseguenze di una culpa lata o di una negligenza grave; Seton v Dawson (1841) 4
D 310 13; Rae v Meek (1889), 14 App. Cas 558; Carruthers v Carruthers [1896]AC.
659; Wyman v Paterson [1900] AC 271; and Clarke v Clarke’s Trustees [1925] SC
693, ove Lord President Clyde ha rilevato che ¢ difficile concepire una clausola di
un trust che possa essere interpretata nel senso di consentire al rrustee di trascurare
impunemente di adempiere ai suoi doveri.
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colpa grave, ma che, in assenza di una previsione espressa e inequi-
voca in tal senso, la clausole non devono interpretarsi come se eso-
nerassero il debitore anche da una responsabilita per colpa grave.

Da quanto appena illustrato si evince che il controllo sulle clau-
sole di esonero & concepito dalla giurisprudenza inglese innanzitutto
come un problema interpretativo (a matter of construction). La prima
operazione che 1 giudici sono chiamati a compiere ¢ quella di rico-
struire 'ampiezza della sfera di immunitd garantita al debitore dalla
clausola. A questo proposito la giurisprudenza ha elaborato sostan-
zialmente due regole: I'interpretazione strettamente letterale della clau-
sola e I'interpretazione contro il predisponente nel caso in cui la clau-
sola non sia stata negoziata ma sia incorporata in formulari o condi-
zioni generali di contratto.

Secondo la prima regola, tutto cid che non & indicato nella clau-
sola in modo espresso e con un linguaggio chiaro ed inequivoco deve
ritenersi escluso dal suo ambito applicativo”. L’approccio si coglie

57 Oltre ad Armitage v Nurse, cit., cfr., tra 1 leading cases, il precedente Canada
Steamship Lines v R [1952] AC 192, 208. Nel caso di specie, che riguardava una
clausola di esonero da responsabilita per fatto degli ausiliari (c.d. vicarious labiliry),
il collegio giudicante del Privy Council aveva elaborato le seguenti regole: 1) se una
clausola ¢ scritta in modo da escludere espressamente le conseguenze della negli-
genza degli ausiliari del debitore predisponente, si deve attribuirle efficacia; 2) se la
clausola non contiene alcun espresso riferimento alla negligenza, la corte deve valu-
tare se la formulazione impiegata ¢ sufficientemente ampia, nel suo significato ordi-
nario, da coprire la negligenza degli ausiliari del predisponente e, in caso di dubbio,
interpretare la clausola in senso sfavorevole a quest’ultimo; 3) se la formulazione im-
plegata ¢ sufficientemente ampia, la corte deve valutare se il danno & imputabile a
titolo diverso dalla negligenza e se la fonte del danno non fosse cosi remota e dif-
ficile da prevedere che il predisponente non potrebbe aver voluto tutelarsi da essa.
Nel caso in cui il danno sia effettivamente dipeso da una causa diversa dalla con-
dotta negligente e tale causa non fosse cosi remota, allora, anche se la formulazione
della clausola ricomprende la negligenza degli ausiliari, il predisponente non potrebbe
giovarsi della clausola. Le regole sono state confermate dalla giurisprudenza succes-
siva: per tutte, Canadian Pacific Forest Products Ltd. v. Belships (Far East) Shipping
(PTE.) Ltd. (1999), 175 D.L.R. (4th) 449, [1999] 4 EC. 320, [1999] EC,. No. 938
(Fed. C.A.), leave to appeal refused (2000), 258 N.R. 196 (note), 2000 Carswell Nat
875 (S.C.C.), para. 18 per Stone J.A.; Kinnear v. Canadian Recreation Excellence
(Vernon) Corp., 2010 BCSC 1899, 198 A.C.W.S. (3d) 204, [2010] B.C.J. No. 2675
(B.C. S.C.) par. 10, per A.J. Beames J., affirmed 2012 BCCA 291, 352 D.L.R. (4th)
57, 5 B.L.R. (5th) 35 (B.C. C.A.); Shelton-Johnson v. Delta School District No. 37,
2012 BCCA 439, 5 B.L.R. (5th) 197, 39 B.C.L.R. (5th) 217 (B.C. C.A.) par. 10-15
per Tysoe J.A. (writing for the court).
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bene nelle parole di Lord Bingham®: posto che ¢ per natura impro-
babile che una delle parti di un contratto voglia assolvere I'altra dalle
conseguenze della sua negligenza, la Corte presumera che la clausola
non abbia effetto, a meno che la lettera della clausola o I'interpreta-
zione (ma, per essere precisi, il termine utilizzato & «implication»)
della medesima non provino il contrario; quando la formulazione
della clausola ¢ ampia e risulti che in concreto essa non avrebbe si-
gnificato se non fosse estesa anche alle condotte negligenti, allora la
Corte pud in alcuni casi desumere che 'intenzione delle parti fosse
quella di riferirsi anche alla negligenza.

Volendo passare dalla prospettiva del giudice a quella delle partl
Papproccio alle clausole di esonero si potrebbe descrivere cosi: in
primo luogo, sulla parte che invoca la clausola grava I'onere di pro-
vare che il caso di specie rientra nell’ambito di applicazione della clau-
sola; in secondo luogo, qualsiasi ambiguita o dubbio relativo alla for-
mulazione della clausola verra interpretato contro di lui, in applica-
zione della contra proferentem rule®. Questo non solo quando la
clausola & contenuta in un contratto unilateralmente predisposto, non
perché la clausola non ¢ stata negoziata, ma perché la clausola ¢ nel-
Iinteresse di una sola delle parti e quindi si presume che sia solo
questa ad averla voluta nel contratto.

Come si puod notare, nell’ambito delle clausole di esonero la re-
gola dell’interpretazione contra proferentem assume connotati pecu-
liari rispetto a quella familiare al giurista di cwil law®. In sostanza,
la regola rlcomprende due principi diversi, ancorché strettamente con-
nessi tra loro: uno ¢ che, in caso di dubblo, il testo contrattuale deve
essere interpretato contro la parte che cerca di avvalersi della clau-
sola per alleggerire o escludere una sua obbligazione fondamentale o
un dovere che discende dal common law; I'altro & che, sempre in caso
di dubbio, il testo contrattuale deve interpretarsi contro la parte che
ne ha voluto I'incorporazione nel contratto®.

In questo senso, la regola in esame si avvicina pit a un rimedio
che a un canone interpretativo; un rimedio volto a evitare che le clau-

% Cosi Lord Bingham in The Emmanunel ‘C’ [1983] 1 LLR. 310.

% Cfr. Chitty on contracts, cit., 27* ed., vol. 1, §§ 14-009.

6 Sul punto v. ampiamente le considerazioni di E. Peer, Whither Contra Profe-
rentem?, in A. Burrows, E. PEEL (a cura di), Contract Terms, Oxford, 2007, p. 53 ss.

61 Cosi J. Currry, Chitty on contracts, cit., para 14-009. Nello stesso senso Lord
Justice Staughton nel caso Youell v. Bland Welch & Co Ltd [1992] 2 Lloyd’s Rep
127, 134.
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sole di esonero da responsabilita consentano a una parte di «pren-
dere con una mano cid che ha dato con laltra»®?, di deviare da una
«basic obligation» del contratto®. In queste espressioni, sicuramente
atecniche ma molto evocative del significato pid profondo del divieto
di esonero da responsabilitd, si coglie un riferimento alla pid volte ci-
tata idea dell’essenza del contratto, cioe di quelle obbligazioni — di-
rebbe il giurista italiano — che caratterizzano la causa del contratto.

Non & un caso che proprio tale idea, ora sotto il nome di fun-
damental breach doctrine ora dietro I'espressione minimum decencies
of the contract, costituisca uno dei criteri che la giurisprudenza in-
glese ha impiegato per affrontare il problema delle clausole di eso-
nero e del loro rapporto con le clausole che restringono I'oggetto del
contratto. Di questo si parlerd nel paragrafo che segue.

4. Dal concetto di responsabilita al concetto di essenza del contratto:
fundamental breach, Kardinalpflichten e obligation essentielle

Per la veritd, nell’ordinamento inglese non si & mai posto espres-
samente il problema della distinzione tra mere clausole sull’oggetto
del contratto e clausole limitative o esclusive della responsabilita, o
almeno non nei termini in cui € abituato a concepirlo il giurista di
awil law*. Non si leggono, in altre parole, massime come quelle su

62 Queste, nella traduzione italiana, le parole metaforiche ma efficaci di L. Hoff-
mann, nel caso Investors Compensation Scheme Ltd v. West Bromwich Building So-
ciery, [2001] UKHL, 8; e nel caso Banck of Credit and Commerce International SA
v. Ali, [2002] 1 AC 251 (HL), il quale ha rilevato che lo scopo della regola non era
quello di promuovere la certezza interpretativa, bensi quello di porre rimedio al-
Piniquitd della clausola.

6 Pespressione & di Lord Staughton nel caso Youell v. Bland Welsh & Co Ltd,
cit. Per una critica all’approccio che accosta il problema delle clausole di esclusione
o limitazione di responsabilita a quello della distinzione tra essenza e natura del con-
tratto cfr. B. CoOTE, Exemption clauses: some aspects of the law relating to excep-
tion clauses in contracts for the carriage, bailment and sale of goods, London, 1964.

¢ Cfr. pero le osservazioni di B. CooTtE, Exception Clauses, cit., pp. 139-140, il
quale osserva: «So long as exception clauses are seen as devices by which injured peo-
ple are deprived of their remedies for breaches of duty, they must be regarded with
disfavour. But if they are once seen as loelpmg to determine whether duty or obli-
gation was assumed in the first place, there is no need for any automatic condem-
nation [...] it is not assumption of risk as such which causes difficulty, but rather the
prevailing belief that by the use of exception clauses a wrong doer is escaping the
consequences of a liability he has actually assumed».
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cui ci si ¢ interrogati nel terzo capitolo, nelle quali si ripete che i due
tipi di clausole devono tenersi distinti, giacché intervengono su aspetti
diversi del regolamento contrattuale e le clausole sull’oggetto sono
sottoposte ad un controllo di natura diversa rispetto a quello previ-
sto per le clausole sulla responsabilita.

La lettura delle sentenze, perd, dimostra che i giudici hanno in re-
alta, seppur forse inconsapevolmente o implicitamente, affrontato il
problema interrogandosi sulla distinzione tra naturalia ed essentialia
negotii e sviluppando teorie come quella degli implied terms e del
fundamental breach. Del resto, come gla si accennava con riguardo
al diritto romano, I'identificazione di un “tipo” contrattuale cui ascri-
vere determinate caratteristiche essenziali risponde ad un esigenza —
quella di proteggere nel ricostruire il contenuto del regolamento con-
trattuale, anche per quanto riguarda le eventuali lacune, ’affidamento
delle parti e la certezza dei traffici — che ¢ in qualche misura propria
di ogni ordinamento.

Ecco che allora, a fortiori in un sistema come quello inglese nel
quale manca una tipizzazione normativa dei contratti, sono rimesse
alla giurisprudenza sia I'individuazione del contenuto connaturato a
quel contratto ma dispositivo — il contenuto “socialmente tipico”, si
potrebbe dire — sia quella del contenuto parimenti connaturato al con-
tratto ma al punto da essere essenziale e inderogabile, perché ove
mancasse il contratto medesimo perderebbe appunto la propria na-
tura.

