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L’ORDONNANCE SULLA RIFORMA DEL CONTRATTO IN
FRANCIA

Di Giuseppe Vettori

SOMMARIO: 1. Gli obbiettivi. — 2. Justice contractuelle, Semplicité, efficacité et protection - 3. 1
caratteri: il ruolo del giudice e il grado di imperativita delle nuove norme. - 4. Il ruolo del legi-
slatore, del giudice e della scienza giuridica in Italia. I diversi modelli. Il contratto solidale,
asimmetrico, senza numeri né aggettivi.

ABSTRACT. Dopo due secoli dalla sua introduzione, il Code Civil e stato oggetto di una importante
riforma. L'articolo offre una panorma dei motivi e degli obbiettivi di questa revisione e discute
l'opportunita che una simile riforma venga intrapresa anche in Italia.

More than two centuries later its introduction, a fundamental reform of French Civil Code took
place. This paper gives a brief overview of the motives for and the aims of this reform and then it
discusses the opportunity of a similar reform in Italy.

sulla riforma del contratto in Francia

Ordonnance
(Giuseppe Vettori)
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1. Gli obiettivi

La Riforma del diritto delle obbligazioni e dei
contratti in Francia si incrocia con alcuni fatti evi-
denti.

Da un lato il momento difficile del diritto privato
europeo che ha abbandonato, dopo venti anni di
studi e progetti, anche 1’ultimo progetto parziale di
uniformazione. Dall’altro la revisione dei codici na-
zionali pensati per accrescere identita e incidenza su
aree economiche rilevanti. Con un fatto singolare.
La mancanza in Italia di un’analoga spinta propul-
siva.

Da qui lo studio che trae origine da due Seminari
fiorentini. Uno sul ruolo della legge e del giudice
nell’uso corretto dei principi', I’altro sulla Riforma
del Code civi’. Due temi per molti aspetti connessi
come testimoniano le due riflessioni introduttive di
Luigi Dei, Rettore dell’Universita di Firenze che,
pur non essendo giurista, ha colto benissimo quanto
sia essenziale oggi il ruolo della Scienza e delle Isti-
tuzioni per una regolazione efficace della vita de-
mocratica in Europa®.

' 11 Seminario si a svolto a Firenze il 18 novembre 2016 per i
venti anni della collana Persona e Mercato. Questo il Titolo “Il
diritto dei privati fra leggi e sentenze” e le due Sessioni. La
mattina “Gli ultimi venti anni”. Il Pomeriggio “L’uso corretto
dei principi” E questa una parte della bella introduzione di Lui-
gi Dei Rettore dell’Universita di Firenze: “Tutti noi nell’agire
quotidiano ci uniformiamo all 'uso di alcuni

principi che ci vengono imposti dalle leggi o da consuetudini,
prassi o imperativi etici. Tutti

principi spesso sacrosanti sui quali nessuno osa porre dubbi,
ma poi, quanto uso scorretto verifichiamo nel nostro venire in
contatto con l’'uomo alle prese con il suo relazionarsi alla so-
cieta! Insomma, quell’aggettivo “corretto” mi affascina, mi
appassiona perché vi ravviso la molla del cambiamento, della
positivita, della straordinaria potenzialita come grimaldello
per uscire dall ’errore, per convertire l’errante. Educare all uso
corretto dei principi mi sembra una grande e bella sfida che
forse ci puo aiutare a costruire donne e uomini del futuro per i
quali I’aggettivo “corretto” non eserciti pin alcun fascino per-
ché ormai diventato cosi “normale” da non destare piu curiosi-
ta o attenzione”.

2 11 Seminario si ¢ tenuto a Firenze ospiti del Cesifin in Palazzo
Incontri, con il seguente titolo: “La riforma del Code civil e il
diritto dei contratti in Europa”

3 Questa I’introduzione di Luigi Dei al Seminario del 4 maggio
2017 “Assistiamo per la prima volta dai trattati di Roma, di cui
celebriamo proprio in questi giorni il sessantesimo complean-
no, ad un momento di crisi del processo di coesione e di unita
politica del nostro continente. Nazionalismi, populismi, dema-
gogie di vario tipo minano decenni di costruzione faticosa e
irta di difficolta. 1l fatto che anche nel diritto si ripieghi sul ri-
torno ai diritti nazionali é significativo, e consentitemi a mio
modo di vedere anche inquietante nel quadro generale. Abbia-
mo ritenuto per anni che discipline giuridiche uniformi per
I’Europa fossero un buon viatico per il potenziamento anche
dell 'unita politica, ma anche per la crescita della competitivita
su scala ormai di globalizzazione planetaria. Oggi si assiste ad
una stasi se non ad un ripiegamento, a una regressione di que-
sta spinta unitaria. E nata I’Europa unita ma non sono cresciu-

Basta pensare che stiamo parlando della modifi-
ca del Code Napoleon. Un simbolo di una volonta
imperiale e di una precisa filosofia politica che Por-
talis ha tracciato e realizzato in modo efficace ed
esemplare. Occorreva ridisegnare i rapporti fra in-
dividuo e Stato al di 1a di ogni assoluto e realizzare
cio che la classe borghese vincitrice si attendeva
dalla Rivoluzione. Sostenere le conquiste acquisite,
chiudere i torbidi del Terrore, garantire la stabilita
delle Istituzioni e delle vendite dei beni nazionali
dopo gli espropri.

Napoleone promise tutto questo nel discorso del-
la Corona a Notre Dame ¢ il Code divenne il testo
garante delle conquiste e delle nuove appartenenze
assieme alla solenne affermazione dell’eguaglianza
formale, la liberta e la fraternita.

Ebbene cio che ¢ accaduto dopo ¢ illuminante. In
occasione del secondo centenario il Code ¢ inteso
ancora da tutti come memoria, sistema, simbolo di
un’identita nazionale e vera Costituzione civile per
porsi in dialogo con i mutamenti e con il pensiero
del tempo. Ma I’anno dopo ¢ iniziata la riflessione
sulla riforma che arriva sino ad oggi.

Al gruppo di studio diretto da Pierre Catala (del
2005) si € succeduto quello guidato da Francois
Terré (del 2009). L’Associazione Henri Capitant ha
pubblicato due volumi sulla Terminologia e i Prin-
cipi contrattuali comuni, la Corte di Cassazione ha

ti, potremmo dire, gli stati uniti d’Europa. La storia purtroppo
non fa sconti, e probabilmente sotto le ceneri apparentemente
spente di vecchi nazionalismi il braciere era ancora silente, ma
acceso. E stata sufficiente una clamorosa crisi finanziaria ed
economica mondiale e I'affacciarsi di economie emergenti con
forza per riaccendere vecchie pulsioni, che alimentano idee
semplici, quali quelle che da soli é piu facile e si sta meglio. Il
rischio terribile che le democrazie contemporanee non siano in
grado di governare la complessita e che soluzioni semplici, pa-
radossalmente, possano trovare consenso popolare, ¢ reale e
tangibile. Credo che in questo senso l’opera educativa di scuo-
la e universita sia essenziale e fondamentale per costruire i cit-
tadini del domani maturi, che soprattutto vigilino con la ragio-
ne sui falsi miti totemici che populisti e imbonitori di turno pos-
sono evocare. Certo é che non basta contrapporre ragionevo-
lezza a populismo. I problemi determinati da una unificazione
europea troppo legata al potere finanziario monetario e poco
sensibile ai drammi dei vasti strati di popolazione, devono es-
sere affrontati. Affrontati pero nel concreto dell’azione. In-
somma i populismi e le spinte centrifughe si battoni si con for-
mazione, istruzione, cultura, ma sono indispensabili anche in-
terventi che entrino nel vivo della societa e che concretamente
affrontino i temi delle difficolta sociali che creano poi ripiega-
menti nazionalistici. Ebbene anche sul tema del diritto, del ri-
torno ai diritti nazionali, non possiamo stare fermi. E credo che
se Germania e Francia procedono autonomamente, non pos-
siamo restare in ritardo ponendo tempestivamente attenzione
credo, e questo sard vostro compito, ad analoghe riforme della
nostra codificazione”.



costituito un autonomo gruppo di lavoro (nel
2007)*.

Infine nel novembre 2013 ¢ stato presentato un
progetto di ordonnance (n. 2016-131 del 10 feb-
braio2016) che si propone, secondo il comunicato
del Ministero della Giustizia® e il Rapporto al Presi-
dente della Repubblica, alcuni obbiettivi precisi.

Riscrivere il diritto comune dei contratti per te-
ner conto della realta sociale ed economica mutata
con una disciplina utilizzabile nei rapporti fra sog-
getti non qualificati, fra professionisti o fra questi e
1 consumatori.

2. Justice contractuelle, semplicité, efficacité
et protection

L’idea di fondo ¢ chiara.

Il Rapporto al Presidente della Repubblica evo-
ca chiaramente “I’objectif de justice contractuelle”,
realizzato in modo peculiare. La scomparsa della
causa, la previsione di norme sulla formazione, sul
contenuto lecito e certo, sul rilievo della buona fede
e delle sopravvenienze. Novita che affidano nuovi e
piu penetranti poteri di intervento al giudice in base
a un preciso orientamento: “dans le systémes de
droit codifié, il n’y a pas plus de justice sans loi que
de justice san juge. Il ne faut pas pour autant crain-
dre ce dialogue permanent entre la loi e le juge qui
continuera s’exercer dans le cadre rénové du droit

des obligations™ .

4 M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, 1 Contract et enga-
gement unilatéral, 4ed.,Paris, 2016,p.41ss.e G.Alpa, Il progetto
francese di  riforma  del diritto  contrattuale, in
Riv.crit.dir.priv.,2015, p.96 s.

5 Comunique de presse, Reforme du droit des contracts, du
régime général e de la preuve des obligations, del 11 febbraio
2016, in secretariat.presse.cab@justice.gouv.fr.

6 M. FABRE-MAGNAN, What is a Modern Law of contract? El-
ements for a New Manifesto for Social Justice, in European
Contract Law, in ECRL, 2017, p. 376-388 ed ivi il seguente
abstract“La récente réforme du droit frangais des contrats
consacre et mémerenforce les mécanismes de protection de la
partie faible qui avaient été progressivementreconnus par la
Jjurisprudence. Ce n’est pas a dirve pour autant quel’agenda de
la justice contractuelle soit désormais vide. De nombreuses
questionssont apparuesqui ne sont pas traitées par le nouveau
droit francais, mais pas nonplus par les autres droits nationaux
de I'Union européenne, ni par le projet de Cadre commun de
référence. Trois exemples sont donnés de problémes contem-
porainsque les juristes de droit des contrats devraient a présent
affronter: la question de I’accés aux biens et aux services es-
sentiels pour la personne, celle dela qualité des biens et des
services fournis par le contrat, et enfin celle du processus de
production de ces biens et services. Sur ces trois questions,
despropositions sont faites qui pourraient servir de base a un
nouveau manifeste pour la justice sociale en droit européen des
contrats”

7 P. Grosser, La negociation dans [’ordonnance du 10 février
2016 portant réforme du droit des cntracts, du régime général e
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A questa primaria finalita si affiancano tre ob-
biettivi.

Semplicité, efficacité et protection al fine di ren-
dere il diritto dei contratti e delle obbligazioni fran-
cesi, grazie anche ad un progetto di riforma della
responsabilita civile (gia pubblicato), prévisible,
protectices mais efficaces, rigoureus mais pragma-
tiques, si da consolidare e rafforzare Dattractivité
del sistema giuridico francese.

Chiari sono anche gli strumenti, le novita e le
consolidazioni, in ogni settore che ¢ opportuno solo
ricordare, come premessa agli approfondimenti con-
tenuti nel testo, sulla formazione, gli effetti, i quasi-
contratti, il regime delle obbligazioni®.

a) La formazione del contratto e le significati-
ve novita. (Titolo terzo Capitolo Primo)

Nelle Disposizioni Preliminari (prima inesisten-
ti) si riafferma la liberta di contrarre, di scegliere il
contraente e di determinare la forma e il contenuto,
nei limiti fissati dalla legge. (1102), con una preci-
sazione immediata: la liberta contrattuale non puo
“déroger aux régles qui interessent [’orde public”.
In questi limiti I’atto “tien lieu de loi” (1103) e deve
essere negoziato, formato ed eseguito in buona fede
(1104 1 comma) qualificata come dovere d’ordre
public (1104 2 comma).

Seguono sette categorie di contratti con dénomi-
nation propre a cui si applicano le régles générales
sous réserve de cés régles particiliéres. (sinallag-
matici o unilaterali,a titolo oneroso o gratuito,
commutativi o aleatori, consensuali solenni o reali,
liberamente negoziati o d’adesione quando le con-
dizioni generali sono determinate da una parte, il
contratto quadro, a esecuzione istantanea o succes-
siva.(1106-111-1)

La conclusione del contratto (Capitolo secondo,
sezione prima, sottosezione Les négociations) rego-
la il contegno in mala fede e potenzia il dovere di
informare specificando il suo contenuto, il regime
della prova, 1’inderogabilita, la responsabilita oltre
I’annullamento (1112, 1112-1 ,112-2) con un espli-
cito cumulo dei due rimedi. Nella seconda sottose-
zione (L 'offre e I’acceptation 113-112) si riproduce
il procedimento di conclusione senza particolari no-
vita se non quella (in un’apposita sottosezione la
terza) della piena opponibilita a terzi del patto di
preferenza (1123), gia previsto dalla giurispruden-
za’ e della promesse unilateral (1124) con cui un
contraente attribuisce all’altro un diritto di opzione,

de preuve des obligations, in AJ Contrat-AJ Contrats
d’affaires- Concurrence- Distribution, 2016, p. 270-271. v. D.
MAZEAUD, Prime note sulla Riforma del diritto dei contratti
nell ‘ordinamento francese, in Riv.dir.civ., 2016, 2, p. 432 ss.

8 A. BENABENT - L. AYNES, Réforme du droit des contrats e des
obblitations: apercu général, Recueil Dalloz, 2016, p. 434 ss.

9 Cass, 26 maggio 2006, n. 04-13943: Bull. civ. mixte, n. 4)

contratto in Francia
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mentre un intera sotto sezione (la quarta) ¢ dedi-
cata ai contratti conclusi per via elettronica (1125-
1127).

Sono previsti tre interpelli che consentono di
eliminare una situazione di incertezza nella conclu-
sione di un contratto. In presenza di un patto di pre-
ferenza (1123, 3, 4), di un dubbio sui poteri del rap-
presentante (1158) e in caso di nullita che puo es-
sere fatta valere, dopo un istanza scritta, entro un
certo tempo pena la conferma del contratto (1183).

b) La validita del contratto.

L’art. 1128 indica come necessari per la validita
del contratto il consenso, la capacita di contrarre e
un contenuto lecito e certo.

Scompare la causa anche se la sua essenza ¢
evocata piu volte nelle nuove norme (1168, 1169,
1170)'°. Muta e si amplia I’attenzione a nuovi vizi
del volere, all’ordine pubblico (con la scomparsa
del buon costume), all’equilibrio fra diritti e obbli-
ghi e alla buona fede'' che diviene regola primaria
sin dalla formazione del contratto.

Cosi ¢ prevista la nullita di un contratto concluso
in presenza dell’approfondimento dello stato di di-
pendenza di una parte che determina un vantaggio
manifestamente eccessivo (1143). Le clausole abu-
sive contenute in un contratto non negoziato fra
qualsiasi soggetto sono réputée non écrite (1171).

Si precisa che nei contratti sinallagmatici la
mancanza di equivalenza delle prestazioni non ¢
causa di nullita (1168) che ¢ prevista invece
nell’art. 1169 in presenza di una controprestazione
illusoire ou dérisoire e nell’art. 1170 quando una
clausola “prive de sobstance [’obligation essentiel-
le de debiteur”"?,

E’ prevista la caducité di un contratto quando
venga a mancare uno dei suoi elementi essenziali
(1186-1) in particolare in presenza di un gruppo di
contratti coordinati alla realizzazione di una mede-
sima operazione (1186-2-3).

c) Gli effetti del contratto e la disciplina delle
prove.