In particolare, alle corti spetta il compito di accertare qual e il
contenuto minimo — ma rende molto meglio I'espressione inglese «the
minimum decencies» — essenziale perché si abbia un accordo appar-
tenente a un determinato tipo azionabile in giudizio®. U'impressione
perd & che qui si confondano 1 piani dell’integrazione cogente e di
quella dispositiva e sfumino i confini tra essentialia e naturalia: la giu-
risprudenza inglese, infatti, ha precisato in pit occasioni che Popera-
zione sopra descritta non deve condursi alla stregua di un mero cri-
terio di necessitd di una certa clausola rispetto al tipo contrattuale,
ma anche in base a parametri quali la ragionevolezza, I'equita e il bi-
lanciamento di policies confliggenti®.

% Cosi K. LLEWELLING, Book review, in Harvard L. Rev., 52, 1938-1939, p. 701
ss., p. 703, illustrando la “implication of terms doctrine”.

6 Sul punto cfr. E. PEDEN, Policy Concerns Behind Implication of Terms in Law,
in L.Q. Rev., 111, 2001, p. 459 ss., pp. 467-475. Pid in generale, sull’ermeneutica nel
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In ogni caso ¢ interessante notare che la giurisprudenza inglese ri-
collega 'operazione ermenecutica all’esigenza di evitare, all’esito, la
soggezione di una parte al mero arbitrio dell’altra, in quanto un si-
mile contratto sarebbe «a commercial and practical absurdity»*, mo-
nito che un giurista italiano ricondurrebbe al divieto di condizioni
meramente potestative®s. Una pattuizione capace di realizzare tale ef-
fetto verrebbe trattata come una clausola sulla responsabilita.

Per arginare tale rischio, la giurisprudenza inglese ha coniato il
concetto di inadempimento fondamentale. Secondo la c.d. funda-
mental breach doctrine, la clausola che priva una delle obbligazioni
principali del contratto del suo contenuto essenziale & inefficace al
pari della clausola che giustifica I'inadempimento di una delle pre-
stazioni caratterizzanti®. La teoria ha ricevuto non poche critiche,
sulla base del fatto che troppo spesso essa veniva utilizzata per ca-
ducare qualsiasi clausola di esonero indipendentemente da una sua
effettiva iniquitd o irragionevolezza, non essendo, di per sé sola, in

diritto inglese cfr. A. Burrows ed E. PegL (a cura di), Contract Terms, cit., pp. 27-
150. La confusione emerge, ad esempio, nel noto caso Photo Production Ltd v. Se-
curicor Tranport Ltd [1980] AC, 850, ove Lord Diplock afferma che sono clausole
di esonero da responsabilita quelle che escludono o limitano un’obbligazione che al-
trimenti deriverebbe dal contratto per via d’integrazione, cosi ignorando la distin-
zione tra essenza e natura del contratto. Pid precisamente, secondo Lord Diplock,
la clausola di esonero ¢ quella che «excludes or modifies an obligation, whether pri-
mary, general secondary or anticipatory secondary, that would otherwise arise under
the contract by implication of law [...] Since the presumption is that the parties by
entering into the contract intended to accept the implied obligations exclusion clau-
ses are to be construed strictly and the degree of striciness appropriate to be applied
to their construction may properly depend upon the extent to which they involve de-
parture from the implied obligations».

7 Cosi Mr Recorder Havelock-Allan QC, in qualitd di giudice di primo grado
nel caso Paragon Finance plc v. Nash [2001] EWCA Civ, 1466, [2002] 1 WLR 685,
citato da Lord Dyson al par. 26.

6 Cfr., per tutti il contributo risalente ma sempre attuale di P. Rescigno, Con-
dizione (dir. vigente), in Enc. dir, VIII, Milano, 1961.

% Uno del primi casi in materia risale agli anni cinquanta: Karsales (Harrow)
Ltd. v. Wallis, [1956] 1 W.LR. 936 (C.A.). La dottrina in questione & stata applicata
per la prima volta quale regola generale del diritto dei contratti dal caso Alexander
0. Railway Executive [1951] 2 K.B. 882. Tra i casi piti importanti e noti in materia
nell’ordinamento inglese si possono citare Suisse Atlantique Société d’Armement Ma-
ritime SA v. N.V. Rotterdamsche Kolen Centrale, cit.; Photo Production Ltd. v. Se-
curicor Transport Lid., [1980] A.C. 827; George Mitchell (Chesterball) Ltd. v. Fin-
ney Lock Seeds Ltd. [1983] 2 A.C. 803.
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grado di fornire un criterio discretivo tra le fattispecie lecite e quelle
illecite’.

In ragione di tali critiche, la giurisprudenza ha ben presto circo-
scritto Ioperativita della regola a un piano meramente mterpretatlvo,
applicandola soltanto ai casi di ambiguita del testo contrattuale’’. In
altre parole, per la citata giurisprudenza, la regola si applica solo
quando le parti non hanno chiarito il grado d’importanza di una de-
terminata obbligazione oggetto del contratto, ad esempio definendola
in termini di condition o di warranty, oppure non hanno specificato
la portata della clausola™.

In mancanza di un’inequivoca volonta delle parti, ricavabile dalla

7 In questo senso, gia R.C.B. Risk, Recent Developments in Contracts, Law So-
ciety of Upper Canada Special Lectures, 1966, p. 253, il quale definiva la dottrina in
esame «an awkward tool». Pii recentemente, S.M. Wappawms, Contracts - Exem-
ption Clauses - Fundamental Breach - Unconscionability, in Univ. W. Ontario L.
Rev., 17, 1978-1979, p. 295; e A.W. MEYER, Contracts of Adhbesion and the Doctrine
of Fundamental Breach, in Virginia L. Rev., 50, 1964, p. 1178, il quale osserva, a
proposito dei contratti per adesione, che «“Back-door” and “semi-covert” judicial
techniques of misinterpretation and misconstruction still abound as the principal source
of protection for adhering parties».

7t In particolare, la regola per cui Poperativita della dottrina dell’inadempimento
essenziale deve essere circoscritta al piano interpretativo & stata sancita dal caso Suisse
Atlantique Société d’Armement Maritime SA v. N.V. Rotterdamsche Kolen Centrale,
cit. Pur dichiarando di aderire a tale limitazione dell’ambito dell’inadempimento fon-
damentale, pero, la maggior parte delle sentenze la disattende nella sostanza. Per un
esempio di sentenza che ha disatteso la regola appena enunciata, si veda il caso Hef-
fron v. Imperial Parking Co.(1974), 46 D.LR. (3d) 642 (Ont. C.A.), nel quale & si-
gnificativa I'affermazione per cui «Whether this result [striking down the clause] is
obtained by applying the doctrine of fundamental breach as a matter of contract con-
struction or as an independent principle of law, it is clear that the phenomenon is
alive and prospering in the law of this Province».

72 Cfr. anche Pearson L.J. in UGS Finance v. National Mortgage Bank of Greece
[1964] 1 Lloyd’s Rep. 446 (Eng. C.A.) p. 453: «As to the question of «fundamental
breach», I think there is a rule of construction that normally an exception or exclu-
sion clause or similar provision in a contract should be construed as not applying to
a situation created by a fundamental breach of contract. This is not an independent
rule of law imposed by the court on the parties willy-nilly in disregard of their con-
tractual intention. On the contrary it is a rule of construction based on the presu-
med intention of the contracting parties. It involves the implication of a term to give
to the contract that business efficacy which the parties as reasonable men must have
intended it to have. This rule of construction is not new in principle but it has be-
come prominent in recent years in consequence of the tendency to have standard
forms of contract containing exceptions clauses drawn in extravagantly wide terms,

which would produce absurd results if applied literally».
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lettera del contratto, il giudice deve rifiutarsi di attribuire alla clau-
sola di limitazione o esclusione un significato cosi ampio da legitti-
mare un inadempimento fondamentale”.

A tal proposito vengono individuate alcune regole precise nelle
quali il principio della trasparenza s’intreccia con quello dell’accordo
e si traduce in un vincolo per il giudice a interpretare restrittivamente
la clausola che vale anche nel diritto americano™. Da un lato, come
gia si accennava nel paragrafo precedente, la clausola deve prevedere
dettagliatamente il proprio ambito di applicazione, altrimenti le fat-
tispecie non espressamente previste ne verranno considerate escluse;
dall’altro, essa non deve includere cosi tante ipotesi da neutralizzare,
di fatto, il carattere vincolante dell’impegno assunto, altrimenti verra
le attribuito un significato meno ampio di quello suggerito dalla let-
tera”.

Su cosa significhi esattamente inadempimento fondamentale non

7 Si vedano, ex multis, Ailsa Craig Fishing Co. Ltd v. Malvern Fishing Co. Lid
[1983] 1 W.L.R. 964, 966, 970; e J. Gordon Alison & Co. Ltd. v. Wallsend Shipway
and Engineering Co. Ltd. (1927) 43 T.L.R. 323. Pid recentemente, cfr. Seadrill Ma-
nagement Services Ltd. v. OAO Gazprom (The “Ekba”) [2010] EWHC 1530 (Comm)
[2010] 1 Lloyd’s Rep. 543, at [184], [217]- [218] (affirmed [2010] EWCA Civ. 691).
Per ulteriori riferimenti giurisprudenziali si veda A.G. Guest, Exemption Clauses,
in Chitty on Contracts, cit., 14-005, p. 1014, nt. 20.

74 Per il diritto americano cfr. Standard Ins. Co. v. Ashland Oil & Ref. Co., 186
F2d 44 (10th Cir. 1950); 6 Williston, Contracts § 1825 n. 8 (Williston &Thompson
ed. 1938); Annot., 175 A.L.R. 8, 19 (1948). In senso contrario, Independent School
Dist. No. 877 v. Loberg Plumbing & Heating Co, 266 Minn. 426, 123 N.W.2d 793
(1963). La regola dellinterpretazione restrittiva & stata respinta nel caso Northern
Pac. Ry. v. Thornton Bros. Co., 206 Minn. 193, 196, 288 N.W. 226, 227 (1939), in
cui si & affermato che «If a contract transgresses the law or contravenes public po-
licy, it is void. If it does neither, the parties are within their rights and the contract
should have not an arbitrary, that is, an unduly liberal or harshly strict, construc-
tion, but a fair construction that will accomplish its stated purpose».

7> Sulla prima regola, cfr., per tutte, Cavendish-Woodhouse v. Mancey (1984) 82
L.G.R. 376; Henry Kendall & Sons v. William Lillico & Sons Ltd. [1969] 2 A.C. 31;
Baldry v. Marshall [1925] 1 K.B. 260; Andrews Bros Ltd. v. Singer & Co. Ltd. [1934]
1 K.B. 17; Milar’s Machinery Co. Ltd. v. David Way & Son (1935) 40 Com. Cas.
204; Beck & Co. v. Szymanowsky & Co. [1924] A.C. 43. In merito alla seconda re-
gola, il leading case € forse Suisse Atlantique Société d’Armement Maritime SA ©.
N.V. Rotterdamsche Kolen Centrale [1967] 1 A.C. 361, 482, in cui si legge «One
may safely say that the parties cannot, in a contract, have contemplated that the
clanse should have so wide an ambit as in effect to deprive one party’s stipulations
of all contractual force: to do so would be to reduce the contract to a mere declara-
tion of intent».
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vi & certezza né in dottrina né in giurisprudenza. La definizione piu
accreditata sembra essere quella che qualifica come fondamentali le
pattuizioni talmente sottese all’intero contratto che il loro inadempi-
mento trasformerebbe la prestazione in qualcosa di radicalmente di-
verso da quanto concordato tra le parti’®. Secondo altra, pariment il-
lustre formulazione, “fondamentale” & quell’inadempimento che, a
un’analisi sistematica delle altre clausole, mina il contratto alla radice”.