Le novita sono sostanzialmente tre la disciplina
dell’imprevision (1195), [’exceptio timoris (1220),
la riduzione del prezzo (1223) che generalizza
I’azione estimatoria, molte invece le consolidazioni
dovute alla giurisprudenza, la nuova disciplina sulla
résolution".

19V sul punto E. NAVARRETTA, La causa e la réforme du code
civil francese, in Persona e Mercato, 2017, 4, p. 205 ss.

1 F. BENATTI, Note sulla riforma del libro Il del codice civile
francese: molto rumore per nulla, in Banca borsa tit. cred.,
2016, p. 627 ss.

12V, F. BENATTI, op. cit., p. 631.

13'S. PAGLIANTINIL, La risoluzione per inadempimento del due-
mila, in questo Numero, p. ; C. GRANELLL, Uno strumento (di
dubbia efficacia) di risoluzione stragiudiziale: la diffida ad
adempiere, ivi, p. ; e in particolare M. DELLA CASA, La nuova

La riforma préserve la relation contractuelle,
prioritairement par la négotiation, si nécessaire par
voi judiciaire, in presenza di un rapporto divenuto
squilibrato economicamente per cause imprevedibili
(1195). Con una rivoluzionaria disciplina che con-
sente al giudice su richiesta di una parte di modifi-
care o correggere il contenuto del contratto. Si di-
sciplina 1’eccezione di insicurezza in via preventiva
quando ¢ chiaro che I’altro contraente non adempira
(1220) e il creatore potra ,dopo un preavviso, accet-
tare un esecuzione imperfetta sollecitando una ridu-
zione proporzionale del prezzo (1123).

Fra i recepimenti dei risultati giurisprudenziali
spicca la disciplina aggiornata del consensualismo,
precisato in ordine all’effetto traslativo che puo es-
sere differito per volonta delle parti, la natura delle
cose o per disposizione di legge, mentre
I’acquirente che per primo ha preso possesso della
cosa mobile o ha trascritto 1’acquisto di un immobi-
le ¢ preferito solo se in buona fede (1196, 1198). Si
indica la data della conclusione come momento tra-
slativo, si elencano le conseguenze del passaggio
del rischio e della custodia (1196, 1197).

Norme specifiche sono dedicate alla durata e alla
cessione del contratto (1210, 1216), alla esecuzione
forzata (1221) e alla disciplina della risoluzione
(1224 ss.) ove si elencano clausole di risoluzione,
risoluzione unilaterale e risoluzione giudiziale
(1226)™.

Alle prove 1’Ordonnance dedica il nuovo titolo
IV bis del terzo libro secondo la tradizionale collo-
cazione nella materia delle obbligazioni. Manca
come si ¢ osservato un vero rinnovamento € Vvi ¢
piuttosto una semplificazione e un consolidamento
della evoluzione giurisprudenziale sul punto'’.

3. I caratteri della Riforma. Il ruolo del
giudice e il grado di imperativita delle
nuove norme

Significativo ¢ il modo con cui si ¢ arrivati alla
approvazione del testo della riforma.

Il progetto fu presentato in Consiglio dei Mini-
stri e depositato in Senato il 27 novembre 2013. Il
15 gennaio 2014 la competente commissione del
Senato considerd troppo importante la riforma per
essere promulgata tramite un’ordonnance e solleci-
to un dibattito pubblico rinviando la questione
all’Assemblea nazionale, la quale il 16 aprile 2014

résolution du contrat pour inexécution, ovvero come aggiorna-
re la tradizione, in Riv. dir. civ., 2017, 6, p. 1539 ss.

14 A. BENABENT-L. AYNES, Réforme du droit des contrats e des
obblitations: apercu général, cit., p. 434 ss.

15y, S. PATTL, 1l nuovo diritto delle prove nel Code civil, in
questo numero, p.



ripropose la originaria soluzione. Da qui un passag-
gio ad una commissione paritaria che constato solo
I’assenza di accordo delle due Camere. Sicché
I’ Assemblea nazionale, il 30 ottobre 2014 ha auto-
rizzato il governo a legiferare per ordinanza. Ma il
Senato il 22 gennaio 2015 ha rifiutato ancora di vo-
tare il testo e I’Assemblea nazionale il 28 gennaio
2015, in base all’art. 45 della Costituzione,in assen-
za di accordo, ha autorizzato il Governo ad adotta-
re ’ordinanza di riforma. Il 29 gennaio 2015 un
gruppo di 60 Senatori ha chiesto l’intervento del
Conseil constitutionnel che il 12 febbraio 2015 ha
giudicato il ricorso all’ordonnance conforme alla
Costituzione.

Il commento a tutto cio ¢ stato chiaro e condivi-
sibile.

“Si possono comprendere le ragioni pratiche cha
hanno condotto a voler modificare una materia cosi
fondamentale del diritto civile con un’ordinanza,
mais c’est tout de meme un signe de ce qu’est deve-
nu aujourdd’hui le débat parlamentaire™®.

Purtuttavia il giudizio della piu autorevole dot-
trina francese ¢ sostanzialmente favorevole ad un
testo che ha recepito i risultati della giurispruden-
za'’, ha tenuto conto dei principi europei (ad esem-
pio sulla imprévison o il vice de violence), con un
assetto che ha rinunziato ad alcune scelte discusse (
come il riferimento ai diritti fondamentali) ed ¢ ap-
prodata ad un testo globalment équilibrée sui poteri
riservati al giudice, sul ruolo della volonta unilatera-
le delle parti e sulla disciplina di protezione'®.

Ma non mancano opinioni diverse e aspetti con-
troversi.

In primo luogo sull’ampliamento del ruolo del
giudice in ogni settore.

La disciplina dell’imprevision (1195) per alcuni
attribuisce al giudice un potere eccessivo di modifi-
care il contenuto del contratto. Discusso ¢ I’istituto
che dispone la caducité quando viene a mancare un
elemento essenziale di un contratto isolato'’ o di un
contratto compreso in una operazione composta di
piu contratti collegati (1186) per ’aumento della
discrezionalita di chi giudica. E ancora ’ampiezza
delle clausole generali attribuirebbero al giudice il
ruolo di una “troisiéme partie au contrat™.

16 M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 44.

17 D. Mazeaud, Prime note, cit., p. 433 ss.

18 M. FABRE-MAGNAN, Critiqgue de la notion de contenu du
contrat, in RDC, 2015/3, p. 639; ID., Droit des obligation, op.
cit., p. 49.

19 E. NAVARRETTA, 0p. cit., p.

20 V. sul punto F. Benatti, op. cit., p. 634 e 635 ¢ il richiamo
alle critiche sulla causa a COUSIN-GUIZIOU-LEVEUNE-AZEMAR-
MARON-PUECH-STEVIGNON, Regard comparatistes sur l’avant-
projet de reforme du droit des obbligation, in Recueil Dalloz,
2015, p. 1115 ss., sul ruolo del giudice BENABENT ET AYNES,
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Draltra parte si critica la discontinuita con la tra-
dizione code civil, e si censura la frammentarieta, la
carenza di una visione unitaria e la recezione prag-
matica di una visione europea priva di valori condi-
visi e in chiaro deficit democratico?'.

Non solo. Un’ ambiguita del legislatore si evince
sulla natura imperativa o supplettiva delle norme
piu significative.

Il Rapporto al Presidente della Repubblica in un
inciso parla di regole suppletive de” volonté sauf
disposition contraire”, come in caso di buona fede
o di dovere di informazione. Un’indicazione che per
alcuno ribadisce la primaria liberta delle parti* e
sembra ad altri priva di valore precettivo vincolante
per Dinterprete®®. Sicché puod spingere le parti “a
multiplier les clauses tendant a faire croire a l’égal
force des deux parties..mais les juges puorront la
aussi  remettre en cause ces affirmations
lorsqu’elles leur paraitront avoir été obtenues dans
des conditions discutables’™.

1l testo del Rapporto ¢ chiaro. Si sostiene che il
carattere suppletivo delle norme si trae dall’art. 6
del code civil e dai nuovi articoli 1102 e 1103, che
richederebbero un’espressa ed esplicita indicazione
della natura imperativa di una regola. Sicché I/ n’y a
donc pas lieu de préciser pour chaque article son
caractére suppéitif, qui constitue le principe, le ca-
ractére impératif étant [’exception.

In verita tale affermazione non ¢ convincente per
una serie di ragioni*®. 11 legislatore ha riconosciuto
I’inderogabilita ad alcune regole emblematiche, ma
cio non significa che altre, non ricordate, non ab-
biano tale carattere. Basta pensare alla norma sulle
clausole generali (1119) senz’altro di ordine pubbli-
co ed ad altre dubbie come I’art. 1117 sulla caducita
della proposta, I’art.1227 sulla risoluzione giudizia-
le,*” la clausola sull’imprevision che escluda il ri-
corso al giudice (1195)**. Dubbio ¢ ancora la natura

Réforme du droit des contrats et des obligations:apercu gene-
ral, cit., p. 442 ss.

21 Sono queste le conclusioni di F. Benatti, op. cit., p. 639 ma
anche G. ALPA, op. cit., p. 196 ss. si chiede se ha avuto un sen-
so “incorporare in un monumento storico come il codice Napo-
leone un corpo straneo che non si uniforma ad esso né pere la
lingua né per lo stile né per le connessioni sistematiche”

22 Rapport au President de la République relatif a [I’ord.
n.2016-131 du 10 févr. 2016, in JO del 11 févr., p. 9.

23 D. MAZEAUD, op. cit., p. 441 a proposito della disciplina
dell’imprevision.

24 M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 49.

25 M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 50.

26 H. Barbier, Le grand moivement du droit commun des con-
tracts aprés [’ordonnance du 10 février 2016, in RTD civ.,
2016, p. 247 ss.

27 M. DELLA CASA, La nuova résolution du contrat pour
inexécution, ovvero come aggiornare la tradizione, cit., p. 1539
sS.

28 Riconosce questa possibilita D. Mazeaud, op. cit., p. 441,
mentre H. BARBIER, op. cit., nota 25, richiede “une renoncia-
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di ordine pubblico internazionale delle nuove norme
(buona fede, imprevision, caducita, clausole abusi-
ve) e la loro applicabilita ai contratti internazionali.
Incertezza questa che non giova all’attrattivita del
diritto francese. Sicché, si osserva, sara ancora il
giudice a decidere la disponibilita o il grado di im-
perativita di molte nuove norme, giocando un ruo-
lo”fondamental dans la  balance final de
attractivité de notre futur droit des contracts.**”.

4. 1l ruolo del legislatore, del giudice e della
scienza giuridica in Italia. I diversi mo-
delli contrattuali. Il contratto solidale,
asimmetrico, senza numeri né aggettivi.

Il confronto fra i diversi formanti deve poter
contare oggi su un corretto uso dei principi e su di
un rinnovamento delle regole, riflettendo sui model-
li piu adatti ad una disciplina attuale del contratto.

La legislazione italiana ha aspetti non omogenei
rispetto ad altri paesi europei per molte note ragioni.

Il codice nasce come un’attenta opera di revisio-
ne delle scelte del precedente testo del 1865 alla lu-
ce della Pandettistica e del BGB, con aspetti di as-
soluta originalitd come I’abolizione della distinzio-
ne fra codice di commercio e codice civile e la con-
seguente ‘“‘commercializzazione” del diritto delle
obbligazioni e del contratto. D’altra parte la raffina-
ta tecnica di redazione del testo consenti di sgan-
ciarsi dall’ordinamento corporativo con pochi tratti
di penna e di ancorarsi ai valori costituzionali con
una rilettura iniziata negli anni 60 e 70 del novecen-
to dalla dottrina e dal legislatore, interno e comuni-
tario, e proseguita dagli anni 80 in poi con un’opera
preziosa della giurisprudenza italiana ed europea.

La scelta, poi, di non inserire nel codice le novita
comunitarie, ma di collocarle, assieme ad altre, in
codici di settore ci ha avvicinato al modello france-
se, con il vantaggio di molte anticipazioni solo ora
recepite nella riforma. D’altro canto la pregevole
costruzione di una teoria generale del contratto e

tion expresse et dépourvue d’ambiguité au bénéfice de I'art.
1195”.

29 H. BARBIER, op.cit. € J. ANTIPPAS, Riflexions sur l’identité
contractuelle francaise, AJDA, 2016, p. 1620 ss.; M. CHAGNY,
Les droits des pratiques restrictives de concurrence et la
réforme du droit commun des contracts, in RTD Com., 2016,
p- 451 ss.; P. SIRINELLL, L ’équilibre dans le contenu du con-
tract, in Dalloz IP/IT, 2016, p. 240 ss. che dubita espressamente
della prevedibilita e attrattivita delle scelte perché la vincolati-
vita del contratto e meno assicurata e perché molte delle nuove
soluzioni si basano su nozioni “aperte” lasciando un importante
margine di interpretazione al giudice. N. RONTCHEVSKY, Les
objectif de la réforme: accessibilita et attractivité du droit fran-
cais des contracts, in AJ Contracts d’affaires-Concurrence-
Distribution, 2016, p. 112 ss.; J. Mestre, Le bonheur contrac-
tuel!, ivi, 2016, p.105 ss.

delle obbligazioni, dovuta a grandi Maestri del no-
vecento, ha consentito di mantenere un alto livello
di qualita apprezzato da molti paesi. Con alcune de-
bolezze.

Fra cui, appunto, non aver ripensato proprio la
disciplina generale del contratto, prestando atten-
zione ad una diversificazione, di dubbia consistenza
teorica, secondo numeri o aggettivi (primo secondo
e terzo contratto, asimmetrico ecc.), ed essersi ap-
pagati, peraltro, di importanti legislazioni di settore
in tema di famiglia e filiazione, societa, rapporti
bancari e finanziari. Spesso seguendo la corrente
europea a ritmo alterno, con un risultato spesso
ibrido e non elastico, su alcune scelte di fondo come
I’intervento correttivo del giudice, la disciplina del-
le sopravvenienze, gli strumenti di riequilibrio del
contratto™.

Tutto cio ha determinato la contrapposizione fra
alcuni modelli, in conflitto,

Uno solidale di origine giurisprudenziale che
sperimenta nuovi rimedi, applica tramite le clausole
generali 1 valori costituzionali ed uno ancora legato
ai criteri di un positivismo legislativo oramai ina-
datto a regolare una societa in profonda evoluzione
che richiede una revisione e consolidazione norma-
tiva del diritto dei contratti, tenendo conto di prece-
denti giudiziali tramandabili e di una dottrina vigile
¢ attenta.

Ci sono pericoli in entrambi queste visioni. Ve-
diamoli da vicino.

La giurisprudenza piu recente utilizza sempre
piu spesso il concetto di contratto asimmetrico che
merita alcune considerazioni.

La formula utilizza alcuni riferimenti forti.
L’asimmetria richiama 1’attenzione alle differenze.
Rompe ’astratta unita del contratto e del contraente.
Si avvia ad affrontare con uno strumento efficace la
frantumazione del pos-moderno. Ma proprio su
questo occorre riflettere.

Che cosa si cela dietro I’asimmetria? Quale me-
todo? Quali strumenti di indagine? Certo su tale
concetto non si puo fondare, di per sé, un ragiona-
mento che decida su una posizione “debole” senza
altro ausilio precettivo. N¢é puo bastare un principio
come 1’articolo 3, 2 comma, della Costituzione che
esige la rimozione di ostacoli di fatto, tramite una
regola stabilita dalla legge o rinvenuta dal giudice
partendo da una ricognizione di indici normativi.

Alcuno autorevolmente e con grande sensibilita
giuridica, ha posto in luce una indubbia continuita.
La legge italiana e comunitaria va oramai oltre il
consumatore e cio giustifica, si osserva, la creazione
di nuove figure come il cliente, il turista,

30 BRECCIA, Tempi e luoghi del contratto, in I Contratti, 2018,
1,p.5ss.



I’investitore. Tutte racchiuse entro il concetto di
contratto asimmetrico. Versione colta e intelligente
dell’idea di un contratto con numeri e aggettivi, in-
sufficiente pero, nella mia visione, sotto almeno due
profili.

Il numero del contratto (Btb, Btc) o 1’aggettivo
del contraente (debole, asimmetrico, protetto) non
indicano un metodo di risposta. Per ragioni evidenti.