Dalle due definizioni appena prospettate si ricava che la qualifica
di “fondamentale” ha un duplice referente: da un lato, attiene all’ob-
bligazione e all'importanza che questa ricopre rispetto alla funzione
economica del contratto, dall’altro, attiene all’inadempimento in sé
considerato e alla capacitd di quest’ultimo di frustrare gli interessi

76 Cost Smeaton Hanscomb & Co. v. Sassoon I. Setty, Son & Co., [1953], 1, Wee-
kly L.R. 1468 (Q.B.), at 1470, in cui Lord Devlin afferma: «I do not think that what
is a fundamental term has ever been closely defined. It must be something, I think,
narrower than a condition of the contract, for it would be limiting the exceptions too
much to say that they applied only to breaches of warranty. It is, I think, something
which underlies the whole contract so that, if it is not complied with, the performance
becomes something totally different from that which the contract contemplates. If,
for example, instead of delivering mahogany logs the sellers delivered pine logs, and
the buyers inadvertently omitted to have them examined for 14 days, it might well
be that the sellers could not rely on the time clause».

77 La definizione ¢ di Lord Denning, il quale, nel caso Karsales Ltd. v. Wallis
[1956] 1 Weekly L.R. 936 (C.A.) — chiamato a pronunciarsi su una clausola, conte-
nuta in un contratto di locazione a scopo di vendita avente ad oggetto un’auto usata,
formulata nel senso che «No condition or warranty that the vehicle is roadworthy,
or as to its age, condition or fitness for any purpose is given by the owner or im-
plied herein» — ha affermato «The principle is sometimes said to be that the party
cannot rely on an exempting clause when he delivers something «different in kind»
from that contracted for, or has broken a “fundamental term” or a “fundamental
contractual obligation”, but these are, I think, all comprebended by the general prin-
aple that a breach which goes to the root of the contract disentitles the party from
relying on the exempting clause». L'opinione ¢ stata ribadita e sviluppata in un’altra
pronuncia resa nel corso dello stesso anno, ove Lord Denning ha statuito «Exem-
pting clauses are nowadays all held to be sub]ect to the overriding proviso that tbey
only avail to exempt a party when he is carrying out his contract, not when he is
deviating from it or is guilty of a breach which goes to the root of it». La pronun-
cia in questione ¢ J. Spurling Ltd. v. Bradshaw, [1956] 1 Weekly L.R. 461, 465 (C.A.).
Per una critica a questa impostazione cfr. K.W. WEDDERBURN, Contract - Exemption
Clauses - Fundamental Breach - Main Objects of Contract, in Cambridge L.J., 16,
1957, p. 20, il quale sottolinea che la questione controversa non & tanto se una parte
possa esimersi dalla responsabilita per un inadempimento essenziale, quanto piutto-
sto se le sia consentito pattuire delle eccezioni che non derogano # toro alle obbli-
gazioni principali del contratto, bensi le limitano.
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delle parti dedotti nel regolamento contrattuale. La prima accezione
ha indotto parte della dottrina ad affermare che sarebbe pid appro-
priato parlare di «fundamental obligation», perché esprime meglio
I'idea di un dovere essenziale irriducibile che deriva dal rapporto in-
staurato con il contratto piuttosto che da specifiche pattuizioni’. Nella
seconda accezione, I'inadempimento fondamentale pare coincidere con
I'inadempimento di non scarsa importanza cui fa riferimento lart.
1455 cod. civ. it.

I due significati sono tecnicamente diversi e operano su due piani
altrettanto diversi: non ¢ detto che I'inadempimento di un’obbliga-
zione principale sia di rilevante importanza, ad esempio potrebbe es-
sersi verificata solo una lieve difformitd quantitativa o qualitativa tra
la prestazione richiesta e quella resa, entro la soglia della normale tol-
lerabilitd; e per converso non & detto che I'inadempimento di un’ob-
bligazione secondaria sia di scarsa importanza. La giurisprudenza in-
glese non chiarisce il rapporto tra i due significati, ma si potrebbe ra-
gionevolmente ritenere che il senso sia questo.

Il concetto di inadempimento fondamentale & presente anche, pur
con risvolti applicativi diversi, nella Convenzione di Vienna sulla ven-
dita internazionale di beni mobili, di cui si & parlato nel secondo pa-
ragrafo del presente capitolo”. Nelle prime bozze del testo in que-

78 Cosi A.W. MEvER, Contracts of Adhesion and the Doctrine of Fundamental
Breach, cit., pp. 1188-1189, il quale aggiunge che I'obbligazione fondamentale, in
quanto dovere essenziale («core duty»), limita 'autonomia delle parti alle pattuizioni
che riguardano tutto ciod che si colloca al di fuori di tale nucleo e invalida qualsiasi
tentativo di esonerare dalla responsabilita derivante dalla violazione di tale nucleo.

7 Lart. 25 della Convenzione fa dell’inadempimento fondamentale il requisito
per la domanda di risoluzione (il termine perod ¢ avoidance) del contratto di vendita
internazionale, mentre non contiene alcun riferimento alle clausole di esonero da re-
sponsabilitd. Per una critica all’utilizzo del concetto in questione nella CISG, cfr. B.
ZELLER, Fundamental Breach and the CISG: A Unique Treatment or Failed Expe-
riment, in Vindobona ]. Int. Comm. L. Arb, 8, 2004, p. 81 e 82; E FErrARI, Fun-
damental Breach of Contract under the UN Sales Convention: 25 Years of Article
25 CISG, in J. L. Comm., 25, 2006, p. 489 ss.; U.G. SCHROETER, Article 25, in L.
ScHWENZER (a cura di), Schwenzer&Schlechtriem Commentary on the UN Con-
vention on the International Sale of Goods (CISG), 3™ ed., Oxford, 2010, p. 398,
par. 6, p. 402; A. BjorKLUND, Article 25, in S. KrOLL, L.A. MisteLis, M.P. Visca-
ciLLas (a cura di), The United Nations Convention on Contracts for the Interna-
tional Sale of Goods, Munich, 2011, p. 333, para 2, p. 334. Sul tema, in generale, cfr.
inoltre M. WiLL, Article 25, in C.M. Bianca, M.J. BoNeLL (a cura di), Commen-
tary on the International Sales Law: The 1980 Vienna Sales Convention, Milano,
1987, p. 205 e p. 206 ss.; R. KocH, The Concept of Fundamental Breach of Con-
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stione non vi si faceva riferimento, ma si prevedeva che il contratto
potesse essere risolto soltanto quando violava una pattuizione essen-
ziale, cioe tale per cui senza la medesima il compratore non avrebbe
concluso il contratto®.

La versione immediatamente successiva aveva mutato formulazione,
prevedendo invece che un inadempimento deve reputarsi fondamen-
tale quando la parte sapeva o avrebbe dovuto sapere, al tempo della
stipula del contratto, che l'altra non vi sarebbe mai addivenuta se
fosse stata in grado di prevedere tale inadempimento®’. A seguito della
conferenza dell’Aja del 1964, il riferimento alla «parte» & stato sosti-
tuito con quello a «un uomo ragionevole nella medesima situazione
dell’altra parte»®.

La formulazione ¢ stata ulteriormente modificata dalla bozza CISG
del 1978: in base all’art. 23, I'inadempimento di una delle parti & fon-
damentale se si traduce in un sostanziale danno per l'altra parte, salvo
nel caso in cui I'inadempiente non avesse previsto o non avesse avuto
ragione di prevedere un simile risultato®. Da ulteriori emendamenti
¢ scaturita la versione attuale: Iart. 25 CISG prevede che un ina-
dempimento sia fondamentale quando si traduce in un pregiudizio
tale per 'altra parte da privarla sostanzialmente di cio che ¢ legitti-
mata ad attendersi dal contratto, sempreché I'inadempiente non ab-
bia previsto tale risultato e una persona ragionevole nelle medesime
circostanze non potesse prevederlo®.

tract under the United Nations Convention on Contracts for the International Sale
of Goods (CISG), in Rev. of the Convention on Contracts for the International Sale
of Goods (CISG), 1999, p. 177 e p. 343; D. Peacock, Avoidance and the Notion of
Fundamental Breach Under the CISG: An English Perspective, in Int. Trade Bus.
L. Rev., 8, 2003, p. 95 ss., p. 98.

% Cosi disponeva I'art. 55(3) della bozza del 1939 (n. 4). Sul punto cfr. R. KocH,
Op. at., n. 306.

81 Cosi l'art. 15 della bozza Uniform Law on the International Sale of Goods
(ULIS) del 1956, The Hague, 2-25 April 1964 (The Hague 1966) doc V, 1, 9. Sul
punto R. Kocr, Op. ct., n. 397.

8 Art. 10 ULIS (n 4).

8 Cfr. ]. HonnoLp, Documentary History Of The Uniform Law For Interna-
tional Sales: The Studies, Deliberations, And Decisions That Led To The 1980 Uni-
ted Nations Convention With Introductions And Explanations Documentary, L’Aja,
1989, p. 741.

8 T commentatori hanno chiarito che il termine “pregiudizio” (detriment) deve
interpretarsi in senso lato, come inclusivo di qualsiasi conseguenza negativa dell’ina-
dempimento. Cfr., ad esempio, C. Liu, The Concept of Fundamental Breach: Per-
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Analoga idea emerge da altri testi di diritto uniforme, segnata-
mente 1 Principles of European Contract Law, 1 principi Unidroit e
la CESL: I'inadempimento fondamentale s’indentifica con una so-
stanziale e prevedibile privazione dell’aspettativa contrattuale di una
parte®. Come si pud notare, in tutti i testi citat, la qualifica di fon-

spectives from the CISG, UNIDROIT Principles and PECL and case law, 2005, par.
2.2, in CISG Database. La dottrina sembra perd essere divisa in merito al livello
minimo di pregiudizio richiesto affinché I'inadempimento possa qualificarsi come
fondamentale. Taluni per rispondere al quesito hanno applicato i criteri elaborati dalla
giurisprudenza anglo-americana nell’applicare la fundamental breach doctrine alle
clausole di esonero da responsabilita: ad esempio B.K. LEISINGER, Fundamental Bre-
ach Considering Non-Conformity of the Goods, Munich, 2007, p. 39. Altri rigettano
tale impostazione tacciandola di homeward trend: Y. L1, Remedies for breach of con-
tract in the international sale of goods: a comparative study between the CISG, Chi-
nese Law and English law with reference to Chinese cases, Southampton, p. 23. Parte
della dottrina suggerisce di basare la valutazione dell'importanza dell’inadempimento
su un dato quantitativo, cio¢ di effettuare una comparazione tra il valore comples-
sivo dell’utilitd che si ricaverebbe dal contratto e il valore dell’inadempimento: U.
Magnus, UN-Kaufrecht, in J. VON STAUDINGERS, Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch mit Einfiibrungsgesetz und Nebengesetzen, 13* ed., Berlino, 1995. Altra parte
della dottrina propende invece per un approccio teleologico, cioe per una valuta-
zione di quanto I'inadempimento in questione incide sull’interesse della controparte:
P. ScHLECHTRIEM, Uniform Sales Law: The UN-Convention on Contracts for the
International Sale of Goods, Vienna, 1986, p. 59.