L’analogia ¢ impossibile per materie non omo-
genee ¢ la debolezza di una parte (cliente, turista
ecc.) non puo, di per sé, giustificare un potere cor-
rettivo del giudice. Se fosse cosi i timori di
un’eccessiva discrezionalita dell’interprete sarebbe-
ro fondati.

Draltra parte il ricorso ad una sola analisi struttu-
rale del contratto o il ricorso ad un metodo tipologi-
co di qualificazione della fattispecie concreta, non
fornisce sempre utili risultati. L utilizzo delle norme
dispositive sara sicuramente di aiuto nella ricerca
della disciplina applicabile in molte circostanze e
potra fornire una cornice precettiva di grande inte-
resse, ma non precisa le tecniche concrete di con-
trollo dell’operazione economica posta in essere fra
le parti.

Ne ¢ prova proprio 1’analisi attualissima sui de-
rivati’'. La ricostruzione della struttura e della con-
formazione di cio che le parti hanno voluto realizza-
re non basta’’. In tal modo si utilizza la causa in
astratto, abbandonata peraltro dal Code riformato e
non si utilizzano a fondo altri strumenti di valuta-
zione.

Come la causa in concreto per il controllo
dell’atto, la buona fede nel controllo di conformita
dei comportamenti, I’ordine pubblico che proprio il
Code sottopone ad processo di “assorbimento e di
osmosi™** con il buon costume sino a contenere in
s¢ la violazione della lealta, il rispetto degli usi one-
sti, la buona fede materializzate * in forme progres-
sivamente nuove™* come fondamento di un giudi-
zio sulla validita dell’atto che esprime la “linea di
confine tra cio che ¢ commerciabile e cio che non si
puo sottoporre a scambio’™.

Da qui appunto 1’idea di un contratto senza nu-
meri e aggettivi che affronta il problema della di-
versita e dell’asimmetria con un bagaglio (non solo
una scatola degli attrezzi) nuovo e adatto ai tempi.

31'V. da ultimo C. ANGELICL, Alla ricerca del derivato, Milano,
2016, p. 85 ss.

32 Cosi M. LIBERTINI, Note di lettura: Alla ricerca del “deriva-
to”, in Osservatorio di diritto Commerciale, 2017, 1, p. 172 ss.
33 G. PASSAGNOLL, Note sull ordre public dopo la Riforma del
Code civil, in Persona e Mercato, 2017, 4, p. 199 ss.

34 D1 MARzIO, Buon costume, in I contratti in generale, Torino,
2000, VI, p. 250.

35 D. Carusl, Disciplina della causa, in Tratt. Rescigno, 1, I
contratti in generale, Torino 1999, p. 562.
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Non ¢ necessario, ed ¢ spesso fuorviante in mano
a poco raffinati interpreti anche giudiziali, costruire
nuove categorie di contratti asimmetrici modellati
su figure sempre diverse di contraenti protetti.

Si deve partire, invece, dalla ricostruzione della
fattispecie concreta per qualificarla, trovare una di-
sciplina applicabile attraverso le norme dispositive,
individuare le norme inderogabili di limite, e poi
fissare il controllo attraverso le leggi di settore, le
clausole generali e le norme indeterminate, come la
buona fede e I’ordine pubblico, da applicare secon-
do due parametri. La consolidazione delle pronun-
zie giudiziali e dottrinarie sul modo di concretizza-
re, nei singoli casi, la correttezza e lealta della ne-
goziazione. La ratio volta a volta sottesa alle norme
di validita e della nullita in particolare, con la gra-
dualita della disciplina che esse comportano®®.

Tutto qui ci si puo chiedere? Solo questo occorre
ad una disciplina generale del contratto da riforma-
re? Credo di si ma con un chiarimento di fondo. Il
giudice e l’interprete debbono attuare le regole dei
codici e principi costituzionali interni e sovranazio-
nali. E il compito non ¢ né nuovo né facile perché
esige un metodo e un’attivita molto diversa dal pas-
sato.

Regole e principi esigono un coordinamento si-
stematico e costruttivo. Occorre partire dal fatto e
dalle norme per comprendere 1’effettivita di tutela
che si manifesta dal fatto e le risposte che puo dare
la norma, da completare attraverso 1’uso corretto dei
principi.

Certo ciascuno deve fare il suo compito.

Di fronte a norme o a un sistema non effettivi il
legislatore deve intervenire con alcuni interventi mi-
rati. Come ¢ accaduto in Francia.

Basta pensare ad alcuni provvedimenti.
L’estensione della disciplina delle clausole vessato-
rie ad ogni contratto non negoziato. L’ampio ruolo
affidato alla buona fede e all’ordine pubblico rifor-
mato. La “violenza economica”, conosciuta da molti
decenni nell’ambiente di common Law. I nuovi e
maggiori poteri conferiti giudice. Sono tutte risposte
adeguate ai tempi che coniugano norme e principi,
clausole generali e norme indeterminate, nella diffi-
cile attivita di regolazione dell’autonomia privata e
del contratto.

Ogni ulteriore ritardo del legislatore italiano sa-
rebbe grave. Anche perché la regolazione comunita-
ria ha poche luci e molte ombre. 1l legislatore non

36 G. PASSAGNOLI, op. cit., p. 201 ss.: G. VETTORI, I/ contratto
senza numeri e aggettivi. Oltre il consumatore e l'impresa de-
bole, in Contr. impr., 2012, p. 1190; e, in diversa prospettiva,
V. Rorpro, Contratto di diritto comune, contratto del consuma-
tore, contratto con asimmetria del potere contrattuale: genesi e
sviluppi di un nuovo paradigma, in Riv. dir. priv., 2001, p. 769
sS.
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ha ritenuto di recepire neppure le indicazioni piu
forti dei gruppi di lavoro costituiti nei decenni pas-
sati, con 1’unica eccezione di una normativa sui
contratti dei consumatori e di intermediazione fi-
nanziaria. D’altra parte la Corte di Giustizia e la
Corte EDU sono intervenute su temi rilevantissimi,
ma spesso privi di una adeguata consolidazione
normativa.
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THE FRENCH AND THE GERMAN REFORMS OF CONTRACT
LAW

di Stefan Grundmann e Marie-Sophie Schifer

SOMMARIO: 1. Introduction. — 2. Solidarieta e contratto sociale. — 3. Solidarieta e giustizia so-
ciale. — 2. Scope and ideas. — 2.1. Revitalisation of Old Codes and Re-Integration of Scattered
Small Acts. -2.2. Innovative and Divers Answers to International Developments. — 3. Features of
Architectural Structure. — 3.1. The Overarching Role of Good Faith. — 3.2. The Unity of Con-
tract Law.- 3.3. The Basic Regime on Breach of Contract — 4. A Number of the Most Important
Single French Reform Solutions Compared. — 4.1. Formation and Validity of Contract. — 4.2.
Implementation and Transformation of Contract. — 5. Conclusions.

ABSTRACT. L'articolo commenta la riforma francese, comparandola con quella tedesca. L'esame
dimostra come, dopo le riforme, Francia e Germania siano piu aperte alle dinamiche internazio-
nali e vicine tra di loro che in precedenza. La "grande réforme francaise" va intesa piu come un
passaggio verso un modello comune europeo che come un momento di brillante isolamento nazio-
nale.

This paper comments the French reform by comparison with the German one. The es-
says shows that after the respective reforms, France and Germany seem to be more internationally
oriented and closer to each other in their grand Civil Codes. The ‘grande réforme frangaise’ — ra-
ther a step towards a common European model than one of splendid national isolation.

The French and the German reforms of contract law
(Stefan Grundmann ¢ Marie-Sofie Schafer)
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1. Introduction

After roughly a decade of debates and proposals,
France has enacted its contract law reform with a
presidential order concerning the law of contract,
the general regime of obligations, and proof of obli-
gations." Some would have preferred an act of par-
liament.> This reform was a milestone and a more
solemn adoption procedure would have underscored
the reform’s significance better — or to formulate it
from a private law perspective, a more solemn act
would have put it more at the centre of what consti-
tutes society.’ The reform is a grand step indeed,* as

! Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme
du droit des contrats, du régime général et de la preuve des ob-
ligations. For an English version of the new French Civil Code
(commissioned by the French Ministry of Justice): B.
FAUVARQUE-COSSON, J. CARTWRIGHT and S. WHITTAKER, The
Law of Contract, the General Regime of Obligations, and Proof
of Obligations (English translation of new provisions in French
Civil Code) (Ministry of Justice, French Republic, 2016), avail-
able at http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/THE-LAW-
OF-CONTRACT-2-5-16.pdf (last visited 25 July 2017). A
translation of the German Civil Code is available at
https://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.pdf (last visited 12 Au-
gust 2017). Both translations will be used throughout this pa-
per.

2 Pointing out the heavy criticism: J. CARTWRIGHT and S.
WHITTAKER, ‘The Transformation of French Contract Law by
Government Decree — and Translated into English’ (University
of Oxford, Faculty of Law, Latest News, 2 November 2015), at
https://www.law.ox.ac.uk/news/2015-11-02-transformation-
french-contract-law-government-decree-—and-translated-
english (last visited 2 August 2017); A. DOWNE, ‘The Reform
of French Contract Law: A Critical Overview’ (2016) Revista
da Faculdade de Direito UFPR 43-68, 45. Calling the proce-
dure ‘surprising’ out of a German perspective: V. MOLL and A.
LUKE, ‘Die franzosische Vertragsrechtsreform — Moglichkeiten
und Risiken’ (2017) Zeitschrift fiir Internationales Wirtschafts-
recht 43-45, 43. Anyhow, it needs to be kept in mind that the
government was appointed by an act of parliament (loi n°® 2015-
177 du 16 février 2015 relative a la modernisation et a la sim-
plification du droit et des procédures a prendre) and was bound
by a time limit as well as by a detailed specification of content.
Justifying this procedure by the fact that a parliamentary proce-
dure ‘would have endangered the whole process’: B.
FAUVARQUE-COSSON, ‘Towards an important reform of the
French Civil Code’ (2015) Montesquieu Law Review 2-15, 4.
For more details on the procedure of adoption, see H.J.
SONNENBERGER, ‘Die Reform des franzosischen Schuldver-
tragsrechts, des Regimes und des Beweises schuldrechtlicher
Verbindlichkeiten durch Ordonnance Nr 2016-131 vom
10.2.2016° (2017) Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 6-
67, 14.

3 From a German perspective, two of the most important private
law scholars of the last 70 years (after World War II) come
readily to mind. Franz Béhm sees public interest order (which
nowadays is so much more at the centre of the political debate)
as a tool only, as the tool for a private law society where parties
can freely shape their affairs (and this would be via contract
law to a large extent): F. BOHM, ‘Privatrechtsgesellschaft und
Marktwirtschaft’ (1966) 17 ORDO 75-151; partial translation
into English: F. BOHM, ‘Rule of Law in a Market Economy*, in A.

it finalizes what started with a series of other pro-
posals. Four major reform proposals preceded the
one enacted — which, in turn, largely profited from
the others and took them into account quite deeply.
In virtually all respects, the French reform shows
astonishing parallels to the German reform some 15
years ago, through the Schuldrechtsmodernisier-
ungsgesetz of 2002° (to which in the French reform,

Peacock and H. Willgerodt (eds), Germany’s Social Market Econo-
my: Origins and Evolution (London: Macmillan, 1989) 46-67; on
the context and development of this idea: S. GRUNDMANN, in S.
Grundmann, H.-W. Micklitz and M. Renner, New Private Law
Theory (forthcoming, 2017) chapter 6. Conversely, Ludwig
Raiser, one of the pioneers of a socially enhanced private law in
Germany, sees contract law as the playing ground on which it is
decided how much social justice and establishment of social
values takes place in a society: L. RAISER, ‘Vertragsfunktion
und Vertragsfreiheit’ Deutscher Juristentag 1960, 101-131. On
both private law scholars see now the contributions by E.
MESTMACKER respectively to: S. Grundmann and K. Riesenhu-
ber (eds), Private Law Development in Context — German Law and
Scholarship in the 20" Century (Antwerp/Cambridge: Intersentia,
2017) 31-56.

4 Overall descriptions can be found, inter alia, in J. M. SMITS
and C. CALOMME, ‘The Reform of the French Law of Obliga-
tions — Les Jeux Sont Faits’ (2016) Maastricht Journal of Eu-
ropean and Comparative Law 1-12, 3. The importance of the
step is highlighted, mostly with a rather positive appreciation,
by S. RowaN, ‘The New French Law of Contract’ (2017) In-
ternational & Comparative Law Quarterly 1-27, 1, calling it a
‘major event in France’ and highlighting its relevance ‘far be-
yond France’s borders’.

5 The two first major preliminary drafts from academia were
both called after their initiators. For the ‘Catala project’ from
2005 visit:
http://www.justice.gouv.fr/art pix/RAPPORTCATALASEPTE
MBRE2005.pdf (last visited 1 August 2017). The ‘Terré pro-
ject” was published in three volumes: F. TERRE, Pour une ré-
forme du droit des contrats (Paris: Dalloz, 2009); F. TERRE,
Pour une réforme du droit de la responsabilité civile (Paris:
Dalloz, 2011); F. TERRE, Pour une réforme du regime general
des obligations (Paris: Dalloz, 2013). Based on this academic
work, the Chancery initiated two preliminary projects: The first
in 2008 for law of contract and the second in 2011 for the gen-
eral regime of obligations, and proof of obligations:
http://www.textes.justice.gouv.fr/textes-soumis-a-concertation-
10179/reforme-du-regime-des-obligations-et-des-quasi-
contrats-22199.html (last visited on 1 August 2017). In the end,
this reform seems rather balanced, as it is the result of more
than 300 consultations. Calling it a ‘collective work from the
whole legal community’: N. MOLFESSIS, ‘Droit des contrats:
Que vive la réforme’ (2016) La Semaine Juridique 321-322,
322.

¢ Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts of 26 November
2001, Bundesgesetzblatt (German Official Journal) 2001 I, 3138.
Today, the law is subject of all standard commentaries on the
Biirgerliches Gesetzbuch (German Civil Code). Some of the
most important early contributions, in part also influencing the
law itself, can be found in S. GRUNDMANN, D. MEDICUS and W.
ROLLAND (eds), Europdisches Kaufgewdhrleistungsrecht — Reform
und Internationalisierung des deutschen Schuldrechts (Cologne:
Heymanns, 2000); W. ERNST and R. ZIMMERMANN (eds), Zivil-
rechtswissenschaft und Schuldrechtsreform — zum Diskussionsent-
wurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes des Bundesministe-
riums der Justiz (Tiibingen: Mohr-Siebeck, 2001); C.-W. Canaris,



some reference was made, but moderately only).’
This is all the more interesting as the two Codes —
for codified systems — can be seen as the two most
paradigmatic and the most influential ones. The
French reform has aroused interest well beyond
that, namely also in England with its common law
system.® Also in Italy, some thought is given
whether this should not serve as an invitation to
their own reform. The multi-facetted comparison of
the two contract law reforms in France and Germa-
ny forms the subject of the following; one point has
to be made clear from the outset, however: The
German reform also, even though made as a re-
sponse to the EC Sales Directive of 1999.° was by

‘Die Reform des Rechts der Leistungsstérungen‘ (2001) Juristenzei-
tung 499-524; H. Schulze and R. Schulte-Nélke (eds), Die Schuld-
rechtsreform vor dem Hintergrund des Gemeinschafisrechts (Tiibin-
gen: Mohr-Siebeck, 2001); then surveys on the first years, for in-
stance: S. Lorenz, ‘Fiinf Jahre “neues” Schuldrecht im Spiegel der
Rechtsprechung’ (2007) Neue Juristische Wochenschrift 1-8; S. Lo-
renz, ‘Schuldrechtmodernisierung - Erfahrungen seit dem 1. Januar
2002’, in E. Lorenz (ed), Karlsruher Forum 2005 (Karlsruhe: Versi-
cherungswirtschaft, 2006) 5-138; B. Dauner-Lieb, ‘Drei Jahre
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz’ (2004) Anwaltsblatt 597-601; 1.
Saenger and U. Klockenbrink, ‘Das “neue” Kaufrecht in der Recht-
sprechung 2002-2005" (2006) Zeitschrift fiir das Gesamte Schuld-
recht 61-65. In this journal, see already S. Grundmann, ‘Germany
and the Schuldrechtsmodernisierung 2002 (2005) 1 European Re-
view of Contract Law 128-147; S. Grundmann and F. Ochmann,
‘German Contract Law Five Years After the Fundamental Contract
Law Reform in the Schuldrechtsmodernisierung’ (2007) 3 European
Review of Contract Law 450-467.

7 For general references to the German reform: ‘Rapport au
Président de la République relatif & 1'ordonnance n° 2016-131
du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du ré-
gime général et de la preuve des obligations’ (2016) 35 Journal
officiel de la République francaise, text n°25, available at
https://www legifrance.gouv.fr/eli/rapport/2016/2/11/JUSC152
2466P/jo/texte (last visited 4 August 2017); Fauvarque-Cosson,
n 2 above, 3. Briefly referencing the German reform and calling
the French Ordonnance a ‘Professorenrecht a la frangaise’: N.
Rontchevsky, ‘Les objectifs de la réforme: accessibilité et at-
tractivité du droit francais des contrats’ (2016) Actualité Jurid-
ique Contrats d’affaires, Concurrence, Distribution 111-115,
112. Pointing out that the French CC moved ‘in the direction of
the German legal tradition’: Smits and Calomme, n 4 above, 10.
Questioning the influence of other European reforms (such as
the German reform of 2002): F. Limbach, ‘Die franzoésische
Reform des Vertragsrechts und weitere Rechtsgebiete’ (2016) 4
Zeitschrift fiir das Privatrecht der Europdischen Union 161-
164, 161.

8 See namely: J. CARTWRIGHT, S. VOGENAUER and S.
WHITTAKER (eds), Reforming the French Law of Obligations —
Comparative Reflections on the Avant-projet de réforme du
droit des obligations et de la prescription (‘the Avant-projet
Catala’) (Oxford: Hart, 2009); J. CARTWRIGHT and S.
WHITTAKER (eds), The Code Napoléon Rewritten — French
Contract Law after the 2016 Reforms (Oxford: Hart, 2017); P.
ROSHER, ‘French Contract Law Reform’ (2016) 17 Business
Law International 59-72.

° Directive 1999/44/EC of the European Parliament and of the Coun-
cil of 25 May 1999 on certain aspects of the sale of consumer goods
and associated guarantees, OJEC 1999 L 171/12; from the literature
on this measure, see M. BIANCA and S. GRUNDMANN (eds), EU Sales
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no means conceived in three years only. It would
not have been possible had there not been a long-
term project of reform already in the 1980 — with
extensive reform proposals and discussion well into
the 1990°." The German legislator strongly profit-
ed from these proposals during the legislative pro-
cess of the Schuldrechtsmodernisierung because the
model to be transposed — the EC Sales Directive of
1999 — was so strongly modelled on the internation-
al model — the Convention on the International Sale
of Goods (CISG) of 1980 —,'' which the 1980 re-
form proposals had mainly taken as their point of
reference. While it may sound astonishing at first
sight that an EC consumer law act takes an interna-
tional commercial law act as its model, this is not so
astonishing at further analysis'? and certainly helped
the German reform legislature a lot."

Directive - Commentary (Cologne: Schmidt, 2002); G. de
CRISTOFARO, Difetto di conformita al contratto e diritti del consuma-
tore - l'ordinamento italiano e la direttiva 99/44/CE sulla vendita e le
garanzie dei beni di consumo (Padova: Cedam, 2000); S. PELLET, La
garantie légale des biens de consommation - étude comparée des
droits frangais, anglais et communautaire (Villeneuve d'Ascg: Press-
es universitaires du Septentrion, 2003); A. ORTI VALLEJO, Los defec-
tos de la cosa en la compraventa civil e mercantil. El nuevo régimen
Juridico de las faltas de conformidad segun la Directiva 1999/44/CE
(Granada: Ed Comares, 2002); T. REPGEN, Kein Abschied von der
Privatautonomie - die Funktion zwingenden Rechts in der Ver-
brauchsgiiterkaufiichtlinie (Liibeck: Schoning, 2001).

10 The most influential, the two volumes and reform proposals
on breach of contract and sales law (with its orientation on the
CISG or ist forerunner as a model): U. HUBER, ‘Leistungssto-
rungen — Empfiehlt sich die FEinfiihrung eines Leistungssto-
rungsrechts nach dem Vorbild des Einheitlichen Kaufgesetzes?
Welche Anderungen im Gesetzestext und welche praktischen
Auswirkungen im Schuldrecht wiirden sich dabei ergeben?’, in
Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuld-
rechts, vol 1 (Bonn: Verlag Bundesanzeiger, 1981) 647-910; U.
HUBER, ‘Kaufvertrag — welche Ergdnzungen und Fortentwick-
lungen sind im Kaufrecht im Hinblick auf die technischen, wirt-
schaftlichen und juristischen Weiterentwicklungen der Rechts-
wirklichkeit geboten? Sollten Sonderentwicklungen aufserhalb
des BGB (Abzahlungsgesetz, Handelskauf, kaufiechtliche Best-
immungen des AGBG) in die Kodifikation eingearbeitet wer-
den?’, in Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, vol I (Bonn: Bundesanzeiger, 1981) 911-950.

' UN Convention on Contracts for the International Sale of
Goods of 11 April 1980, United Nations, Vienna, Official Rec-
ords, 1981, 178. For a list of the states that have ratified the
convention (87 as of 12 July 2017), see
http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral _texts/sale goods/1
980CISG_status.html (last visited on 3 August 2017); see also
J. HONNOLD, Documentary History of the Uniform Law of In-
ternational Sales (Boston: Kluwer, 1989); C. M. BIANCA and
M. BONELL (eds), Commentary on the International Sales
Law—the 1980 Vienna Sales Convention (Milan: Giuffre,
1987); P. SCHLECHTRIEM and I. SCHWENZER (eds), Commentary
on the UN Convention on the International Sale of Goods
(CISG) (4" ed, Oxford: Oxford University Press, 2016).

12 On this similarity and on the conclusions which can be drawn
from this similarity with respect to the relationship between
consumer and commercial contract law, see more extensively S.
GRUNDMANN, ‘Consumer Law, Commercial Law, Private Law —
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The comparison between the two reforms pro-
ceeds from a more general to a more specific per-
spective (concentrating only on steps highly rele-
vant and not even covering them all). First, overall
histories are compared and namely the main thrust
which inspired the legislatures (see section II be-
low). Then, those features, which can be seen as the
architectural framework, are discussed (see section
I below), and finally important single aspects, first
relating to the formation of contracts (see section IV
sub 1 below), followed by their ‘implementation’, ie
execution, breach or also transfer etc (see section IV
sub 2 below). Such a reform — and perhaps even
more a comparison of reforms — brings to the Euro-
pean scene what in times of mere judicial develop-
ment — ie as a less striking and slower path of de-
velopment — largely remains at the level of national
observation only.

2. Scope and Ideas

2.1. Revitalisation of Old Codes and Re-
Integration of Scattered Small Acts

It has often been highlighted that the French
Civil Code (CC) had virtually not been reformed in
its regime on contracts and obligations since 1804
or only at the margins."* This was different with re-
spect to the law of property, wills and estates and
family law." It has also frequently been highlighted
that the grand Code therefore remained at the mar-
gin of developments in contract law and law of ob-
ligations — practically important development often
being pushed into smaller legislation. The Code re-
mained elegant, but thereby — and to a certain extent

how can the Sales Directive and the Sales Convention be so similar?
(2003) 14 European Business Law Review 237-257.

13 For the influence of the 1980 reform proposals inspired by
the CISG on the Schuldrechtsmodernsisierung 2002, see: U.
BUDENBENDER, ‘Das Kaufrecht nach dem Schuldrechtsreform-
gesetz (Teil 1)’ (2002) Deutsches Steuerrecht 312-318, 313; see
also W. RoLLAND, ‘Schuldrechtsreform - Allgemeiner Teil’
(1992) Neue Juristische Wochenschrift 2377-2384, 2380.

14 For an official statement concerning the ‘Genése de la ré-
forme’ consult the ‘Rapport au Président de la République
relatif a l'ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
des obligations’ (2016) 35 Journal officiel de la République
frangaise, text n°25. Furthermore see C. KLEIN, ‘Die Vertrags-
rechtsreform in Frankreich’ (2016) Recht der internationalen
Wirtschaft 328-331, 328; Molfessis, n 5 above, 321. For a pre-
reform perspective see Fauvarque-Cosson, n 2 above, 2.

15 See C. ASFAR-CAZENAVE, ‘La réforme du droit frangais des
contrats’ (2015) Revue juridique Thémis de [’'Université de
Montréal 717-755, 725; SONNENBERGER, n 2 above, 7; Moll
and Luke, n 2 above, 43.

— also became ‘dead law’.'® The French reform thus
opens a new area.

The German Civil Code, being younger by one
century, had shared this destiny before the 2002 re-
form to some, though to a lesser extent. Especially
socially loaded contracts — such as lease contracts —
had been subject of frequent and far-reaching re-
form,'” but some other interventions had occurred
as well.'® For many decades, France and Germany
shared the tendency of de-codification, namely EC
Directives being transposed into single small acts
and decrees.

One important difference was, however, that
France, with the Code de la consommation,"” al-
ready went into the direction of a certain re-
codification — followed later by so many others.
Thereby, France developed its role as a forerunner
in codification again — albeit, however, at the ex-
pense of the old Napoleonic codification and a po-
tentially desirable unity of contract law (on this is-
sue, the split or unity between contract and consum-
er law, see section III sub 2 below). Without the en-
actment of a Code de la consommation, the French

16 In this sense, namely Smits and Calomme, n 4 above, 3 et
seq.

17 The social character of German lease law has been put into
place through several reforms, namely the ‘Liicke Plan’ of
1960, Third Lease Law Amending Law of 1967 (‘Drittes
Mietrechtsdnderungsgesetz’), the First and Second Residential
Space Termination Protection Law of 1971 and 1974 (‘Erstes
und Zweites Wohnraumkiindigungsschutzgesetz’) and the
Lease Law Reform of 2001 (‘Mietrechtsreformgesetz’): M.
HAUBLEIN, in F.J. Sidcker, R. Rixecker, H. Oetker and B.
Limperg (eds), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch — Band 3 (7% ed, Munich: Beck, 2016) Vor § 535 para
41-49, especially 41-48; B. Markesinis, H. Unberath and A.
Johnston, The German Law of Contract - A Comparative Trea-
tise (2" ed, Oxford: Hart, 2006) 533 et seq. For a detailed ex-
planation of the impact of the 2002 reform on German lease
law: F. G. von WESTPHALEN, ‘Mietrecht und Schuldrechtsre-
form’ (2002) Neue Zeitschrift fiir Miet- und Wohnungsrecht
368-377, 368.

18 Other important reforms for German contract law — apart
from lease law — were the Act on Unfair Contract Terms of
1976 (‘Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Ges-
chiftsbedingungen’) or the Package Travel Contract Law of
1979 (‘Reisevertragsgesetz’) for instance. Other areas of law of
the German Civil Code underwent reforms as well, especially
German family law. For more information consult: F. J. Sécker,
in F. J. Sdcker, R. Rixecker, H. Oetker and B. Limperg (eds),
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch — Band 1
(7™ ed, Munich: Beck, 2015) Introduction 15-23; Markesinis,
Unberath and Johnston, n 18 above, 533.

19 Code de la consommation, originating from Loi n°78-22 du
10 janvier 1978 relative a l'information et a la protection des
consommateurs dans le domaine de certaines opérations de
crédit. On this development, from today’s perspective, see Fau-
varque-Cosson, n 2 above, 2; from a German perspective C.
Szonyi, ‘Das franzosische Werbe- und Verbraucherrecht — Be-
merkungen zum Code de la consommation’ (1996) Gewerbli-
cher Rechtsschutz und Urheberrecht Internationaler Teil 83-98,
83.



Civil Code might well have been reformed earlier.
To a lesser extent, Germany saw some similar de-
velopment. With the enactment on the (German)
Act on Unfair Contract Terms — despite the fact that
this Act was not conceived as a genuine consumer
act in Germany —° also in Germany there had been
a more consistent act for at least one new and prac-
tically highly relevant area with a strongly ‘social’
dimension. In practical importance, this Act soon
reached Civil Code contract law; in fact, the number
of cases decided in 25 years of its existence was
comparable to the one concerning the (remaining)
contract law in the Civil Code as a whole.?! The
most important step of the Schuldrechtsmodern-
isierung, the integration of consumer law into the
Civil Code in 2002, will be dealt with separately
(see below section III sub 2).

2.2.Innovative and Divers Answers to Inter-
national Developments

The two reforms both respond to international
developments, despite the fact that some see a re-
treat from a harmonization, unification or Europe-
anisation agenda in this national reform move-
ment.?? The point of reference, however, is a differ-
ent one.

20 The rationale of unfair contract terms law is still diverging in
Germany and in France. Whie in France, there is still the image
of unequal bargaining power and even overreaching which jus-
tifies in favour of consumers, in Germany, the rationale is ra-
ther that one party structurally is strongly disadavantaged with
respect to information and information costs. See M. Adams,
‘Okonomische Begriindung des AGB-Gesetzes — Vertriige bei
asymmetrischer Information’, 1989 Betriebsberater, 781-788, 787,
E. G. FURUBOTN/ R. RICHTER, Institutions and Economic Theory
— The Contribution of the New Institutional Economics (2nd
ed., Ann Arbor, University of Michigan Press, 2005), pp. 241-
246; H.-B. SCHAFER / C. OTT, Lehrbuch der okonomischen Analyse
des Zivilrechts (4th ed., Berlin, Springer, 2005), pp. 513-515 —
which, inter alea, justifies protection also of businesses. See as well
below section III sub 2.

2! Pointing out the masses of judgments and comparing them to
other parts civil law: H. HEINRICHS, ‘Die Entwicklung des
Rechts der Allgemeinen Geschdftsbedingungen im Jahre 1993’
(1994) Neue Juristische Wochenschrift 1380-1432, 1380. In EU
law, the EC Unfair Contract Terms Directive is the basis of
even more than half of the contract law cases, see case law sur-
vey in H. MICKLITZ and B. KAs, ‘Overview on cases before the
CJEU on European Consumer Contract Law (2018-2013) Part I
and II’ 10 (2014) European Review of Contract Law 1-63 and
189-257.

22 Noting that — ‘between the lines’ — France seeks to influence
Europe and the world (rather than being influenced by Europe
and the world): M. G. CasaS, ‘Die causa-Lehre in der
franzésischen und argentinischen Privatrechtsreform’ (2017)
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 68-101, 75. Pointing
out the important fact that the French CC has immensely lost
influence (but characterising the importance of this fact in the
course of the French reform as regrettable): M. SEJEAN, ‘The
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While the German reform was characterized by
generalizing the then existing most important inter-
national or supranational legal acts — a remarkable
step as such —, the French reform has a more diffuse
international model and a more ambitious goal. The
German Schuldrechtmodernisierung transposed the
EC Sales Directive of 1999 in the general part of the
law of obligations / contracts — thus extending the
scope of application in two ways: from consumer
contracts to all contracts, and from sales contracts to
all types of contracts.”® This step did not only ex-
tend the scope of application of the EC Sales Di-
rective, but brought the CISG indirectly into play.
Not only was this Convention, while being designed
for (commercial) sales, meant to serve as an interna-
tional model for contract more generally, but at the
same time, the German Schuldrechtmodernisierung
achieved a strange kind of reintegration. While the
EC Sales Directive was mainly coined on models to
be found in the CISG, it had completely changed
the personal scope of application by being confined
to consumer sales. By extending the scope of appli-
cation to all contracts, the Schuldrechtsmodern-
isierung made the model apply to commercial con-
tracts as well, ie the subject matter of the CISG. In
fact, it generalized and extended the model even (a
bit) more (also to all C2C and P2P contracts).