% Cosi I'art. 8:103 PECL, secondo cui un inadempimento & qualificabile come
fondamentale quando: «b) the non-performance substantially deprives the aggrieved
party of what it was entitled to expect under the contract, unless the other party did
not foresee and could not reasonably have foreseen that result»; 'art. 7.3.1 PICC, ai
sensi del quale «In determining whether a failure to perform an obligation amounts
to a fundamental non-performance regard shall be had, in particular, to whether (a)
the non-performance substantially deprives the aggrieved party of what it was enti-
tled to expect under the contract unless the other party did not foresee and could not
reasonably have foreseen such result; (b) strict compliance with the obligation which
has not been performed is of essence under the contract; (c) the non-performance is
intentional or reckless; (d) the non-performance gives the aggrieved party reason to
believe that it cannot rely on the other party’s future performance; (e) the non-per-
forming party will suffer disproportionate loss as a result of the preparation or per-
formance if the contract is terminated»; e l'art. 87(2) CESL, ai sensi del quale I'ina-
dempimento ¢ fondamentale se «(a) it substantially deprives the other party of what
that party was entitled to expect under the contract, unless at the time of conclusion
of the contract the nonperforming party did not foresee and could not be expected
to have foreseen that result...». Per una comparazione tra le diverse versioni cfr., in
particolare, R. KocH, Commentary on Whether the UNIDROIT Principles of In-
ternational Commercial Contracts May Be Used to Interpret or Supplement Article
25 CISG, in www.CISG.law.pace.edu, novembre 2014.
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damentale ¢ priva della duplicita di significato che essa assume invece
nell’ordinamento inglese, essendo riferita soltanto all'importanza del-
'inadempimento e non anche all’importanza della singola obbliga-
zione rispetto alla funzione economica del contratto.

Diversa impostazione adottano invece I’ordinamento tedesco e I'or-
dinamento francese, giacché, in luogo del concetto di inadempimento
fondamentale, adottano quello di obbligazione fondamentale o es-
senziale, rispettivamente, Kardinalpflicht e obligation essentielle, rie-
vocando cosi la pit volte richiamata distinzione tra naturalia ed es-
sentialia negotii.

Nell’ordinamento tedesco, il controllo contenutistico sui contratti
unilateralmente predisposti, c.d. Inhaltskontrolle, previsto dal § 307
del BGB, impone al giudice di dichiarare I'inefficacia delle clausole
capaci di produrre, in contrasto con la buona fede, un irragionevole
svantaggio per I’aderente; ai sensi della medesima norma I’irragione-
vole svantaggio si presume ogniqualvolta la clausola predisposta li-
miti obblighi o diritti essenziali connaturati al contratto al punto da
frustrare il raggiungimento della finalitd che esso ha di mira®.

Quanto all’ordinamento francese, il richiamo al concetto di ob-
bligazione essenziale ¢ stato introdotto con la riforma del diritto delle
obbligazioni e dei contratti attuata nel 2016. Se, come si ¢ detto pit
volte, prima di allora non esisteva in Francia una norma che proi-
bisse espressamente 1 patti di esonero da responsabilitd, ma ’appli-
cazione del divieto derivante dalla massima di Ulpiano era intera-
mente rimessa alla giurisprudenza, con la réforme il legislatore ha
codificato, nella sotto-sezione relativa al contenuto del contratto, la
regola per cui qualunque clausola che privi della propria sostanza

% Nella versione in lingua originale, il § 307, rubricato Inhaltskontrolle, prevede
quanto segue: «(1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen sind un-
wirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von
Treu und Glanben unangemessen benachteiligen. Eine unangemessene Benachteili-
gung kann sich auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstin-
dlich ist. (2) Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel anzunehmen, wenn
eine Bestimmung 1. mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von
der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder 2. wesentliche Rechte oder Pfli-
chten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrinkt, dass die Errei-
chung des Vertragszwecks gefibrdet ist». Sul punto v. BGH, 15 settembre 2005, I
ZR 58/03, in Neue Juristische Wochenschrift, 2006, p. 267; ¢ W. WURMNEST, [nhal-
tskontrolle, in Miinchner Kommentar zum BGB, 2, 7¢ ed., 2016, § 309 no. 7, nos. 20.
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'obbligazione essenziale del debitore si ha per non apposta (art. 1170
code civil)¥.

La teoria dell’obbligazione essenziale & perd ben pid risalente della
riforma: essa, infatti, & stata elaborata dalla dottrina nei primi anni
ottanta ed & stata poi accolta dalla giurisprudenza per fondare una
serie di arresti che neutralizzavano clausole con cui le parti avevano
pattuito un “alleggerimento” dell’obbligazione oppure un esonero o
una limitazione della responsabilitd, consentendo al debitore di sfug-
gire alle conseguenze pregiudizievoli del suo inadempimento®.

Dunque, scompare dalla formulazione del divieto qualsiasi riferi-
mento al dolo e alla colpa grave, anche se un patto che travalichi tali
limiti potrebbe continuare a ritenersi vietato in quanto presumibil-
mente idoneo ad alterare I’essenza del contratto. Il controllo sulle
clausole di esonero si sposta dal piano, almeno formalmente, sogget-
tivo dell’elemento psicologico proprio della parte beneficiaria al piano
oggettivo del contenuto del contratto o degli effetti del patto mede-
sImo.

Dalla formulazione del divieto scompare altresi qualsiasi riferi-
mento alla responsabilita, con almeno due importanti conseguenze.
In primo luogo, non sorgera il dilemma dell’applicabilita del divieto
del patto di esonero anche alle clausole che limitano o escludono ri-
medi diversi dal risarcimento del danno. In secondo luogo, verosi-
milmente non si porra pid il problema di individuare un criterio di-
stintivo tra le clausole meramente restrittive dell’oggetto del contratto
e le clausole limitative o esclusive della responsabilita, giacché il cri-
terio ¢ quello fornito dalla nuova norma. Si porra semmai il pro-
blema, non meno agevole, di stabilire cosa sia I’essenza del contratto
e quando la clausola sia idonea a snaturarla.

¥ La formula originale recita: «ZToute clause qui prive de sa substance Pobliga-
tion essentielle du débiteur est réputée non écrite».

% La nozione di «obbligazione essenziale» deriva dalla tesi di P. DELEBECQUE,
Les clauses allégeant les obligations dans les contrats, these ronéotypée, Aix-Marseille,
III, 1981. Quanto alla giurisprudenza, si fa riferimento in particolare al noto caso
Chronopost (Cass. Com., 22 octobre 1996, in Contr. concur. consom., 1997, n. 24,
con osservazioni di LEVENEUR; in Rec. Dalloz, 1997, p. 121, con nota di SERIAUX; €
p. 175, con osservazioni di DELEBECQUE; in Defrénois, 1997, p. 333, con osserva-
zioni di MAZEAUD; in Sem. jur, 1997, 1, 4002, con osservazioni di FABRE-MAGNAN;
e 4025, con osservazioni di VINEY; e 11, 22881, con osservazioni di COHEN; ed in-
fine in Rev. trim. dr. civ., 1997, p. 418, con osservazioni di MESTRE). Per osserva-
zioni sul punto cfr. B. FauvarQue-Cosson, D. Mazeaup, Op. ct., p. 114.
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Su questi interrogativi la dottrina francese si ¢ arrovellata sin dalla
prima elaborazione del concetto di obligation essentielle, incontrando
non poche difficolta®. Secondo alcuni, I'obbligazione essenziale ¢
quella la cui esistenza si rivela necessaria alla formazione del con-
tratto, quella che, in correlazione con la sua prestazione corrispettiva,
costituisce la causa del contratto®. Altra dottrina si limita a specifi-
care che un contratto deve necessariamente contenere almeno un’ob-
bligazione essenziale’’. Tale dottrina ritiene che Iobbligazione possa
essere essenziale non soltanto “per natura”, ma anche per volonta
delle parti, avvicinandosi cosi alle citate teorie inglesi sull’inadempi-
mento fondamentale, che distinguono le clausole, secondo la loro im-
portanza per i contraenti, in warranties and conditions™.

Un’autrice ha suggerito per la valutazione dell’essenzialita tre cri-
teri: il carattere oggettivo dell’obbligazione, cioe il fatto che la stessa
sia imposta dalla natura del contratto; il suo carattere astratto, cioe il
fatto che essa rimanga invariata indipendentemente dalle parti e dalle
circostanze del caso; e il suo carattere “multiplo”, per cui 'essenzia-
lita di un’obbligazione non ¢ esclusa dalla presenza di altre obbliga-
zioni essenziali nel medesimo contratto”. Secondo 'autrice, '0bliga-
tion essentielle sarebbe I’obbligazione indispensabile per ’esistenza del

 Cfr. P. Jestaz, L'obligation et la sanction. A la recherche de lobligation fon-
damentale, in Mellanges Pierre Raynand, Paris, 1985, p. 273; C. LAVABRE, Eléments
essentiels et obligation fondamentale du contrat, in Rev. jur. dr. affaires, 1997, 4, p.
291; J. RocHreLp, Cause et type de contrat, Paris, 1999; R. SEFTON-GREEN, La no-
tion d’obligation fondamentale: comparaison franco-anglaise, Paris, 2000; M.E. An-
CEL, La prestation caractéristique du contrat, Paris, 2002; M.P. BAUDIN-MAURIN, Pour
une approche empirique de la notion d’obligation essentielle du contrat. (A partir de
Pexemple du contrat Chronopost), in Rev. rech. jur, 2002, 4, p. 1859; X. THUNIS,
Une notion fuyante: lobligation essentielle du contrat, in Mélanges Marcel Fontaine,
Bruxelles, 2003, p. 521; A. SaN0OGO, L’obligation essentielle dans le contrat, mémoire
de maitrise, master I, Dijon, Université de Bourgogne, 2005; N. CARDOsO-ROULOT,
Les obligations essentielles en droit privel des contrats, Paris, 2008.

% Cosi M. Picarp, A. PRUDHOMME, De la résolution judiciaire pour inexécution
des obligations, in Rev. trim. dr. cv., 1912, p. 66. Nella stessa direzione, C. LAR-
ROUMET (a cura di), Droit civil, 6* ed., 111, Les obligations. Le contrat, 11, Paris, 2007,
n. 635, il quale osserva che «certaines obligations font partie de essence méme du
contrat et lui donnent tout son sens. Il est évident qu’on ne sawrait les supprimer sans
atteindre la raison d’étre du contrat».

)t P. Jestaz, Op. at., p. 279.