The French reform has other international mod-
els, more from the range of soft law measures
(‘principles’) developed on the basis of the CISG
and the EC Sales Directive, ie a progressing devel-
opment and adaptation to more modern trends of
thinking. This refers to the so-called Lando Princi-
ples, Unidroit Principles, and also PECL/CESL** —
even though the French reform is far from being a
mere adaptation of these principles. In fact, the
French reform explicitly wants to enter the competi-
tion of legislatures.” Hence, it also makes sense to

French Reform of Contracts: An Opportunity to Tie Together
the Community of Civil Lawyers’ (2016) 76 Louisiana Law
Review 1151-1161, esp 1151-1154.

23 The German reform was therefore considered to follow a
‘large solution’ approach (‘groBe Losung’): B. DAUNER-LIEB,
‘Die Schuldrechtsreform - Das groffe juristische Abenteuer’
(2001) Deutsches Steuerrecht 1572-1576, 1572; H. DAUBLER-
GMELIN, ‘Die Entscheidung fiir die so genannte Groffe Losung
bei der Schuldrechtsreform - Zum Entwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts’ (2001) Neue Juristische Wo-
chenschrift 2281-2289, esp 2281-2284.

24 Naming these in the context of a general movement of har-
monisation of contract law: ‘Rapport au Président de la Ré-
publique relatif a I'ordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et
de la preuve des obligations’ (2016) 35 Journal officiel de la
République frangaise, text n°25. Acknowledging the influence
of European and international fora on the French reform: Asfar-
Cazenave, n 16 above, esp 717 and 728.

25 Referring to the ‘Doing Business in 2004: Understanding
regulations’ report of the World Bank, in which the French re-
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try to draw on the most modern, convincing (or
what is seen as such), and international sources —
also with a view to make French law more easily
understandable and compatible with international
practice (which is meant to be prompted into using
French law more often). Thus while not sticking to
these sources of inspiration, the French reform
clearly takes them as a guideline always worth very
serious consideration.?® In substance, the main fea-
tures for increasing attraction were seen in a better
readability (reorganising the substance and codify-
ing core parts of long-standing case law) and — still
more principled — in the insistence on tools foster-
ing substantive equality of contract parties.”’

An overarching question in this development
would seem to be how these developments have to
be interpreted with respect to the development of a
European contract law. Two interpretations seem
plausible. It could be seen as a step toward more
particularism again — after the failure of CESL as a
legislative proposal —** that both leading Codes
have been reformed independently now, each taking
its own path. It can, however, also be seen that —
while the European more general contract law
measure failed to be adopted — the two leading ju-
risdictions / Code in style and content not only got
closer to each other, but both drew their inspiration
and thrust of reform from international models,
which are all strongly linked with each other.

3. Features of Architectural Structure

On the level of features that are overarching and
influence contract law as a whole, one seems out-

gime was only ranked 44" in an international comparison:
Smits and Calomme, n 4 above, 4. Discussing the background
of (non-) competitiveness of the French regime in much detail:
Sonnenberger, n 2 above, 17.

26 See Limbach, n 7 above, 161. Determining three sources of
inspiration ‘from above’, ‘from below’ and ‘from the “sides™’:
Downe, n 2 above, 44.

27 Naming as main aims those of ‘intelligibility, predictability,
and attractiveness’: Séjean, n 23 above, 1153. Pointing out
three objectives of the reform, namely ‘simplicity, efficacy and
protection’: Downe, n 2 above, 45 et seq. Acknowledging the
aim of readability (‘lisibilit¢’), but considering the impact and
importance of legal interpretation on new provisions of the
French CC: T. MASSART, ‘Le droit des sociétés et la réforme du
droit des contrats’ in T. Massart, M. Caffin-Moi, E. Schlum-
berger, M. Buchberger, J.-F. Hamelin, S. Bahbouhi and S.
Docq, (2016) 147 Actes pratiques et ingénierie sociétaire 1-
110, 2.

28 The proposal was officially withdrawn by the EU Commis-
sion (in its annual Work Programme for 2015) on 16 December
2014. For background information see:
http://www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-
connected-digital-single-market/file-common-european-sales-
law (last visited 12 August 2017).

standing for the French (see sub-section 1 below)
and another one for the German reform (see sub-
section 2 below). The difference in choice is reveal-
ing as it is clearly in line with some main features of
both Codes / jurisdictions. Moreover — also ‘over-
arching’ — both reform legislatures have quite sub-
stantially reformed their regime on breach — not al-
ways the same way either, but in parallel ways (see
sub-section 3 below).

3.1. The Overarching Role of Good Faith

As the old French Civil Code dated from a revo-
lutionary, but also liberal time, and as most ‘social’
content of modern contract law were rather inte-
grated into other laws — most prominently, of
course, into the Code de la consummation —, one
development is particularly significant. This is the
development of the good faith principle (principe de
bonne foi) from a limited device of contract execu-
tion to an overarching principle in contract law as a
whole. Thus, once the Code was to be reformed, the
main thrust quite logically had to be that of the main
development in the 20™ Century. This is towards
more ‘social oil’ (Otto von Gierke) or ‘social jus-
tice”.?

Before the reform, the Code foresaw a duty of
good faith in the phase of execution. This, however,
is not really much more than a principle of ‘pacta
sunt servanda’ combined with the idea that con-
tracts should not be read too literally— an idea uni-
versally accepted in all major jurisdictions on the
continent. Thus, French civil law did by no means
push far with respect to good faith in a comparative
law perspective in Europe.* This is still in line with

2% For the famous critique that the German Civil Code when
enacted was lacking the necessary ‘sip of social/socialist oil’,
see O. VON GIERKE, Die soziale Aufgabe des Privatrechts (Ber-
lin/Heidelberg: Springer, 1889). On social values and protec-
tion of weaker parties and against market failure as the main
thrust of the civil law development in Europe, see S.
GRUNDMANN, ‘The Future of Contract Law’ (2011) 7 European
Review of Contract Law 490-527.

30 On the French ‘principe de bonne foi’ being the genuine
source of the German principle of ‘Treu und Glauben’: Son-
nenberger, n 2 above, 19 ef seq. For a (rather detailed) overview
on good faith in a European and international context: C. Schu-
bert, in F.J. Sdcker, R. Rixecker, H. Oetker and B. Limperg
(eds), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch —
Band 2 (7" ed, Munich: Beck, 2016) § 242 para 151-168. In-
vestigating into the role of good faith in European contract law
while considering PECL, UNIDROIT and CISG: O. LANDO, ‘Is
Good Faith an Over-Arching General Clause in the Principles
of European Contract Law?’ (2007) 15 European Review of
Private Law 841-853. Acknowledging the broad and general
character of art 2 CESL (‘Good faith and fair dealing’): S.
WHITTAKER and K. RIESENHUBER, ‘Conceptions of Contract’,
in G. Dannemann and S. Vogenauer (eds), The Common Euro-



the liberal position that state order should namely
not or little interfere with contract formation and
definition.

The reform changed this approach both in art.
1104 and 1112 new French CC.*' The good faith
principle now concerns contract formation, interpre-
tation, and the whole pre-contractual phase with its
problems. This constitutes a significant departure
from the old liberal model, because more in depth
control of parties’ agreements is legitimized by such
an overarching principle’s application to contract
formation, and more reinterpretation of the parties’
will is possible.’”” The German abundant case law on
the application of good faith to the formation and
interpretation of contracts beautifully illustrates this
claim.* Also, the ‘codification’ of a law concerning
the pre-contractual phase and duties therein consti-

tutes a seminal step —* again, however, not really

pean Sales Law in Context: Interactions with English and Ger-
man Law (Oxford: Oxford University Press, 2013) 120-159,
156 et seq. For a European pre-CESL perspective see: M. W.
HESSELINK, ‘The Concept of Good Faith’, in A. S. Hartkamp,
M. W. Hesselink, E. H. Hondius, C. Mak and C. E. du Perron
(eds), Towards a European Civil Code (4" ed, Nijmegen and
The Hague, London, Boston: Kluwer Law International, 2010)
471-498 (Chapter 27), esp 476-478.

31 Art 1104 new French CC reads as follows: Les contrats doi-
vent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi. Cette dispo-
sition est d'ordre public. (Contracts must be negotiated, formed
and performed in good faith. This provision is a matter of pub-
lic policy.) Art 1112 new French CC (para 1) reads in this way:
L’initiative, le déroulement et la rupture des négociations
précontractuelles sont libres. Ils doivent impérativement satis-
faire aux exigences de la bonne foi. (The commencement, con-
tinuation and breaking-off of precontractual negotiations are
free from control. They must mandatorily satisfy the require-
ments of good faith.) For literature on both provisions, see ref-
erences in the next footnotes, for the good faith concept in the
French reform more generally, see Asfar-Cazenave, n 16 above,
729 et seq.

32 Pointing out that some authros fear that the discretion of the
courts may even be too broad (especially due to the fact that the
French CC does not contain a definition of good faith): Rowan,
n 4 above, 10. For more literature on art 1104 new French CC:
M. Buchberger, in Massart, Caffin-Moi, Schlumberger,
Buchberger, Hamelin, Bahbouhi and Docq, n 28 above, 51;
Klein, n 15 above, 328.

33 On the density of case law (due to the provision’s role as a
‘starting point’ for judicial engeneering and institution build-
ing): Schubert, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch — Band 2, n 31 above, § 242 para 24-29. Linking
10 % of all German Supreme Court cases to art 242 new Ger-
man CC: D. Looschelders and D. Olzen, in J. von Staudinger,
D. Looschelders and G. Schiemann (eds), Staudinger BGB — §§
241-243 (15" ed, Berlin: Sellier - De Gruyter, 2014) § 242 para
79.

34 There had been considerable case law already, the codifica-
tion therefore is less novel in substance than expected at first
sight and integrates into the general intention to make the Code
more readable by codifying core case law. For an overview of
art 1112 new French CC see: N. Dissaux and Ch. Jamin, Re-
forme du droit des contrats, du régime général et de la preuve
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reaching beyond the state of the art already reached
under the German Civil Code. Yet another instance,
which in Germany had been based on the good faith
principle as long as it was not codified, the theory
of clausula rebus sic stantibus, points into the same
direction — but, because of its importance, will be
taken up separately (see section IV sub 2 b) below).
Overall, the powerful upgrading of the good faith
principle in the French reform did not only entail
the thrust of a ‘socially enhanced’ private law of the
20™ Century to a Civil Code which had been formu-
lated a century before. It also led to a situation, in
which the two paradigmatic Codes are so similar
that a pan-European common approach in this im-
portant question is clearly emerging (the Italian
Code being very similar as well).*®

3.2. The Unity of Contract Law

The development in the German reform, that —
both in importance and in substance — is most com-
parable to the upgrading of the good faith principle
in the French reform, is the integration of the (then
still scattered) consumer contract rules into the
German Civil Code — and one should add: and not
into a Consumer Law Code (also advocated by
some authors).*

The main discussion at that time was, however,
not about the adoption of a Consumer Law Code —
or not —, but about integration or not.”” Integration
was not mandated by the task of transposing the EC
Sales Directive. Thus, this step — together with the
generalization of the model of breach (see section 11
sub 2 above) — constitutes the truly innovative and

des obligations, Art. 1112 Code Civil (Paris: Dalloz, 2016);
Moll and Luke, n 2 above, 44.

35 For the prominent role the good faith principle plays in Ital-
ian private law as an overarching and general concept, see, for
instance, M. BARCELLONA, Clausole generali e giustizia con-
trattuale. Equita e buona fede tra codice civile e diritto europeo
(Giappichelli: Turin, 2006).

36 On the discussion about the integration of consumer law into
the German CC, see H.-W. Micklitz, T. Pfeiffer, K. Tonner and
A. Willingmann (eds), Schuldrechtsreform und Ver-
braucherschutz (Baden-Baden: Nomos, 2001). A more recent
attempt was unsuccessful: H.-W. Micklitz, ‘Gutachten [main
report] Teil A: Brauchen Konsumenten und Unternehmen eine
neue Architektur des Verbraucherrechts?” 69" German Law-
yers‘ Association Conference (Deutscher Juristentag — DJT),
vol I (Munich: Beck, 2012) A1-A129, esp A25, A117.

37 Advocating such integration, for instance, W.-H. RoTH, ‘Eu-
ropéischer Verbraucherschutz und BGB’ (2001) JuristenZei-
tung 457-490, 487 et seq; and Grundmann (next footnotes).
Opposed to this move, for instance, H. DORNER, ’Die Integrati-
on des Verbraucherrechts in das BGB’ in H. Schulte-Noélke, R.
Schulze (eds), Die Schuldrechtsreform vor dem Hintegrund des
Gemeinschaftsrechts (Tiibingen: Mohr-Siebeck, 2001) 177-188,
esp 179 et seq.
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autonomous move of the German legislature. Dur-
ing the first phase of considerations concerning the
transposition, such an integration was not yet on the
agenda. However, it was then powerfully advocated
at a first (small) conference on the Directive and its
transposition, namely on the international back-
ground of the reform, in Halle-Wittenberg.*® Proba-
bly the most powerful arguments and those most
positively received were the following three (see
literature of last two footnotes). (i) By integrating
consumer law into the Civil Code, it is rendered
more accessible and thus ‘upgraded’, being treated
in the most important commentaries and probably
also by the most important commentators. In addi-
tion, this forces to consider — more directly, each
and every time — whether a certain rule should fa-
vour only consumers indeed or be one of general
private law. (i) Consumer law — in substance — is
not so different — in models — from general contract
law, as is shown by the mere fact that both the
CISG and the EC Sales Directive are ‘so similar’.
The main differences probably lie, on the substan-
tive law side, in the lower level of information of
consumers and hence the much higher importance
of information duties (but not substantive duties and
rules), and, of course, also in procedural remedies.
(ii1) Not integrating consumer law would imply that
most of the development of the last decades —
namely the one triggered by EU law acts — would
happen outside the (German) Civil Code, thus leav-
ing it outdated and devoid of dynamics.

The integration of consumer law into the Ger-
man Civil Code — in contrast to the Code de la con-
sommation and its prominent role left intact in the
recent French reform again — seems significant also
for the overall characteristics of civil law develop-
ment in both countries. In France, there is, of
course, not the feeling known in US consumer law
that consumer contracts do not really constitute
proper ‘contract law’.** There is, however, much

38 See Grundmann, Medicus and Rolland, n 6 above; on other
conferences later on, see also references n 6 above; for my own
contribution then published in English in a version specifically
focusing on the issue discussed here and considerably extended:
see Grundmann, n 13 above, 237-257; highly influential on this
topic a large monograph published just a few years before: J.
Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers:
eine Studie zum Privat- und Wirtschafisrecht unter Beriicksich-
tigung gemeinschaftsrechtlicher Beziige (Tiibingen: Mohr-
Siebeck, 1998); see also J. Drexl, ‘Verbraucherrecht, Allgemeines
Privatrecht, Handelsrecht’, in P. Schlechtriem (ed), Wandlungen des
Schuldrechts (Tiibingen: Mohr-Siebeck, 2002) 97-151, 105.

39 See, for instance: K. GUTMAN, ‘The Development of Con-
sumer Law in the US: Comparisons with the EU Experience’
(2012) Journal of European Consumer and Market law 212-
223, 213 et seq. This view in the US may, however, be influ-
enced by the strong assumption that in contract law any infor-

more the view that consumer protection is strongly
needed because consumers are fundamentally dif-
ferent from other private law subjects — in their ca-
pacities and their need of protection.*” Conversely
in Germany, core institutions — as control of unfair
contract terms — apply to all private law subjects
(albeit in a differentiated way)*' and similarly (from
the beginning) the clause of good faith. Therefore,
the overall perception is more one of different
shades of protection, not of fundamental difference.
Given that these two models are now prominent in
the European arena, once again, the developments
cannot be considered only nationally and as a retreat
to the national. They should rather be seen as an
impressive laboratory of design ideas visible in the
European arena — especially, if one considers the
Italian model as well, where a grand Code con-
tained civil, commercial and consumer aspects (in
addition even to company and labour law), but later
was split up in order to establish a Codice del Con-
sumo.*?

3.3.The Basic Regime on Breach of Contract

It would require an entire article to compare the
new French regime on breach of contract in detail
with the one introduced in Germany by the Schul-
drechtsmodernisierung in 2002. The regime on
breach of contract is an overarching part of any con-

mation given then exempts from liability on this issue, an as-
sumption consumer lawyers want to avoid.