2 Jvi, p. 279 e p. 289. Nella stessa direzione, J. FLOUR, J.L. AuerT ed E. Sa-
VAUX, Les obligations, 7* ed., 111, Le rapport d’obligation, Paris, 2011, n. 227, p. 210.

% N. Carboso-Rouror, Op. at., pp. 33-36.
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contratto e per la sua definizione, qualificazione o classificazione, cioe
'obbligazione senza la quale non potrebbe esserci un contratto o si
avrebbe un altro contratto®.

Piti in generale, si leggono quali sinonimi di obligation essentielle
espressioni, il pid delle volte atecniche, come il nocciolo duro del
contratto, la base obbligatoria del contratto, I’essenza, I'obbligazione
contrattuale minima, la prestazione o Iobbligazione principale del
contratto, il cuore del contratto, I’obbligazione fondamentale, 1’ob-
bligazione elementare, la prestazione essenziale al cuore dell’accordo,
la vera consideration, ’oggetto principale del contratto, la prestazione
caratteristica®.

Indipendentemente dall’ espressione impiegata, il punto fermo sem-
bra essere, almeno agh occhi del giurista italiano, la riconduzione del-
I'idea — pid fluida e intuitiva, in un certo senso anche primitiva, ma
anche pid atecnica — di essenza del contratto al concetto di causa.
Questo assunto non & contraddetto, ma anzi rafforzato, dal fatto che
il legislatore francese della riforma abbia deciso di eliminare la causa
dal novero degli elementi essenziali del contratto: in un sistema nel
quale la validita degli accordi non & pit formalmente ricollegata alla
presenza dell’elemento causale, I'art. 1170 code ciwil diventa la prin-
cipale forma di controllo causale.

Un’ulteriore conferma proviene dal confronto con il diritto ita-
liano: 1i il termine essenza, pur essendo radicato nella tradizione ci-
vilistica sin dal diritto romano, ¢ rimasto inedito nel codice civile, se
non in ambiti diversi da quello della responsabilita, segnatamente nei
vizi del consenso, ove I'essenzialita & requisito che Ierrore deve pos-
sedere per condurre all’annullamento del contratto (art. 1429 cod.
civ.), nella risoluzione, ove si richiede che I'inadempimento sia di non
scarsa importanza (art. 1455 cod. civ.) e nella nullita, ogniqualvolta si
pone il problema di stabilire se questa colpisca solo la singola clau-
sola o l'intero contratto (artt. 1354, 1355 e 1418 cod. civ.). Eppure,

 Jvi, p. 34.

% Al riguardo si leggono in dottrina, quali sinonimi, espressioni come le noyan
dur du contrat, le socle obligationnel, Pessence du contrat, obligation contractuelle
minimale, la prestation principale du contrat, lobligation principale, le cour du con-
trat, Pobligation fondamentale, obligation élémentaire, la prestation essentielle au
cour de Pentente, la véritable considération, objet principal du contrat, la prestation
caractéristique. Lelenco ¢ tratto da C. DELAURIERS-GOULET, Obligation Essentielle
dans le Contrat, in Cabiers Droit, 55 n. 4, décembre 2014, pp. 923-950, p. 931.
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non si potrebbe negare che I'idea di essenza del contratto sia con-
fluita in quella di «causa».

Del resto, sarebbe stato illusorio pensare che fosse sufficiente un
colpo di spugna del legislatore francese per cancellare un istituto cosi
radicato in un ordinamento e dalle applicazioni cosi pregnanti®. Come
spesso accade, si & voluto eliminare il nomen, per scongiurare ’ac-
cusa di fondare il proprio diritto su istituti desueti, poco intellegibili
e non condivisi a livello internazionale, ma si sono per altro verso
rafforzati gli strumenti con 1 quali il sistema era solito risolvere i pro-
blemi sottostanti all’istituto”.

5. Il controllo sulle clausole di esonero nei contratti asimmetrici: tra
unangemessene Benachteiligung, déséquilibre significatif e uncon-
scionability

Nei contratti asimmetrici, perché conclusi da due parti il cui po-
tere contrattuale non & equilibrato o semplicemente perché predisposti
unilateralmente, come si ¢ gia avuto modo di osservare in relazione
all’ordinamento italiano, il problema delle clausole di esonero si pone
in maniera diversa rispetto ai contratti negoziati da parti dotate della
medesima forza. Nel caso dei contratti asimmetrici, infatti, ’inseri-
mento delle clausole in questione ed il loro contenuto rischiano di
essere non il frutto di un compromesso raggiunto dalle parti, ma il
frutto dell'imposizione unilaterale della parte nel cui interesse Ieso-
nero & pattuito. Se nei contratti negoziati, la previsione di clausole di

% Per una riflessione di piti ampio respiro sulle esigenze di semplificazione della
legislazione e sui progetti di codificazione, si v. G. PERLINGIERL, Portalis e i «miti»
della certezza del diritto e della c.d. «crisi» della fattispecie, Napoli, 2018, passim.

7 Come osserva D. Mazeaup, Prime note sulla riforma del diritto dei contratti
nell’ordinamento francese, in Riv. dir. civ., 2016, p. 440, si ricava dalla lettura dei te-
sti che «la parola ‘causa’ non appare pit, cio tuttavia non permette di concludere
che questa sia puramente e semplicemente scomparsa nel nostro droit positif, e cid
nella misura in cui alcune delle sue funzioni, quelle tradizionali ovvero alcune pid
moderne, sono conservate o consacrate». Nella medesima direzione si esprimono an-
che G. CHaNTEPIE, M. LATINA, La réforme du droit des obligations. Commentaire
théorique et pratique dans lordre du Code Civil, 2* ed., Paris, 2018, p. 232 ss.; A.
Fusaro, Gl effetti del contratto nella riforma del Code civil francese, in Riv. dir.
priv., 2017, p. 13, secondo cui a fronte della soppressione della causa, «si registra
Pintroduzione degli artt. 1169 e 1170, 1 quali avrebbero attitudine a vicariare alcune
funzioni del concetto abbandonato».
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esonero ¢ espressione dell’autonomia delle parti, nei contratti asim-
metrici essa rischia di essere il frutto dell’autonomia di una sola delle
parti ed una violazione di quella dell’altra.

Per ovviare a tale inconveniente, alcuni ordinamenti hanno previ-
sto un controllo meramente formale o “procedurale” sulle clausole,
ne & un esempio I'ordinamento italiano 13 dove all’art. 1341 cod. civ.
ha previsto che ai fini dell’incorporazione nel contratto delle clausole
suscettibili di creare un significativo squilibrio tra i diritti e gli ob-
blighi delle parti non fosse sufficiente la mera conoscibilita, ma fosse
necessaria la specifica sottoscrizione da parte dell’aderente; altri ordi-
namenti hanno previsto un controllo contenutistico, sul modello di
quello contemplato dalla Direttiva sulle clausole vessatorie nei con-
tratti con 1 consumatori; altri ordinamenti ancora hanno previsto un
controllo, in un certo senso, misto. In questo quadro, alcuni ordina-
menti hanno previsto una disciplina diversa per i contratti B2C, men-
tre altri hanno generalizzato il controllo contenutistico a tutti i con-
tratti per adesione, indipendentemente dalla qualitd ricoperta dalle
parti.

Un controllo di tipo contenutistico e generalizzato a tutti 1 con-
tratti per adesione ¢ stato previsto dall’ordinamento francese a seguito
della citata riforma del 2016. Se prima della riforma, la protezione
nei confronti delle clausole abusive era prevista nel codice del con-
sumo e dunque applicabile ai soli contratti B2C, con la riforma 1l le-
gislatore francese, ha introdotto nel code civil 'art. 1171, a norma del
quale «in un contratto per adesione, qualunque clausola che crei uno
squilibrio significativo tra 1 diritti e le obbligazioni delle parti del con-
tratto si reputa non scritta»”.

Il comma secondo tempera la regola precisando che la valutazione
di tale squilibrio non deve vertere né sull’oggetto principale del con-
tratto, né sull’adeguatezza del prezzo pattuito per la prestazione. In
quest’'ultimo inciso si legge un tentativo di arginare il rischio che il
sindacato sull’abusivita delle clausole si trasformi in una valutazione
sull’equilibrio contrattuale. La norma, pero, va letta in combinato di-
sposto con la norma immediatamente precedente, cioe il gia esami-

% Nella formulazione in lingua originale: «Dans un contrat d’adhésion, toute
clause non négociable, déterminée a l'avance par I'une des parties, qui crée un désé-
quilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat est réputée
non écrite. L'appréciation du déséquilibre significatif ne porte ni sur Pobjet principal
du contrat ni sur Padéquation du prix a la prestation».
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nato art. 1170 cod. civ. fr., secondo cui si da altresi per non apposta
qualunque clausola che privi della propria sostanza I'obbligazione es-
senziale del debitore.

Nella medesima direzione dell’art. 1171 cod. civ. fr. si colloca
un’altra novita introdotta dalla riforma: I'introduzione nel code civil
di un divieto generale di abusare della situazione di dipendenza eco-
nomica o anche soltanto morale in cui versa 'altro contraente”. Se
prima della riforma il divieto era previsto soltanto nel code de com-
merce (art. 420-2) — ed era, da un lato, applicabile ai soli contratti
tra imprenditori, dall’altro soggetto al presupposto che I’abuso fosse
idoneo a minare la libera concorrenza — il nuovo art. 1143 cod. civ.
fr. lo estende a tutti 1 contratti e qualifica lo sfruttamento della si-
tuazione di dipendenza come un’ipotesi di violenza suscettibile di
comportare la nullita relativa del contratto, quando sia stata tale in-
durre la vittima a contrarre un vincolo che altrimenti non avrebbe
assunto e da procurare all’autore un vantaggio manifestamente ec-
cessivo'®.

Nell’ordinamento tedesco, come si ¢ gia illustrato, il controllo
sulle clausole di esonero & parimenti di tipo contenutistico e gene-
ralizzato a tutti 1 contratti per adesione, con le precisazioni di cui
si dira a breve. Il § 307 BGB, rubricato Inhaltskontrolle, prevede
che siano inefficaci quelle clausole che, in contrasto con il canone
della buona fede, producono uno svantaggio irragionevole a danno
dell’aderente a causa della loro intrasparenza, o perché violano prin-

* La norma fa riferimento alla dipendenza in generale, senza richiamare espres-
samente la dipendenza economica. Cosi il rapporto del Presidente della Repubblica
sulla riforma ha chiarito che la nuova fattispecie di violenza non ¢ limitata all’abuso
di dipendenza economica, ma mira, pid in generale, alla tutela delle «persone vul-
nerabili». Cfr. A. CHENEDE, La réforme du droit des contrats, in Actual. jur. fam.,
2016, p. 129. Per un approfondimento sulla casistica in tema di violenza economica,
cfr. M. MEkki1, Droit des contrats, gennaio 2015-gennaio 2016, in Rec. Dalloz, 2016,
p. 570.