40 For a classification of the consumer as one of the “parties les
plus faibles’, in France, see, for instance: P. SIRINELLIL
‘L’équilibre dans le contenu du contrat’ (2016) Revue Dalloz
IP/IT (Droit de la propriété intellectuelle et du numérique) 240-
244. For a description of the French development of the role of
a consumer (towards a subject in need of protection): Szonyi, n
20 above, 83 ef seq.

41 On the broad scope of application (and its historic back-
ground): J. Basedow, in Miinchener Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch — Band 2, n 31 above, § 305 para 4; the broad
scope of application has been justified mainly by the fact that
also professional clients can be subject to problems of infor-
mation asymmetries — as compared to the supplier of the terms.
See namely See more in detail M. ApAMS, ‘Okonomische Begriin-
dung des AGB-Gesetzes — Vertrige bei asymmetrischer Information’
Betriebs-Berater 1989, 781, 787; and from an economic perspective
H. B. SCHAFER and C. OTT, Lehrbuch der okonomischen Analyse des
Zivilrechts (5" ed, Berlin/Heidelberg: Springer, 2012) 478-480.

42 The genesis of the Codice del Consumo originated from sig-
nificant disagreement about its relationship with the Codice
Civile, also at the institutional level. See E. MINERVINI, Dei
contratti del consumatore in generale: Terza edizione (Giappi-
chelli: Turin, 2014) 28-30. For an example of doctrinal disa-
greement, see P. SIRENA, ‘Il Codice civile e il diritto dei con-
sumatori’ 21(5-1) Nuova giurisprudenza civile commentata
2005, 277-281 and S. Patti, ‘Il Codice civile e il diritto dei con-
sumatori. Postilla’ 21(5-1I) Nuova giurisprudenza civile com-
mentata 2005, 282-287.



tract law. Nevertheless, a very rough sketch must
suffice in this context to give some comparison.

The remodelling of the regime on breach of con-
tract was probably even more key to the German
legislature in 2002 than to the French reform pro-
ject. The German regime was particularly compli-
cated and unsatisfactory before.* With defining a
multitude of forms of breach, which were then sub-
ject of a overly complex regime on prescription pe-
riods (ranging from 6 months to 30 years), it trig-
gered numerous disputes, also in practice. These
were mainly disputes on the delineation of these re-
gimes — despite the fact that all these forms were
functionally highly similar to each other, always
containing a deviation from the original ‘plan’ of
the agreement. Conversely, the model of the CISG
was astonishingly simple. It effectively restricted
the range of remedies and forms of breach to two:
claim for damages and rescission. One remedy was
calculated on actual harm and (could) require fault,
the other constituted just a winding-up of the con-
tract (restitution of all that had been received) and
required no fault (with only an exception in unex-
pected — and rare — cases of force majeure). One
major uncertainty that was left in this regime con-
cerned defining prerequisite of rescission. The start-
ing point is that rescission is costly, namely for the
seller, who not only loses gain from the contract
(often ca 30 % of the price), but receives the good /
service back as well (often highly discounted in
value because of usage) and may even have to carry
costs of restitution (transportation, removing and
reinstalling of substitute goods). Therefore, admit-
ting rescission is both costly and a strong incentive
for each party, namely the seller / provider of ser-
vices, to comply with duties under the contract. Un-
der Article 24 and 49(1)(a); Article 51; Article
64(1)(a); Article 72(1); Article 73 CISG, the trig-
gering criterion is a ‘fundamental breach’, which
traditionally is seen as a breach that in the largest
part deprives the party harmed of the benefits the
contract was meant to convey. While fixing the lev-
el for triggering rescission at such a high level may
have been sensible for international contracts — with
long distances — one question remains. This is
whether a second route towards rescission should be
opened, namely with a sufficiently clear ‘warning’
of the party in default. Article 3 EC Sales Directive
(in its correct interpretation), and very clearly Ger-
man law — for all contract law — answer this ques-
tion in a positive sense (see Article 283 and 323
German CC). Unless the defect is ‘minor’ — a case

43 See more in detail on the following, with ample references: S.
GRUNDMANN, ‘Regulating Breach of Contract - The Right to Reject
Performance by the Party in Breach’ (2007) 3 European Review of
Contract Law 121-149; Grundmann (2005), n 6 above, 128-147.
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which is not so difficult to delineate —, each party
always has the right to set a ‘sensible’ term to the
party in default — for any kind of breach — and to
rescind the contract after this term has lapsed. The
rationale behind the regime reads like this. It gives
legal certainty to a large extent (the delineation both
for the concept of a ‘minor’ breach and for what is
‘sensible’ are not so difficult) and adds strong in-
centives for the non-complying party to comply af-
ter all. This therefore renders full and proper per-
formance more likely, clarifies the status of the con-
tract and avoids the difficulties of proving (the exact
amount of) damages to a large extent. As before
mentioned, this regime — taken from the CISG, but
updated in the core aspect named — was so im-
portant for the German legislature that it was formu-
lated as a general regime for all contracts, the very
heart of the whole regime on breach of contract.

The impact of the French reform can be illus-
trated by the changes made to the French regime of
breach of contract. The legal pre-reform situation
could be compared with a maze,** whereas today’s
legal situation clearly is more structured.* Section 5
(‘L’inexécution du contrat’) new French CC com-
prises all possible remedies in its Article 1217 to
1231-7. Even though this systematization allows
more clarity, the German CC went even further, dif-
ferentiating between all contracts and contracts with
bilateral obligations.*® The new French CC, howev-
er, lists all five sanctions in its Article 1217 and
regulates them thereafter — a contractual party can
now ‘refuse to perform or suspend performance of
his own obligations; seek enforced performance in
kind of the undertaking; request a reduction in
price; provoke the termination of the contract; claim
reparation of the consequences of non-performance’
(Article 1217 new French CC). In the context of this
overview article, only two out of the five remedies
can be discussed (rather shortly), the two with argu-
ably the most paradigmatic changes. These are the
remedies of price reduction and termination of con-
tract. A much wider scope of application has been
opened for the (unilateral and proportional) price
reduction by the French reform (Article 1223 new

44 Pointing out the fragmentary and vague character of the pre-
reform provisions concerning breach of contract: Sonnenberger,
n 2 above, 54.

4 Calling this part of the reform the ‘most innovative’ on: Ro-
wan, n 4 above, 17. Welcoming the new clarity: Moll and Luke,
n 2 above, 45; Fauvarque-Cosson, n 2 above, 10. Drawing an
illustrative comparison between the French and the German
regime of breach of contract, especially with regards to the
CISG: J. ScHMIDT-RANTSCH, ‘Das neue franzdsische Schul-
drecht’ (2017) IWRZ 159-163, 161.

46 See art 273-292 for all contracts and art 320-326 new Ger-
man CC for contracts with bilateral, synallagmatic obligations.
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French CC).*” Whereas this remedy was reserved to
sales contracts before the reform,* it now applies to
all kinds of contracts — on the condition of a formal
notification. Jurisprudence as to whether this sanc-
tion can be excluded in a contract needs yet to be
awaited. Regarding termination of contract (‘résolu-
tion unilatérale du contrat’), new options have been
installed in Article 1224 new French CC. Even
though all three options for terminating a contract
had been stipulated before the French reform,* the
regime concerning termination through unilateral
notice by the creditor to the debtor has been funda-
mentally altered.”® The legal pre-reform situation
allowed for one party to terminate a contract unilat-
erally. However, this was only on condition of a se-
rious violation of the debtor’s contractual obliga-
tions and at the creditor’s own risk.”! The debtor
could then challenge this unilateral termination be-
fore the courts, leaving the creditor with no legal
certainty.’? The French reform has introduced the
option of termination on condition of a sufficiently
serious non-performance by the debtor and a notice
to the latter by the creditor. Even though the debtor
can challenge a termination before the courts, the
legal consequence is an automatic termination of
the contract, allowing the creditor to conclude a
new contract without having to await an uncertain
lawsuit.”® Nevertheless, legal certainty is not fully
secured until the courts have given their interpreta-
tion and definition of a sufficiently serious breach
of contract.

47 For a (systematic) overview of art 1223 new French CC: Dis-
saux and Jamin, n 35 above; M. Buchberger, in Massart, Caf-
fin-Moi, Schlumberger, Buchberger, Hamelin, Bahbouhi and
Docq, n 28 above, 87 (point 276). Pointing out differences be-
tween the new French and German regimes of price reduction:
Schmidt-Réntsch, n 46 above, 162.

4 For more information on this long-established provision (art
1644 new French CC) and a reference to art 50 CISG: Asfar-
Cazenave, n 16 above, 750 et seq. Moreover see: M. Mekki,
‘Ordonnance du 10 février 2016 sur la réforme du droit des ob-
ligations’ (2016) Recueil Dalloz 494-505, 504 (point 30).

4 Termination may result from a termination clause, from no-
tice by the creditor to the debtor (on condition of a sufficiently
serious non-performance) or from a judicial decision. For fur-
ther information see: Rowan, n 4 above, 19; Mekki, n 49 above,
504 (point 31).

30 Compare with UNIDROIT Principles concerning the ‘right to
terminate the contract’ (art 7.3.1) and esp the ‘notice of termi-
nation’ (art 7.3.2).

5! Explaining the previous condition of a serious violation
(‘manquement grave’): Asfar-Cazenave, n 16 above, 751 ef seq.
52 For more background information (esp the role of the Cour
de Cassation): Fauvarque-Cosson, n 2 above, 11.

33 Calling this aspect the new provision’s ‘underlying idea’:
Asfar-Cazenave, n 16 above, 752. Stressing that this regime is
of high economic efficiency: Rowan, n 4 above, 20.

4. A Number of the Most Important Single
French Reform Solutions Compared

Overall, the French reform would seem to touch
upon more points, constitute more of an overall re-
form of contract law and the law of obligations than
the German reform. The grand features of the latter
would rather seem to lie (only or mainly) in the in-
tegration of consumer law and in the generalisation
of the model of breach of contract (see sections II
sub 2 and III sub 2 above). It seems that 15 more
years of preparation typically lead to a broader revi-
sion of the whole contract law and law of obliga-
tions. The following single reform issues can best
be arranged along the life cycle of contracts — pro-
gressing from formation of contract (with its validi-
ty questions) to the implementation of the contract
(with changes of its terms during the life span and
changes of contract partners). The issues treated
hereinafter seem to stand out in both reforms, even
though they constitute only an (important) sample
of the issues regulated.

4.1.Formation and Validity of Contract

The French reform is rich in new rules for the
phase of formation of contract or even the pre-
contractual phase (including issues of validity). The
main thrust seems to be to give more weight to the
real will of the parties and carry it through more
consistently. This can take the form of abandoning a
prerequisite that appeared to be too formal only, or
of rendering binding also promises that do not yet
form the contract as such, but are meant to induce
reliance and to allow for planning by the parties
(see sub-section a) below). This can also take the
form of giving more weight to safeguards in the
case of defects in the formation of will (see sub-
section b) below). Finally, information is certainly
key for fostering a meaningful exercise of the will
of parties, and in this respect, a more meaningful
control of the conditions for making standard con-
tract terms part of the contract plays a major role
(see sub-section c) below).**

a) Abandoning the Requirement of ‘Cause’
and Establishing a Denser Regime on the
Pre-Contractual Phase

3% On the role of information in a modern contract law (charac-
terized by the focus on a meaningful and not only formal use of
each party’s will), see S. GRUNDMANN, ‘The Future of Contract
Law’, European Review of Contract Law 7 (2011), 490-527;
also id. ‘Information, Party Autonomy and Economic Agents in Eu-
ropean Contract Law’, CMLR 39 (2002) 269-293.



For some authors, the abandoning of the re-
quirement of ‘cause‘ (former Article 1108, and also
Article 1131 et seq French CC) was the most im-
portant — and arguably also the most detrimental —
feature of the French reform.” In symbolic terms,
this may be true, in practical terms, however, much
less so. Therefore, abandoning this prerequisite was
seen as being rather ‘costless’ and very important at
the same time for globally rendering French law
more attractive. The proponents pointed to two ar-
guments in favour of the reform. The first function
of the requirement of ‘cause’ — to subject those
agreements to scrutiny that are problematic for their
effects on weaker or third parties — was maintained
anyhow. Indeed, the content of the old Article 1133
CC that regulated ‘cause’ as a tool for such scrutiny
(‘cause subjective’) was taken up in the Article
1162 new French CC. Conversely, the second func-
tion of the prerequisite of ‘cause’ — to forbid those
agreements where free consensus between the par-
ties, but no concrete economic goal, could be shown
— was practically not important anyhow ... and
moreover questionable.’® For a comparison, German
law is probably not the ideal candidate, as it sub-
scribes to the idea of the validity of the so-called
‘pactum nudum’ — without a requirement of ‘cause’
— ever since the adoption of the Civil Code (and al-
ready before).”” What German case law may, how-
ever, show is that even without such a requirement,
not many sham contracts have come to court and
were honoured when they had negative effects on
affected (weaker or third) parties.’® Italy (which
maintains the requirement of ‘causa’) or England
(with its parallel requirement of ‘consideration’)

35 See namely: D. MAZEAUD, ‘Pour que survive la cause, en
dépit de la réforme!” (2014) 240 Droit et Patrimoine 39-40; T.
GENICON, ‘Défense et illustration de la cause en droit des con-
trats’ (2015) Receuil Dalloz 1551-1557. Even promoting an
integration of the ‘cause’ into European contract law (before
the reform): J. GHESTIN, ‘Faut-il conserver la cause en droit
européen des contrats?’ (2005) European Review of Contract
Law 396-416. By contrast, demanding the suppression of the
cause: L. AYNES, ‘La cause, inutile et dangereuse’ (2014) 240
Droit et Patrimoine 40-41.

36 See for these arguments speaking in favour of abandoning a
formal requirement of ‘cause’: Fauvarque-Cosson, n 2 above, 6;
Casas, n 23 above, 79 et seq; Rowan, n 4 above, 12 et seq. Call-
ing the formal abandoning of the cause a ‘trompe-I’ceil’ be-
cause its functions in the French regime on contracts are largely
maintained: Rontchevsky, n 7 above, 112.

57 See M.-P. WELLER, ‘Das Privatrecht in Frankreich und
Deutschland: Einfliisse und Resistenzen nach 50 Jahren Elysée-
Vertrag® (2013) 68 JuristenZeitung 1021-1030, 1025.

% In case of dubious contracts, efficient protection of a third
party in German civil law is due to other provisions, such as art
117 new German CC concerning sham contracts (‘Scheinges-
chéfte’). For a general overview on the latter, consult: C. Arm-
briister, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch — Band 1,1 19 above, § 117.
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may be better candidates for comparison. On the
other hand, however, they also show that the respec-
tive requirements’ importance is strongly on the de-
cline.”

Quite a few features of the reform concern the
pre-contractual phase, more precisely: the phase
before the contract properly is entered into. One
such feature has already been named — the devel-
opment of a fully-fledged regime on pre-contractual
liability (‘culpa in contrahendo’) under the auspices
of good faith (see section III sub 1 above). Two
more of these features should at least be mentioned
— both now in good part aligning French and Ger-
man law (which is known for its particular emphasis
on the regime on pre-contractual promises).”” One
feature is the introduction of a possibility to create
an option right for the beneficiary via unilateral
promise by the other party — to opt for the formation
of a contract whose terms are fixed in the promise
(offer). Indeed, Article 1124 new French CC now
states that revoking such promise leaves the option
right intact and does not hinder the formation of a
contract once the beneficiary uses her option right.®!
The equivalent under German law would be the
binding offer (the default solution in Germany any-
how, Article 145 new German CC) — which can be
extended over a certain period of time by the pro-
ponent (see Article 148 new German CC).** How-
ever, Article 1124 (para 3) new French CC also
conveys binding force of such an option right
against third parties who know about the promise.
The second feature is a contract giving preference
on a certain object when a contract on the alienation
of the exact object is later entered into (Article 1123
new French CC) — preference, in principle, also
with effect against third parties.”” German law

% For a comparative law perspective pointing out the down-
ward movement, see: V. BASSANI and W. MINCKE, ‘Europa
sine causa?’ (1997) Zeitschrifi fiir Europdisches Privatrecht
599-614.