19 Pintroduzione del divieto & frutto del recepimento di un orientamento giu-
risprudenziale consolidato, che gia da tempo riconosceva quale ipotesi di violenza
I’abuso di dipendenza economica. Cfr,, in particolare, Cass., 30 maggio 2000, n. 98-
15.242, in Bull. civ., 1, n. 169; e Cass., 3 aprile 2002, n. 00-12.932, 7vz, I, n. 108, le
quali hanno affermato che «solo lo sfruttamento abusivo di una situazione di di-
pendenza economica posto in essere per trarre profitto dal timore di un male che
minaccia direttamente gli interessi legittimi della persona pud viziare il contratto di
violenza economica». Da qui la giurisprudenza ha ricavato il requisito del profitto
eccessivo.
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cipi essenziali contenuti in norme di legge, rispetto alle quali costi-
tuiscono una deroga, o perché limitano 1 diritti e gli obblighi es-
senziali inerenti alla natura del contratto in modo tale da alterarne
la funzione®!.

Aggiunge poi il § 309 del BGB che sono inefficaci indipendente-
mente dal giudizio di ragionevolezza, tra le altre, le clausole che li-
mitano o escludono la responsabilita per colpa grave, per morte, le-
sione della salute o dell’integrita fisica o privano I'obbligato del ri-
medio risolutorio o dell’azione di esatto adempimento. Ai sensi del
§ 310 BGB, la predetta norma non si applica ai contratti standard
conclusi tra due imprenditori, ma la giurisprudenza I’ha di fatto estesa
anche a questi affermando che I'esonero da responsabilita per colpa
grave, intesa come un inusualmente significativo discostamento dal li-
vello di diligenza richiesto'®, e per gli altri danni indicati nel § 309
¢ di per sé indice di irragionevolezza della clausola ai sensi del § 307
BGB'®.

Un controllo di tipo misto ¢ invece quello applicato dalla giuri-
sprudenza inglese e da quella americana'®, di norma indicato con il
nome di unconscionability doctrine. In uno dei casi piu significativi
in materia la giurisprudenza inglese ha affermato che, in mancanza
di ambiguita, si pud ugualmente dichiarare nulla la clausola di eso-
nero solo se oltre all’essenzialita dell’inadempimento ricorre un altro
presupposto: la realizzazione mediante la clausola di un abuso del-

11 BGB, § 307. Inhaltskontrolle. (1) Bestimmungen in Allgemeinen Geschiiftsbe-
dingungen sind unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Trew und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine unange-
messene Benachteiligung kann sich auch darans ergeben, dass die Bestimmung nicht
klar und verstindlich ist. (2) Eine unangemessene Benachteiligung ist im Zweifel an-
zunehmen, wenn eine Bestimmung 1. mit wesentlichen Grundgedanken der geset-
zlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist oder 2. we-
sentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so ein-
schrinkt, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefibrder ist.

102 \W. WURMNEST, Inhaltskontrolle, in Miinchner Kommentar zum BGB, 2, cit.,
§ 309, 7, 20.

19 Cosi, ad esempio, BGH, 19 giugno 2013, VIII ZR 183/12, in Neue jur. Wo-
chenschr., 2014, p. 211; BGH, 19 settembre 2007, VIII ZR 141/06, ivi, 2007, p. 3774;
W. Wurmnest, Op. ult. at., § 309, 7, 33.

1% Per una panoramica, invece della legislazione speciale si veda, con riguardo al
diritto inglese, A.G. Guest, Exemption clauses, cit., 14-059 ss., p. 1051 ss.; e con ri-
guardo al diritto nordamericano, A. CorsiN, Corbin on Contracts, cit., passim; e A.
FARNSWORTH, Farnsworth on Contracts, vol. 11, 4.26, New York, 1998), p. 533 ss.
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'autonomia contrattuale, cioe della c.d. unconscionable exemption'®.
Daccertamento di tale presupposto deve avvenire attraverso la solu-
zione di una serie d’interrogativi.

Il giudice deve domandarsi: se il contratto consiste in un formu-
lario standard redatto unilateralmente dalla parte in favore della quale
¢ stato previsto I’esonero; se ha avuto luogo una trattativa sulle sin-
gole clausole; se 'attenzione dell’altra parte ¢ stata sufficiente richia-
mata sulla clausola di esonero; se la clausola ¢ di natura “inusuale”;
se la parte esonerata ha reso all’altra dichiarazioni tali da indurla in-
colpevolmente in affidamento circa la non applicabilita della clausola;
se da una lettura sistematica risulta che la clausola di esonero ¢ tale
da neutralizzare I'implicita promessa della parte beneficiaria di usare
ordinaria diligenza per proteggere gli interessi dell’altra; e infine se
— considerate le predette circostanze e le “rappresentazioni” fatte dalla
parte beneficiaria all’altra — P’applicazione della clausola equivalga ad
un’approvazione tacita da parte della corte di pratiche commerciali
inaccettabili'®.

Nella giurisprudenza americana si leggono spesso_affermazioni
come quella per cui le clausole di esonero sono efficaci quando non
ci sia una notevole disparita di potere contrattuale tra le parti e I'in-
tento esonerativo sia stato espresso in un linguaggio chiaro e inequi-
voco'?. Piti precisamente, in nome della unconscionability doctrine, il
giudice non dard esecuzione al contratto ogniqualvolta si sia verifi-

195 ] caso di riferimento & Davidson v The Three Spruces Realty Ltd. (1977), 79
D.LR. (3d) 481. I fatti sono i seguenti: il convenuto aveva dato in locazione all’at-
tore uno spazio di stoccaggio all'interno di un locale denominato “safety deposit
vault”. Lattore aveva sottoscritto un documento nel quale esonerava il convenuto
da qualsiasi responsabilita per la perdita dei beni depositati. All’atto della sottoscri-
zione, il convenuto aveva indotto I’attore a credere che non ci sarebbe stato alcun
bisogno di stipulare un’assicurazione per le cose depositate. In realtd, il convenuto
non aveva adottato neppure le pit elementari precauzioni per custodire le cose (ad
esempio, aveva ripetutamente lasciato entrare nell’area di stoccaggio, senza alcuna
sorveglianza, persone non identificate), con la conseguenza che i beni dell’attore erano
stati rubati. La Corte ha statuito per la responsabilita del depositario nonostante la
presenza della clausola di esclusione. Al medesimo risultato si sarebbe, con ogni pro-
babilitd, giunti anche dinnanzi alla giurisdizione italiana, seppur con la diversa mo-
tivazione che la clausola costituiva un’illegittima esenzione dalla responsabilita per
colpa grave.

1% Joi, spec. p. 493.

197 Tra le altre, si veda Hormel Foods Corporation v. Chr. Hansen, Inc., 2001
WL 1636490 (D. Minn.).
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cata la concomitanza di due fattori: 'assenza di una scelta ponderata
da parte di uno dei contraenti e la presenza di clausole irragionevol-
mente favorevoli all’altro!®.

La definizione generale di unconscionability si declina in due com-
ponenti: una “procedurale” (c.d. procedural unconscionabiliry), che ha
per oggetto la formazione del contratto e la cui valutazione include
fattori quali il senso degli affari, 'esperienza professionale delle parti,
il potere contrattuale e Dintellegibilitd del linguaggio; ed una “so-
stanziale” (c.d. substantive unconscionability), che riguarda le clausole
contrattuali in sé, il loro scopo e i loro effetti, la loro ragionevolezza
dal punto di vista commerciale, e la proporzione nella quale sono al-
locati 1 rischi'®.

Strettamente connesso ai limiti appena illustrati & un altro limite
individuato dalla giurisprudenza americana: il “consenso informato”
dell’aderente alla clausola di limitazione o esclusione della responsa-
bilita. Come regola generale, le parti hanno I'onere di leggere il con-
tratto (duty to read) e tale onere da luogo a una presunzione asso-
luta di assenso al medesimo, eccetto in alcune ipotesi, vale a dire il
caso in cui il documento contrattuale risulti illeggibile, il caso in cui
la clausola incriminata non sia stata adeguatamente portata all’atten-
zione di una parte, e nel caso di misrepresentation, cioe sostanzial-
mente nel caso in cui la parte sia stata indotta in errore circa la clau-
sola.

Il carattere assoluto della presunzione ¢ attenuato dalla giurispru-
denza quando si tratta di un contratto standard: in tale ipotesi, da
un lato, la parte contro la quale la presunzione opera puod vincerla
provando che in realtd non aveva prestato alcun assenso alla clausola,
o invocando l'unconscionability — a quel punto sara ribaltato sulla
parte che intende far valere la clausola 'onere di dimostrare la pre-
senza di un effettivo accordo e non di un incontro delle volonta me-
ramente formale —, dall’altro, il giudice pud ignorarla rilevando la
contrarietd all’ordine pubblico della clausola e dichiarandola ineffi-

1% Ta definizione risale al caso Williams v. Walker-Thomas Furniture, Co., 350
E2d 445, 449 (D.C. Circ. 1965), il quale si esprime in questi termini: «absence of
meaningful choice on the part of one of the parties together with contract terms which
are unreasonably favourable to the other party». In dottrina cfr. A. FARNSWORTH,
Farnsworth on Contracts, cit., vol. 1, 4.28, p. 555.

19 Cfr. il caso NEC Technologies, Inc. v. Nelson, 478 S.E. 2™, 771-772 (1996).
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110, Tordine pubblico, dunque, costituisce in definitiva anche per

111

cace
il diritto anglo-americano un limite alle clausole di esonero

6. Segue: il gindizio di ragionevolezza previsto dal Restatement of
English Contract Law

Una sintesi dei criteri illustrati nel paragrafo precedente si coglie
nei tre testi normativi che il legislatore inglese ha promulgato per di-
sciplinare il controllo sulle condizioni generali di contratto: il Misre-
presentation Act del 1967, in tema di false rappresentazioni compiute
da una parte a danno dell’altra in sede precontrattuale; I'Unfair Con-
tract Terms Act del 1977, in tema di clausole vessatorie nei contratti
tra imprese o tra professionisti; e il Regolamento n. 2083 del 1999
sugli Unfair Terms in Consumer Contracts, poi modificato sulla base
della normativa europea dal Consumer Rights Act del 2015.

Dalla lettura della predetta disciplina si evince che 'ordinamento
inglese ha formalmente eletto a criterio principe per il controllo delle
clausole di limitazione o esclusione della responsabilita nei contratti
B2B la ragionevolezza, e nei contratti con i consumatori la vessato-
rietd. Nell’affrontare il problema delle clausole di esonero, pero, la
giurisprudenza continua ad applicare i criteri esaminati nei paragrafi
precedenti, il pid delle volte senza neppure richiamare la normativa
contenuta nell’Unfair Contract Terms Act.

D’altra parte, a ben guardare, il giudizio di ragionevolezza ivi pre-
visto viene ricostruito dalla normativa stessa in modo cosi ampio da
inglobare un ventaglio eterogeneo di criteri, sicché costituisce in qual-
che modo una sintesi di tutto il “sapere” delle corti nella materia
delle clausole di esonero. Anche la tecnica legislativa utilizzata nella
redazione dei testi normativi in esame rispecchia quelle caratteristi-
che tipiche della mentalita dei giuristi di common law, di cui si &
detto all’'inizio del capitolo: dalla lettera dei testi integrata con 'opera
di sistematizzazione della dottrina emerge un quadro composto da
criteri flessibili e linee guida, piuttosto che da regole rigide. Ancora

10 i, Sections 29.7-29.8, pp. 392-393 e 404-415. In giurisprudenza si veda, per
tuttl, il caso Weaver v. American Oil Co., 276 NE2d 144 (1971)

""" Per quanto riguarda la casistica americana, cfr., ad esempio, Metz v. Medford
Fur Foods Inc., 4 Wis. 2d 96, 90 N.W.2d 106 (1958), chlamata a pronunciarsi su una
clausola la quale prevedeva un esonero da responsabilita civile per un illecito penale.

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



1l controllo sulle clansole di esonero nella prospettiva del divitto comparato 339

una volta, 'obiettivo & quello di elencare gli elementi di fatto e di di-
ritto di cui il giudice deve tener conto nell’effettuare il controllo sulle
clausole di esonero.

Della normativa in esame ¢ stata di recente proposta dalla dot-
trina inglese una sistematizzazione, sotto 'ambiziosa intitolazione di
“Restatement of the English Law of Contract™?, in cui sostanzial-
mente la normativa viene integrata con gli orientamenti della giuri-
sprudenza e i commenti della dottrina medesima, sul modello di
quanto avvenuto per il diritto americano ad opera dell’American Law
Institute'.

Il primo dato significativo della disciplina sistematizzata nel Re-
statement € che essa risulta esclusa per alcuni tipi di contratti, men-
tre si applica, per espressa previsione, tanto all’esonero da responsa-
bilita contrattuale quanto all’esonero da responsabilita aquiliana e da
responsabilitd precontrattuale per misrepresentation, dato significativo
in considerazione delle perplessita che si sono sollevate nel corso del
lavoro con riguardo a tali fattispecie. In secondo luogo, occorre te-
nere a mente che si prevede una disciplina diversa a seconda che la
responsabilita derivi dall’esercizio di un’attivita d’impresa, cioe si tratti
di una business lability.

Cio premesso, l'art. 16, sottosezione 3 (a) del Restatement vieta
innanzitutto alle parti di pattuire una limitazione o un’esclusione dalla
responsabilitd per morte o danni alla persona cagionati nell’esercizio
di un’attivita professionale. Per gli altri danni & consentita una limi-
tazione o esclusione, purché perd superi il citato giudizio di ragio-
nevolezza, di cui si dira a breve. Quest’'ultima regola si applica an-
che quando il contratto & stato unilateralmente predisposto dalla parte
in favore della quale la clausola ¢ stata pattuita. Qui, pid specifica-
mente, si prevede che se la clausola non supera il reasonableness test,
il predisponente non potra né invocare la limitazione o I'esclusione
di responsabilita ivi contenuta, né vantare un titolo per non adem-
piere o per eseguire la prestazione in modo diverso da quello origi-
nariamente pattuito (c.d. variation clause).

12 A. Burrows, A Restatement of the English Law of Contract, cit., p. 95 ss.
Benché tale opera non abbia valore stricto sensu normativo, appare nondimeno un
punto di riferimento importante per cogliere lo spirito del diritto contrattuale in-
glese e le sue tendenze evolutive.

3 Restatement of the Law - Contracts, American Law Institute, 1932-2021. Sul
tema v, pii ampiamente, le riflessioni di R. Davip, The Methods of Unification, in
Am. J. Comp. L., 13, 1968, p. 27 ss.
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In cosa consista questo giudizio e quali siano gli elementi che de-
vono essere presi in considerazione lo enuncia la sottosezione 7 del-
art. 16 Restatement, mettendo insieme 1 principi affermati dalla giu-
risprudenza e le linee guida contenute nell’allegato due all’Unfair Con-
tract Terms Act. St precisa prima di tutto che il giudizio mira a va-
lutare se, alla luce delle circostanze che erano (o avrebbero dovuto
ragionevolmente essere) note alle parti al momento della stipula del
contratto, sarebbe stato equo e ragionevole, dal punto di vista com-
merciale, prevedere una clausola di esonero. L'onere di provare la ra-
gionevolezza della clausola & in capo a chi intende farla valere.

Nel compiere la valutazione, il giudice potra tener conto di una
serie di fattori. In primo luogo, il giudice dovra verificare se tra le
parti esiste una disparita di potere contrattuale. In rapporto a questo
parametro, il giudizio di ragionevolezza deve tener conto di due ele-
menti: del fatto che la controparte abbia ricevuto un vantaggio per
controbilanciare la previsione della clausola di esonero, quindi del
fatto che la clausola abbia o non abbia comportato un’alterazione del-
Iequilibrio contrattuale; e del fatto che la controparte avesse o meno
un’alternativa, cioé avesse la possibilita di concludere con altri il me-
desimo contratto, anche ad un prezzo maggiore ma senza la clausola
di esonero. Quest’ ultima regola rievoca uno dei parametri alla stre-
gua dei quali viene condotto nell’ordinamento italiano I’accertamento
dell’abuso di dipendenza economica'*.

In secondo luogo, il giudice dovra valutare: se la parte cui I'eso-
nero ¢& sfavorevole conosceva o avrebbe dovuto ragionevolmente co-
noscere la clausola; qualora ’esonero riguardi la responsabilita nel
caso in cui la parte non si conformi a un determinato requisito, se
al tempo della stipula del contratto fosse ragionevole attendersi che
tale conformita fosse in concreto possibile; se 1 beni o servizi erano
stati venduti o somministrati su speciale ordine della parte cui ’eso-
nero ¢ sfavorevole.

Ancora una volta si rivela un criterio cruciale P'affidamento della
controparte, che qui ¢ duplice: affidamento nell’assenza di quella spe-
cifica clausola di esonero, generato dal fatto che la clausola non &
stata portata adeguatamente a conoscenza della controparte o non era
conoscibile'; e affidamento nel fatto che normalmente in quel con-

"4 Cfr., supra, capitolo 1V, par. 7.
15 Qui, a livello internazionale, si aprirebbe il problema di verificare quali sono
1 requisiti che ciascun ordinamento adotta per I'incorporazione delle condizioni ge-
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tratto la responsabilita & regolata in un certo modo. Sotto quest’ul-
timo profilo, il giudice dovra in sostanza valutare se la clausola fosse
ragionevolmente inusuale in quel segmento della contrattualistica si
da creare una sorta di “effetto sorpresa”. In questo senso si spiega
I'ulteriore elemento preso in considerazione dal Restatement, e cioe
la valutazione se la clausola viene normalmente ritenuta efficace dalla
prassi.

Alla medesima esigenza risponde, infondo, la regola di incorpora-
zione delle condizioni generali sancita dal § 305, lett. ¢), del BGB,
ove stabilisce che non entrano a far parte del regolamento contrat-
tuale quelle clausole contenute in contratti standard che nelle circo-
stanze del caso concreto, con particolare riguardo all’apparenza este-
riore del contratto, sono cosi inusuali che la controparte non avrebbe
potuto [ragionevolmente] aspettarsele («Bestimmungen in Allgemer-
nen Geschiftsbedingungen, die nach den Umstinden, insbesondere
nach dem dufSeren Erscheinungsbild des Vertrags, so ungewohnlich
sind, dass der Vertragspartner des Verwenders mit ibnen nicht zu re-
chnen braucht, werden nicht Vertragsbestandteil»).

In terzo luogo, il Restatement prevede che, nel valutare la ragio-
nevolezza della clausola di esonero, il giudice tenga conto del fatto
che fosse 0 meno possibile per le parti stipulare un’assicurazione spe-
cifica per I'evento contemplato dalla clausola, il che rievoca la prassi
delle nsurance clauses che si era sviluppata in origine parallelamente
al diffondersi delle clausole di esonero nei commerci marittimi, di cui
si ¢ detto nel primo paragrafo del presente capitolo; nonché, pit in
generale, dell'impatto economico della clausola, che ¢ elemento an-
cor pit cruciale vista la capacita dei contratti per adesione di rego-
lare una pluralita potenzialmente indefinita di rapporti e quindi di in-
fluire su interi settori della contrattualistica. Infondo, una simile va-
lutazione si coglie anche nella giurisprudenza italiana, soprattutto con
riguardo al settore delle assicurazioni e in particolare al problema
delle clausole claims made, di cui si € detto nel terzo capitolo.

nerali, se sia sufficiente perché queste si applichino al rapporto contrattuale la loro
mera conoscibilitd, come prescrive ’art. 1341 cod. civ. it., oppure se debbano essere
portate a conoscenza della controparte, secondo la c.d. sending rule, e se, all’'uopo,
siano richieste modalita specifiche. Una riflessione sul tema in questa prospettiva,
seppur strumentale alla soluzione di un problema di lacune nella Convenzione di
Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili, ¢ offerta da U. MaGNus, Incor-
poration of Standard Terms, in L. D1 MarTEO, A. JaNsseN, U. Magnus, R. ScHULZE
(a cura di), International Sales Law, Baden Baden, 2016, p. 243 ss.
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In ultimo, nel valutare la ragionevolezza della clausola di esonero,
il giudice deve tener conto della natura dell’inadempimento e consi-
derare anche se questo & dipeso dal dolo o dalla colpa del debitore.
Qui lautore del Restatement ha inteso probabilmente creare un’aper-
tura nei confronti degli ordinamenti di czvil law richiamando 1 cri-
teri a loro familiari, ma anche dar voce a quegli obiter dicta pro-
nunciati dalle corti scozzesi a proposito dell’esonero da responsabi-
litd per dolo o colpa grave, di cui si & dato conto nel terzo paragrafo.
Inoltre, pare evidente, seppur in certa misura velato, il riferimento
alla valutazione circa I'importanza dell’inadempimento in sé e I'im-
portanza dell’obbligazione inadempiuta o esclusa dal contratto su cui
si fonda la citata fundamental breach doctrine.

Come si accennava, il giudizio di ragionevolezza che emerge dal
Restatement include in sé una serie di valutazioni eterogenee, ove
s’intrecciano regole di forma e regole di sostanza, procedural unfair-
ness e substantive unfairness finiscono per confondersi. Si tratta di
una ragionevolezza che ha per referente non tanto 'uomo medio, do-
tato di ordinaria diligenza e ordinarie capacita intellettive (che, co-
munque, non a caso nell’ordinamento inglese non ¢ il «buon padre
di famiglia» ma il «reasonable man»"*), quanto piuttosto il business
man medio in quel determinato settore commerciale. Si tratta di una
ragionevolezza che, da un lato, esclude Iarbitrio dei contraenti, dal-
Paltro rievoca il concetto di efficienza e certezza dei traffici e forse,
in quella misura, anche quello tipicamente italiano di meritevolezza
degli interessi perseguiti'’.

A conclusione dell’excursus comparatistico, si pud osservare che
la collazione dei frammenti di disciplina provenienti dagli ordinamenti
esaminati conferma I'impressione per cui esiste un nucleo, o, se si
preferisce, una ratio comune a tutti. In particolare, concetti quali «dolo
o colpa grave», Kardinalpflichten, fundamental breach e unconscio-
nabiliry, letti attraverso la lente della ragionevolezza, sembrano tutti

16 Cfr. A.L. EpsTEIN, The Reasonable Man Revisited: Some Problems in the An-
thropology of Law, in L. Soc. Rev., 1973, 7, pp. 643-666.