0 Comparing different regimes within the EU and highlighting
the particular role of German law: M. LEHMANN, ‘Die Zukunfi
der culpa in contrahendo im Europdischen Privatrecht’ (2009)
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 693-715, 693 et seq.

61 See for this rule (deviating from the former regime in that,
before the reform, only damages could be claimed in case of
revocation of such a promise): B. DESHAYES and I. BARSAN,
‘Das neue franzdsische Vertragsrecht — Die wesentlichen Ziige’
(2017) Zeitschrift fiir Internationales Wirtschafisrecht 62-67,
66. Criticising the hesitation of the French legislator: Mekki, n
49 above, 498 (point 14).

62 Differently, considering the (scarcely ever used) ‘Optionsver-
trag’ as the equivalent in German law: Sonnenberger, n 2
above, 27; Deshayes and Barsan, n 63 above, 66.

93 See for this rule, which mainly deviates from the former re-
gime in the ‘action interrogatoire’ (para 3), a ‘written notice to
the beneficiary requiring him to confirm, within a period which
the former fixes and which must be reasonable, the existence of
a pre-emption agreement and whether he intends to take ad-
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knows this solution under the term of
‘Vorkaufsrecht’, extensively regulated already for a
century (Article 463 et seqg new German CC). In all
this, the traditional preference of German law for a
pactum nudum can be sensed, while French law
now powerfully deviates from a prerequisite of
‘cause’ and does so consistently (also with respect
to such important moments as the ‘pre-contractual’
phase).

b) Pre-contractual Information Regime and
Defects of Consent

Further focusing on the pre-contractual phase,
three new rules need to be pointed out, the first two
related to the giving and to the safeguarding of in-
formation. The first novelty, the introduction of a
general duty to inform (Article 1112-1 new French
CC), is an extension and expansion of French pre-
reform jurisprudence that imposed duties of infor-
mation in some cases.** The conditions for the new-
ly codified general duty to inform are laid out in Ar-
ticle 1112-1 para 3 new French CC: the information
needs to be of ‘decisive importance’, which requires
a ‘direct and necessary relationship with the content
of the contract or the status of the parties’.®> This
wording is subject to interpretation by the courts.
Once breach of this obligation is established, the
consequence is liability, but the breach can also lead
even to annulment of the contract (Article 1112-1
para 6 new French CC). The second notable provi-
sion is Article 1112-2 new French CC concerning
an obligation of confidentiality for information
gained during the pre-contractual phase.®® Once
again, the French legislator codified what the courts

vantage of it’: V. VALAIS, ‘La réforme du code civil: quels en-
Jjeux pour nos contrats?’ (2016) Revue Dalloz IP/IT (Droit de la
propriété intellectuelle et du numeérique) 229-232, 231; Son-
nenberger, n 2 above, 27.

4 Namely a duty to inform (with burden of proof) imposed on
professional sellers: Cour de Cassation, Chambre Civ 1%, 29
April 1997, 94-21217. A broader duty to inform was imposed
on a seller of a house that was later declared unfit for regular
dwelling, as the buyer did not have easy access to this infor-
mation before signing the contract: Cour de Cassation, Cham-
bre Civ 3¢, 29 November 2000, 98-21224. For more infor-
mation see: Asfar-Cazenave, n 16 above, 731.

% For an overview on art 1112-1 new French CC and the pre-
requisites named in it, see: S. LEMARCHAND, ‘Le devoir général
d'information: un impact majeur dans la formation des contrats
informatiques’ (2017) Revue Dalloz IP/IT (Droit de la proprié-
té intellectuelle et du numérique) 233-235. Another overview
(containing a legal comparison to English law) is given by:
Rowan, n 4 above, 11.

% The French legislator has been criticized for not taking the
opportunity to specify the nature or categories of information in
need of protection by Asfar-Cazenave, n 16 above, 732.

developed beforehand.®’ Article 1112-2 new French
CC determines that a party is liable when it uses or
discloses confidential information obtained in the
course of negotiations (without the other party’s
permission). Contrary to the French regime, Ger-
man contract law does not explicitly differentiate
between an obligation to inform and an obligation
of confidentiality during negotiations. These two
obligations are both covered by ‘culpa in contra-
hendo’,*® a legal concept developed by the German
courts and then ‘codified’ in the German CC since
the 2002 reform (Article 311 para 2 and Article 241
para 2 new German CC).” One of the most debated
questions concerning this provision is whether a
general obligation of information (‘Aufkla-
rungpflicht’) exists as the German provision is not
as explicit in this aspect as the new French CC.”° As
there is no broadly accepted answer to this question,
German jurists distinguish between different kinds
of contracts and situations.”" Therefore, the explicit
statement of a general duty to inform under the new
French CC constitutes an important difference to
the German regime and arguably French law now
goes even further than the latter.

The third provision that needs to be treated in
this regard is Article 1143 new French CC concern-
ing the exploitation of the other’s state of depend-
ence, a defect of consent that the French legislator
considers as duress.”” Once again, the pathway for
this provision was laid out by jurisprudence.”

7 The use of information gained in the pre-contractual phase
was characterized as an act of unfair competition by Cour de
Cassation, Chambre Com, 3 October 1978, 77-10.915; Cour de
Cassation, Chambre Com, 3 June 1986, 84-16.971.

%8 Latin expression for ‘fault in the formation of a contract’.

% The initial idea for the ‘culpa in contrahendo’ dates back to
R. von JHERING, Jherings Jahrbiicher fiir Dogmatik des biirger-
lichen Rechts 4 (Jena: Fischer, 1861).

70 The German CC is only explicit in its provisions concerning
consumer contracts (due to art 5 Directive 2011/83/EU), even
enumerating the necessary information owed by the business
(art 246 para 2 Introductory Law to the German CC). For more
information see: C. Wendehorst, in Miinchener Kommentar
zum Biirgerlichen Gesetzbuch — Band 2, n 31 above, § 312a
para 6-43, esp para 6.

7 Acknowledging an obligation of information in certain ex-
ceptional cases (eg agreements on advice), but refusing a gen-
eral obligation of information: V. Emmerich, in Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch — Band 2, n 31
above, § 311 para 64-70, 66.

72 For a general overview of this ‘vice de consentement’ see: H.
BARBIER, ‘La violence par abus de dépendance’ (2016) La
Semaine Juridique 722-724; Asfar-Cazenave, n 16 above, 738
et seq.

73 For pre-reform jurisprudence, which only acknowledged
economic dependence, as a source of vitiated consent, see:
Cour de Cassation, Chambre Civ 1%, 30 May 2000, 98-15.242
(‘la contrainte économique se rattache a la violence et non a la
1ésion’); Cour de Cassation, Chambre Civ 1%, 3 April 2002, 00-
12.932 (‘seule I'exploitation abusive d'une situation de dépend-
ance économique, faite pour tirer profit de la crainte d'un mal



However, the new rule goes further to the extent
that its wording does not explicitly limit itself to
economic dependence. Therefore, any kind of de-
pendence could fall into the scope of application of
Article 1143 new French CC — but once again,
courts will need expose this provision’s boundaries,
especially with regard to psychological dependence
(for instance unduly putting pressure on family
members (as in the famous German Constitutional
Court’s case law).”* Apart from exploitation, the
French regime also presupposes a ‘manifestly ex-
cessive advantage’, which then leads to nullity of
the contract. (Article 1142 new French CC).” This
corresponds to two provisions of the German CC,
whereas it seems closer to Article 138 para 2 new
German CC (sanctioning usury with immediate nul-
lity) than to Article 123 new German CC (sanction-
ing threat and fraud with nullity only once the vic-
tim has opted for it).”®

¢) Monitoring Adhesion to Standard Con-
tract Terms

It may seem uninteresting to compare French
and German laws with respect to general terms and
conditions because of the EU Directive on unfair
contract terms in consumer contracts.”” However,
the legal situation is still very diverse within the Eu-
ropean Union due to the fact that a review of incor-
poration of terms was not covered by the Directive
—"® with an exception for the requirement of trans-
parency (Article 5 Directive) that has some bearing
on the question.”

menacant directement les intéréts 1égitimes de la personne, peut
vicier de violence son consentement’).

74 Going into the same direction: Barbier, n 74 above, 723; J.-F.
Hamelin, in Massart, Caffin-Moi, Schlumberger, Buchberger,
Hamelin, Bahbouhi and Docq, n 28 above, 7 (point 24); Moll
and Luke, n 2 above, 44. Surprisingly, some French scholars do
not even seem to consider this scope of art 1143 new French
CC (possibly in part because the restriction to ‘economic de-
pendence’ in former case law is still dominant as a paradigm,
but as well in part because other parts of this provision were
heavily criticized and thus eventually abolished, so that large
parts of the discussion regarding art 1143 new French CC hap-
pened beforehand). See, for instance, Mekki, n 49 above, 498
(point 16).

75 On the source of inspiration for this condition, art 3.2.7
UNIDROIT Principles, and on its background, the fear of a too
extensive margin of appreciation of the courts: Smits and Cal-
omme, n 4 above, 9.

76 See in this sense Sonnenberger, n 2 above, 33.

77 Council Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair terms
in consumer contracts, OJEC 1993 L 95/29.

8 Basedow, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch — Band 2, n 31 above, Vor §§ 305-310 para 18-21, esp
para 20.

79 Regarding art 5 directive, which was partly integrated into
the German regime through art 305¢ new German CC (treating
nullity of surprising clauses), see: Basedow, in Miinchener
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In the French regime of standard contract terms,
three new dispositions are remarkable. In all this,
the French legislator has once again adopted what
has been developed by the courts before.*® Overall,
the following dispositions are fairly similar to the
German regime concerning standard business claus-
es,”! which was integrated into the new German CC
in the course of the 2002 reform.* Article 1119 pa-
ra 1 new French CC deals with the effective integra-
tion of general conditions and requires that ‘they
have been brought to the latter’s attention’ and that
‘that party has accepted them’. This corresponds to
Article 305 new German CC, which necessitates for
a using party to refer explicitly to standard business
terms (unless these are clearly visible and noticea-
ble) and to give the other party an ‘opportunity to
take notice’. Furthermore, the French rule stating
that special conditions prevail over general condi-
tions (Article 1119 para 3 new French CC) matches
the German rule proclaiming the ‘priority of indi-
vidually agreed terms’ (Article 305b new German
CO).

It is, however, less clear in how far the two re-
gimes also concur in the structure of and the reasons
for nullity. Whereas the German regime codifies
nullity of certain contract clauses right away,® the
French regime treats nullity in a different section.*
Regarding reasons for nullity, the first important
provision is Article 1170 new French CC, proclaim-
ing that ‘any contract term which deprives a debt-
or’s essential obligation of its substance is deemed
not written’. Secondly, Article 1171 new French CC
announces nullity of any term that creates a ‘signifi-
cant imbalance in the rights and obligations of the
parties’.** Certainly, the German regime’s underly-

Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch — Band 2, n 31
above, § 305¢ para 2. For a general overview on the transposi-
tion into German law (also with regard to differences between
the German and French regime before the directive): H.
Schulte-Nolke, in Schulze (ed), n 38 above, Vor §§ 305-310
para 6-8.

80 Interesting pre-reform cases are, for instance, those corre-
sponding to art 1170 new French CC: Cour de Cassation,
Chambre Com, 22 October 1996, n° 93-18.632 (‘Chronopost’);
Cour de Cassation, Chambre Com, 29 June 2010, n° 09-11.841
(‘Faurecia’).

81 See Sonnenberger, n 2 above, 25.

82 Before the reform, this regime had its own law: ‘Gesetz zur
Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen
(AGB-Gesetz)’. For a discussion of the integration into the
German CC and the controversies this raised, see: Basedow, in
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch — Band
2,131 above, Vor § 305 para 10-17, esp para 16.

83 Art 305¢-309 new German CC (in this sequence of rules, the
German legislature distinguishes between non-incorporation
and ineffectiveness of clauses). See above notes 84 and 85.

84 Sec 4 (‘Sanctions’) and sub-sec 1 (‘Nullity’) new French CC.
85 Art 1171 new French CC was limited to ‘contrats d’adhésion’
due to the masses of new legal disputes elsewise. Refferring to
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ing idea goes into the same direction; this can be
seen in Article 307 new German CC that considers
the reasonableness of contracts and is comparable to
Article 1171 new French CC. However, differences
exist as the German regime explicitly sanctions sur-
prising and ambiguous clauses (Article 305¢ new
German CC)* and contains an exact list of prohib-
ited clauses (Article 308-309 new German CC).*’

4.2.Implementation and Transformation of
Contract

a) Execution and Breach

The phase of implementation of a contract and
of its further development is complex, and at the
same time one part of the regime clearly stands out:
the regime on breach of contract. This part of the
regime has been considered as being of such general
thrust and importance in this paper that it was dis-
cussed as such — among other features spanning
contract law as a whole (see section III sub 3
above). Therefore, only novelties of the two reforms
other than those on the regime of breach of contract
remain to be discussed for the phase of implementa-
tion. On the one hand, this is further development
via a change of terms of the contract (see sub-
section b) below), and via a change of partners to
the contract or holders of rights deriving from the
contract on the other hand (see section c) below).
Only one specific feature of breach of contract will
then be taken up in this context as well, the conse-
quences of breach of contract for other members of
a distribution chain (on this topic, see sub-section c)
below).

b) Unforeseen Events — Imprévision

A concept of (need of) change in contracts be-
cause of unforeseen events is a particularly interest-
ing topic of comparison between the two legal sys-
tems. Two things should be spelt out from the out-

art L.132-1 Code de la consommation, for instance: Sonnen-
berger, n 2 above, 41.

86 Surprising (art 305¢ para 1) and ambiguous clauses (art 305¢
para 2) are dispensed in the first step, as part of the review of
incorporation, and do not even become part of a contract.
Therefore, no review of the fairness of the content is needed.
See art 306 new German CC for the legal consequences of non-
incorporation. As the new French CC does not include such a
provision explicitly, it is up to the courts to consider whether
such a rule should be developed.

87 These clauses become part of a contract in the first step (re-
view of incorporation), they are, however, void because of as-
sumed unfairness (see art 306 new German CC for the legal
consequences of such nullity). Conversely, the new French CC
does not contain such a (black and grey) list.

set. First, the ‘imprévision’ is one of the French leg-
islator’s courageous innovations in this reform.®
Article 1195 new French CC does — exceptionally —
not codify a line of jurisprudence,* but introduces a
completely new legal phenomenon to French con-
tract law.”® Secondly, this constitutes a considerable
difference to the German regime, which has known
a concept of change in contracts because of unfore-
seen events (‘imprévision’, ‘Wegfall der Ges-
chdftsgrundlage’) long before the concept has been
codified (Article 313 new German CC). The con-
cept has jurisprudential origins in Germany, which
were mainly due to macroeconomic factors — the
first and decisive one being the economic crisis of
1929, where the inflation was too dreadful to keep
up the status quo.”’’ The second major instance
where the concept was broadly used (again) was the
fall of the Berlin Wall in 1989.”* This legal figure
for unforeseen events was used even beyond these
two events — however, only as an ‘ultima ratio’.”?
Eventually, this led up to an (almost word by word)
codification in the course of the German reform in
2002.>* As earlier stated, the French codification did
not follow preceding jurisprudence. The French
courts only exceptionally allowed contract modifi-
cation in the case of a contractual adaptation

88 Courageous not in the sense that it is completely new within
Europe where this legal concept can be found indeed in differ-
ent legal orders: Fauvarque-Cosson, n 2 above, 9; Klein, n 15
above, 329. The French legal system contained such a concept
only in administrative case law: Asfar-Cazenave, n 16 above,
733; Downe, n 2 above, 53.

89 In the famous ‘Canal de Craponne’ case, the Cour de Cassa-
tion decided to uphold the binding force of contracts: Cour de
Cassation, Chambre Civ 1, 6 March 1876, 1876.1.193. For
more information see: W. DORALT, ‘Change of Circumstances
— Old and New Elements of the French théorie de l'imprévision’
(2012) 76 Rabel Journal of Comparative and International Pri-
vate Law 761-784.