7 Per una riflessione di ampio respiro sul concetto di ragionevolezza, muovendo
dalla prospettiva del giurista italiano, v. G. PERLINGIERI, Profili applicativi della ra-
gionevolezza nel diritto civile, Napoli, 2015; nonché, pit di recente, G. PERLINGIERT,
A. FacHEicHI (a cura di), Ragionevolezza e proporzionalita nel diritto contempora-
neo, Napoli, 2017; e G. PERLINGIERI, Ragionevolezza e bilanciamento nell’interpre-
tazione recente della corte costituzionale, in Riv. dir. civ., 2018, pp. 716-753.

ISBN 978-88-495-4693-4 © Edizioni Scientifiche Italiane



1l controllo sulle clansole di esonero nella prospettiva del diritto comparato 343

esprimere, a dispetto della diversa formulazione, la medesima esigenza,
e cioe quella che al creditore sia garantito un minimum di impegno
da parte del debitore, una base inderogabile di rispetto del vincolo

contrattuale, cosi come configurato nella sua essenza o nella sua fun-
zione economica.

© Edizioni Scientifiche Italiane ISBN 978-88-495-4693-4






CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE

Verso un’interpretazione evolutiva del divieto

Ampliata la visione oltre gli orizzonti del diritto italiano, la ri-
flessione pare matura per provare a suggerire qualche spunto de jure
condendo e a delineare 1 tratti di quell’interpretazione evolutiva che
si era prospettata all’inizio del lavoro. Cominciando dalla prospettiva
de jure condendo, alla luce dell’analisi svolta sarebbe opportuno che
il legislatore prevedesse un controllo contenutistico sulle clausole di
esonero alla stregua del criterio della vessatorieta, da affiancare al giu-
dizio di compatibilita con i limiti imposti dall’art. 1229 cod. civ., uni-
tario, cio¢ esteso all’intera categoria dei contratti per adesione, indi-
pendentemente dalla qualitd ricoperta dalle parti, sul modello fran-
cese e sul modello tedesco.

Una simile soluzione, oltre che avere l'utilita di semplificare il qua-
dro e di renderlo piti compatibile con il divieto di trattare situazioni
ragionevolmente uguali in modo diverso, sancito dall’art. 3 Cost., si
porrebbe in linea con il trend europeo, che da qualche tempo & nel
senso di spostare il focus della disciplina protettiva dalla categoria del
consumatore a quella dell’aderente'.

De jure condito, in primo luogo, il concetto di responsabilita ri-
chiamato dall’art. 1229 cod. civ. dovrebbe leggersi alla luce delle pia
condivisibili teorie sul concetto di impossibilita sopravvenuta, che vi
includono anche l'inesigibilita e I'impedimento morale all’esecuzione
della prestazione. Posto che tali teorie discendono dal principio di
solidarieta riconosciuto dall’art. 2 Cost., un’interpretazione evolutiva
e costituzionalmente orientata dell’art. 1229 cod. civ. imporrebbe di

! Cosi, in particolare, V. Rorro, Prospettive del diritto contrattuale europeo. Dal
contratto del consumatore al contratto asimmetrico, in Corr. giur., 2009, p. 267. V.
inoltre Ip., Ancora su contratto asimmetrico e terzo contratto: le coordinate del di-
battito, con qualche elemento di novita, in G. Arpa, V. Ropro (a cura di), La vo-
cazione ciile del giurista: saggi dedicati a Stefano Rodota, Roma-Bari, 2013.
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escludere, a monte, dalla nozione di inadempimento imputabile la
mancata o inesatta esecuzione che sia volontaria ma dettata dall’esi-
genza di non sacrificare un interesse costituzionalmente protetto di
rango superiore. In questo modo, si sottrae all’ambito applicativo del-
Part. 1229 cod. civ. quello che altrimenti sarebbe stato un inadempi-
mento doloso, interpretando il dolo come semplice volonta della con-
dotta.

In secondo luogo, dall’art. 1229 cod. civ. dovrebbe ricavarsi il prin-
cipio per cui & nullo non soltanto qualunque patto che abbia per og-
getto la limitazione o Pesclusione preventiva della responsabilita del
debitore per dolo, colpa grave o violazione di norme di ordine pub-
blico, ma anche qualunque patto che abbia per effetto indiretto tale
esclusione o limitazione, compreso il patto che escludendo o limi-
tando una o pid obbligazioni derivanti dal contratto ne alteri la causa
o la funzione economica senza perseguire interessi meritevoli di tu-
tela.

Non si tratta di eliminare dall’art. 1229 cod. civ. 1 criteri del dolo
e della colpa grave, ma di considerarli come meramente esemplifica-
tivi, come applicazioni del pit ampio principio di tutela dell’essenza
o della causa del contratto o del vincolo contrattuale, al pari di quelle
previste da altre norme che sono emerse nel corso della disamina e
in particolare I'art. 1355 cod. civ. che vieta le condizioni sospensive
meramente potestative, I'art. 2965 cod. civ. che sancisce la nullita dei
patti con cui si stabiliscono termini di decadenza tali da rendere ec-
cessivamente difficile a una delle parti I’esercizio di un diritto, o l'art.
2698 cod. civ. che sancisce 1 limiti di validita dei patti sull’onere della
prova.

Una simile interpretazione dell’art. 1229 cod. civ,, oltre che avvi-
cinare 'ordinamento italiano agli altri ordinamenti di cui si ¢ dato
conto, consente di estendere il controllo previsto dalla norma a tutte
quelle clausole in astratto capaci di alterare la causa del contratto, in-
dipendentemente dal loro nomen juris o dal loro oggetto diretto. In
quest’ottica, diventera pid agevole e meno rilevante la distinzione tra
clausole sull’oggetto del contratto e clausole sulla responsabilita, giac-
ché le prime saranno soggette al controllo previsto per le altre ogni-
qualvolta le parti hanno modificato quelle obbligazioni che possono
definirsi essenziali in quanto fanno parte della causa; e il giudizio di
meritevolezza confluird nel giudizio di essenzialita dell’obbligazione
rispetto alla causa.

In ultimo, il termine «responsabilita» impiegato dall’art. 1229 cod.
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civ, in nome anche di un’interpretazione armonizzatrice, dovrebbe
leggersi nel suo significato pit ampio di soggezione da parte del de-
bitore ad una qualsiasi delle conseguenze stavorevoli che la legge ri-
collega all'inadempimento di un’obbligazione. Cid, come si ¢ detto a
suo tempo, non comporta I'automatica inclusione nella categoria de-
lineata dall’art. 1229 cod. civ. delle clausole che inibiscono I'operati-
vita dei rimedi diversi dal risarcimento, ma comporta che in presenza
di simili clausole I'interprete debba porsi il problema e domandarsi
se la portata delle medesime sia tale da farle ricadere nell’ambito del-
art. 1229 cod. civ.

Questa ¢ in sintesi I'interpretazione evolutiva proposta. Con due
accorgimenti. In primo luogo, la lettura suggerita non intende impo-
verire, trascurare o snaturare 'idea racchiusa nella formula adoperata
dal legislatore?. Proprio in questo nucleo ideale, infatti, quasi un seme
o un embrione, sono gia presenti tutte le potenzialita di una vita na-
scente, che pur recando in sé un certo imprinting ¢ disposta ad ac-
cogliere e subire innumerevoli trasformazioni secondo il sistema va-
loriale di riferimento. Nel caso di specie, detto sistema ¢ costituito
dai principi con vocazione costituzionale a livello italiano ed euro-
peo, in particolare il rispetto della persona in quanto tale, a prescin-
dere dallo status che ricopre.

In secondo luogo, si condivide il monito di chi diffida dal ridurre
1 valori ad una mera funzione della norma’. Non ci si propone qui

2 Scriveva E CARNELUTTL, Teoria generale del diritto, Roma, 1940, p. 388, che
pit Pinterprete si allontana temporalmente dal leg1slatore, piti si «impoverisce> la
formula utilizzata da quest’ultimo, e pid I'idea di cui essa & espressione giace senza
riprodursi nella mente dell’interprete, pit rischia di subire alterazioni. Se come gia
osservava autorevole dottrina (per tutti SANTI RoMANO, Interpretazione evolutiva,
in Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1994, p. 122) non necessariamente
ha luogo il paventato impoverimento, ma anzi la formula puo essere arricchita, oc-
corre pur sempre indagarne I'essenza, farla riemergere per non tradirne il senso pur
adattandolo alle trasformazioni del sistema ordinamentale. Questo pur con la con-
sapevolezza che tale riemersione non & priva di rischi, come insegnava uno dei pid
noti filosofi francesi del *500, «Les lois prennent leur auctorité de la possession et de
lusage; il est dangereux de les ramener a leur naissance: elles grossissent et s’anno-
blissent en roulant, comme nos rivieres; suyez le contremont jusque a leur source, ce
nlest qu’un petit sourgeon d’eau a peine recognoissable, qui s’enorgueillit ainsin et se
fortifie en vielllissant> (M. DE MONTAIGNE, Essais, 1565).

3 Cosi P. Femia, Segni di valore, in cvilistica.com, a. 3. n. 1. 2014, p. 14, il «sem-
pre cosi delle norme & un sempre cosi muteremo» e quelli che I’A. definisce, con
un’espressione molto efficace, 1 «tessitori delle norme» cercano di ridurre i valori a
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di reinterpretare 'art. 1229 cod. civ. per suggerirne una nuova veste
positiva, per imbrigliarlo nell’ennesima formula, inevitabilmente fo-
riera di limiti, ma piuttosto — almeno in attesa di un ripensamento
della materia contrattuale, verso il quale comincia a registrarsi un certo
fermento anche in seno alla dottrina italiana, e in nome del princi-
pio di sussidiarietd* — di estrapolarne un principio generale che funga
da limite ultimo e invalicabile al potere dell’autonomia privata di con-
formare il rapporto obbligatorio e i rimedi contrattuali.

mera funzione della norma, cristallizzandone la potenza dissolutrice in ulteriori for-
mule.

* Sottolinea P. Femia, Sussidiarieta e principi nel diritto contrattuale enropeo, in
P. PeruiNGIERI, E Casucct (a cura di), Fondamenti e tecniche legislative per un di-
ritto contrattuale europeo, Napoli, 2014, p. 145, che la sussidiarieta attribuisce anche
all’autonomia contrattuale la funzione di fonte del diritto pit adeguata alla regola-
mentazione di determinate materie. Sul tema v, pit in generale, P. PERLINGIERI, La
sussidiarieta nel diritto privato, in Rass. dir. civ., 2016, p. 687 ss.; e E Riccr, Potere
“normativo” dei privati, clansole generali e disciplina dei contratti, in MAR. Nuzzo
(a cura di), Il principio di sussidiarieta nel diritto privato, 1, Torino, 2014, p. 593 ss.,
e in particolare pp. 610-612, nonché gli altri contributi raccolti nel volume. Lidea
per cui la sussidiariet sarebbe un criterio ordinatore delle fonti improntato alla mag-
giore idoneita di un determinato potere normativo a far fronte alle specifiche esi-
genze in gioco era gia presente in D. D FeLick, Principio di sussidiarieta ed auto-
nomia negozzale, Napoli, 2008. Per un inquadramento del principio di sussidiarieta
nel piti ampio problema del sistema multi-livello delle fonti del diritto, cfr. il saggio
di P. PERLINGIERL, Fonti del diritto e “ordinamento del caso concreto”, in Riv. dir.
priv., 2010, p. 21.
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