%0 On this ‘rigorous break with the past’: Smits and Calomme, n
4 above, 7; Moll and Luke, n 2 above, 44; Limbach, n 7 above,
163.

! Overview on the development in the case law and its historic
background: T. Finkenauer, in Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch — Band 2, n 31 above, § 313 para 23.
2 See, for instance: J. PROLSS and C. ARMBRUSTER, ‘Wegfall
der Geschdftsgrundlage und deutsche Einheit’ (1992) Deutsch-
Deutsche Rechts-Zeitschrift 203-206; J. DREXL, ‘Die politische
und wirtschaftliche Wende in der DDR — ein Fall fiir den Weg-
fall der Geschdftsgrundlage? (1993) Deutsch-Deutsche
Rechts-Zeitschrift 194-199; B. Janssen, ‘Neue Aktualitit fiir das
alte Rechtsinstitut vom Wegfall der Geschéftsgrundlage im Zu-
sammenhang mit der Wiedervereinigung’ (1912) Zeitschrift fiir
Rechtspolitik 418-419.

%3 The German legislator explicitly sought to maintain the con-
cept‘s ‘strict requirements’: Finkenauer, in Miinchener Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch — Band 2, n 31 above, §
313 para 26.

%% Finkenauer, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch — Band 2,1 31 above, § 313 para 26-27.



clause.”” Article 1195 new French CC allows rene-
gotiation of a contract in the case of a change of un-
foreseeable circumstances (para 1) and termination
of a contract in the case of refusal or failure of re-
negotiations (para 2).” Differently from Article 313
new German CC, Article 1195 new French CC does
not precise which kinds of circumstances may lay
the grounds for a contract modification,”” but some
fundamental importance of the change is certainly
needed. Furthermore, the German regime allows a
judge more freedom to intervene and reformulate a
contract.”®

¢) Plurality of Parties: Transfer of Contrac-
tual Rights and Chains/Networks of Con-
tract

With respect to plurality of parties, the reforms
both go into the direction of integrating more of
current reality — namely that contracts often are not
only relevant for a contract’s two direct partners —
and therefore no longer only bind these parties
(privity of contract) with no significant impact out-
side this bilateral relationship. Instead, both reforms
focus on aspects of third parties’ involvement into
contract. The prime attention is, however, on differ-
ent aspects, namely the following two. While the
French reform focuses on introducing a modern re-
gime on transition of contract rights, of responsibili-
ties under the contract or even of the contract as
such, the German reform is most noteworthy for its
rule on distribution chains (art. 4 of the EC Sales
Directive), to a large extent because of subsequent
case law.

In the French reform, two provisions of the
‘transactions’ chapter of the new French CC are
noteworthy,” the first one being Article 1324 new

%5 Moll and Luke, n 2 above, 44. On contractual hardship claus-
es (and a limited impact of the ‘imprévision’ due to the preve-
lance of the former): Rosher, n 8 above, 61 ef seq.

% For an overview on the ‘imprévision’, see, for instance: P.
STOFFEL-MUNCK, ‘L’imprévision et la réforme des effets du
contrat’ (2016) Revue des contrats (Hors-série) 30-38.

7 The German regime specifies the main criteria according to
which changes may be asked, namely refering to ‘all the cir-
cumstances of the specific case, in particular the contractual or
statutory distribution of the risk’ (para 1) and clarifying that
incorrect ‘material conceptions that have become the basis of
the contract’ are equivalent to a change of circumstances (para
2). See Sonnenberger, n 2 above, 48.

98 Art 313 para 1 new German CC allows the contractual parties
to ‘demand’ adaptation (before the courts). Art 1195 new
French CC only stipulates that one party may ask another to
renegotiate the contract (para 1) and that the contractual parties
may turn to the courts if renegotiation failed and the contract
needs to be terminated (para 2).

% Title IV (‘The General Regime of Obligations’), Chapter I
(‘Transactions relating to Obligations’): Section 1 (‘Assignment
of Rights arising from Obligations’) and 2 (‘Assignment of
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French CC. This rule concerns the formal require-
ments of an assignment of claim (‘cession de cré-
ance’). Whereas the legal pre-reform regime re-
quired a delivery of the assignment by a court bail-
iff or a receipt by a public deed,'™ today’s legal re-
gime only presupposes an agreement, an acknowl-
edgment or even just a notification of the assign-
ment (Article 1324 para 1 new French CC)."”! The
second important rule is Article 1327 new French
CC, which codifies an assumption of debt (‘cession
de dette’) for the first time.'* It requires — of course
— a consent by the creditor. These changes have two
major advantages. First of all, as assignments have
grown more and more important and claims more
fungible — eg due to securization —, there is more
need for flexibility, which is guaranteed by simpli-
fied formal requirements.'” However, the latest fi-
nancial crisis has shown that at the same time there
is a need for legal clarity exists, which the French
legislator now satisfies in principle through express
codification of the assumption of debt.

In the German reform, the decision was taken to
integrate most of the EC Sales Directive into gen-
eral sales and even general contract law, thus trans-
forming rules on consumer sales that had to be
transposed into general contract law rules. Howev-
er, one exception concerned Article 4 Directive,
which proclaims that any compensation or restitu-
tion to be made to the purchaser by the seller can, in
principle, be claimed back by the latter from his
partner upstream in the distribution chain and thus
up the distribution chain (right to recourse, up to the
producer).'™ This constitutes a rather revolutionary

Debts’), art 1321 et seq new French CC. These provisions
should not be confounded with an assignment of contract (art
1216 et seq new French CC). For the ‘cession de contrat’
(which is a topic not regulated explicitly in German, but only in
French law), see L. Aynés, ‘La cession de contrat’ (2015) 249
Droit & Patrimoine 73-74; Mekki, n 49 above, 503 (point 27).
100 See, for instance: R. DI PRATO, ‘Die Forderungsabtretung
nach dem neuen franzosischen Schuldrecht’ (2016) Finanzie-
rung Leasing Factoring 235-238, 235; Moll and Luke, n 2
above, 45; T. Massart, in Massart, Caffin-Moi, Schlumberger,
Buchberger, Hamelin, Bahbouhi and Docq, n 28 above, 42
(point 122).

101 Criticising the blurred lines between acknowledgement and
notification: T. Massart, in Massart, Caftin-Moi, Schlumberger,
Buchberger, Hamelin, Bahbouhi and Docq, n 28 above, 42
(point 122).

102 On this aspect see T. Massart, in Massart, Caffin-Moi,
Schlumberger, Buchberger, Hamelin, Bahbouhi and Docq, n 28
above, 42 (point 123); Moll and Luke, n 2 above, 43.

103 Acknowledging that this constitutes a ‘distinguished contri-
bution’ for economic players: T. Massart, in Massart, Caffin-
Moi, Schlumberger, Buchberger, Hamelin, Bahbouhi and Docq,
n 28 above, 42 (point 121).

104 On the rationale of this provision — very important in mod-
ern market societies with ample arrangements of split labour —
and on the following, see more extensively (also with many
further references to the literature): S. GRUNDMANN, ‘Consumer
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rule responding to reality in modern market econo-
mies, where contracts are arranged in networks, for
a long duration — these arrangements forming in-
deed a second pillar of contract law besides the
simple exchange contract (‘organizational con-
tracts’).!” The model is convincing — because it in-
stalls a (mandatory or default) rule on the following
core issues. It states (i) that the client who does not
form part of the network with split labour should
have a full claim for compensation / restitution
against his contract partner whenever there is any
defect created anywhere in the chain. It also states
(i1) that the ultimate responsibility should then lie
with the member of the chain responsible for such
defect (via the right to recourse). The main question
of the Putz-Weber case — submitted by the German
Supreme court to the ECJ for preliminary ruling —
concerned whether such compensation also includes
costs of removal of defective goods and installation
of substitute goods.'” These can be substantial
costs, in the case at hand the costs of removing and
reinstalling tiles. When the ECJ ruled that such
costs could be claimed as well, the core question for
the German Supreme Court in the — much disputed
— final decision was whether this should also apply
for commercial sales. The German Supreme Court
answered in a negative way. In our view, however,

Sales: The Weber-Putz Case-Law — From Traditional to Modern
Contract Law’, in E. Terryn, G. Straetmans and V. Colaert (eds),
Landmark Cases of EU Consumer Law - in Honour of Jules Stuyck
2013 (Cambridge/ Antwerp/Portland: Intersentia, 2013) 725-742.

105 Path breaking on these aspects are the writings by: S. Ma-
caulay. ‘Non-Contractual Relations in Business — a Preliminary
Study’ 28 American Sociological Review 55-67 (1963); O. Wil-
liamson, ‘Transaction-Cost Economics: The Governance of Contrac-
tual Relations’ 22 Journal of Law & Economics 233-261 (1979); W.
POWELL, ‘Neither Market nor Hierarchy — network forms of
organization’ 12 Research in Organizational Behaviour 295-
336 (1990); see for a broad survey on the state of the art by: S.
Grundmann, F. Cafaggi and G. Vettori (eds), The Organisa-
tional Contract (Cheltenham ef al: Ashgate, 2013).

106 The three decisions referred to (the preliminary reference by
the German Supreme Court, the decision by the ECJ, and the
final decision by the German Supreme Court) are these: ECJ
joined cases 65/09 (Weber) and 87/09 (Putz), ECR 1-5257. The
two cases decided, in all three respects, had the same case pat-
tern. In both cases preliminary rulings had been asked for by
German courts, in one case the German Supreme Court, the
Bundesgerichtshof: Bundesgerichtshof (BGH) of 14 January
2009, Official Reports (BGHReport) 2009, 485-488 = Neue Ju-
ristische Wochenschrift 2009, 1660; on this judgment see, for
instance, S. LORENZ, ‘Die Reichweite der kaufrechtlichen Na-
cherfiillungspflicht durch Neulieferung’ Neue Juristische
Wochenschrift 2009, 1633-1637; and parallel case (and prelim-
inary reference) by the court of first instance (Amtsgericht)
Schorndorf of 25 February 2009, Zeitschrift fiir das Gesamte
Schuldrecht 2009, 525. The final decision by the German Su-
preme Court can be found here: Bundesgerichtshof (BGH) of
21 December 2011, Official Reports (BGHZ) 192 = Neue Juris-
tische Wochenschrift 2012, 1073. For the German literature on
the case, see n 3 in the contribution named in n 106 above.

the model of chain responsibility (towards the cli-
ent) and of ultimate responsibility of the originator
of the defect within the chain is or should be univer-
sal — as it reflects the sensible response to ever in-
creasing split of labour.

5. Conclusions

French is the only language of continental Eu-
rope that is still spoken Europe wide — of course,
less than English. It is the language of the Code that
is at the origin of a whole (continental) European
movement of system and institution buiding,
spreading later over large parts of the world. It was
therefore always astonishing to many in Europe that
the presence of French legal academia did not
match this role in the legal discussion circles at the
European level. Whoever still sees strong ad-
vantages in a codified system and whoever cares for
a Euroean contract law development will very
warmly welcome the reform development. The fact
that French academia created this broad and deep
reform — and did so very much in a joint and broad-
ly shared effort — is a beacon for European contract
law.
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LA RIFORMA DEL DIRITTO DELLE OBBLIGAZIONI IN
FRANCIA CON PARTICOLARE RIFERIMENTO ALLA
SOPRAVVENIENZA CONTRATTUALE

Di Piet Abas | 27

ABSTRACT. In questo commento alla riforma francese del Code Civil, l'autore esami-
na l'introduzione della nuova regola sul mutamento delle circostanze (art.1195 c.c.). La nuo-
va disposizione é comparata con quelle tedesche e olandesi. L'articolo conclude ritenendo che !'in-
troduzione dovrebbe avere un impatto sul legislatore italiano e spingere verso l'introduzio-
ne di una norma simile in Italia.

In this comment to the French reform of the Code Civil, the Author investigates the introduction of
a rule on changed circumstances (ar. 1195 c.c.). The new rule is analyzed in comparison with the
German and Dutch ones. It is concluded that the reform should play an impact on the Italian law-
maker and it fosters the implementation of a similar rule in Italy.
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Dopo la ben nota riforma tedesca delle obbligazioni
entrata in vigore nel 2002, nel 2016 ha visto la luce
anche la riforma del diritto delle obbligazioni in
Francia; in particolare a far data dal 1° ottobre ¢
entrato in vigore il decreto 10 febbraio 2016, nr.
131 che ha profondamente riformato il codice Na-
poleone in materia di obbligazioni e contratti; si ¢
anzi sicuramente trattato di una delle riforme piu
significative e radicali del codice civile francese a
far data dalla sua promulgazione nel 1804'.

In questa sede a noi interessa focalizzare in par-
ticolare I’attenzione sull’impatto della riforma in
materia di sopravvenienza contrattuale; come ¢ ben
noto il codice Napoleone nella sua formulazione
originaria non aveva disciplinato la clausola rebus
sic stantibus e piu in generale aveva dato poco
spazio anche alla rescissione del contratto per lesio-
ne’; si riteneva infatti pericoloso dar ingresso nel
codice ai c.d. istituti equitativi. In queste condizioni
per molto tempo la giurisprudenza francese ha sis-
tematicamente negato ogni rilevanza alla sopravve-
nienza contrattuale in rigoroso ossequio al principio
pacta sunt servanda. Emblematica a questo proposi-
to appare una famosa sentenza pronunciata nel 1876
dalla Corte di Cassazione francese, comunemente
nota come affaire du Canal de Craponné’, in cui si
nega alla radice ogni spazio di operativita alla teoria
dell’imprevisione.

In seguito questo orientamento ¢ stato oggetto di
pesanti critiche da parte della dottrina sia in Francia
che all’estero; non era infatti difficile considerare
che il sistema francese appariva sempre piu isolato
nel panorama internazionale, in misura crescente
orientato in senso favorevole alla sopravvenienza
contrattuale; cionostante la giurisprudenza francese
ha continuato a ribadire fino a tempi relativamente
recenti’ I’orientamento tradizionale sancito 140 anni
fa nel famoso affaire du Canal de Craponne.

Anche in Francia le istanze di rinnovamento non
dovevano pero tardare a manifestarsi in misura
crescente. Gia nel 2003, in occasione dei festeggia-
menti per il bicentenario del codice Napoleone, un
gruppo di civilisti francesi si era fatto promotore di
un progetto di ricodificazione; in seguito a questa
inziativa se ne sono aggiunte altre due, con la con-
seguenza che nel 2010 si contendevano il campo
ben tre progetti di riforma; in queste condizioni, di
sostanziale incertezza, non deve peraltro costituire
un fattore di stupore il fatto che la giurisprudenza

! Per un primo commento in lingua italiana: MAZEAUD, Prime
note sulla riforma del diritto dei contratti nell ordinamento
francese, RDC, 2016, 432-445.

2 P. GALLO, Sopravvenienza contrattuale e problemi di gestione
del contratto, Milano 1992, 85 ss.

3 Civ., 6 marzo 1876, D.P. 1876, 1, 193, con nota di GIBOULOT.
4 Civ., 18 marzo 2009, Bull. Civ. 2009, 111, nr. 64.

continuasse a mantenere la sua posizione, nonostan-
te le crescenti critiche dottrinali.

In questo quadro si segnala peraltro un importan-
te disegno di legge che porta il nome di Marie
Héleéne Thoraval (Disegno di legge, 22 giugno
2011, n. 3563), fortemente innovativo in materia di
sopravvenienza contrattuale; in particolare nel di-
segno di legge troviamo disposto che:

“Si un changement de circostances imprévisible,
rend l’exécution excessivement onéreuse pour une
de des parties qui n’avait pas accepté d’en assumer
le risque, celle-ci peut demander une renégociation
a son cocontractant mais doit continuer a exécuter
ses obligations durant la renégotiation. En cas de
refus ou d’échec de renégotiation, le juge peut, si
les parties en sont d’accord, procéder a I’adaption
du contrat, ou a defaut y mettre fin a la date e aux
conditions qu’il fixe”.

Questo progetto costituisce un primo tentativo di
riforma legislativa della disciplina della sopravve-
nienza in Francia; la difficolta maggiore consiste
semmai nel fatto che ai fini della revisione le parti
devono essere daccordo (“si les parties en sont
d’accord”). In mancanza di accordo il giudice non
puo in altre parole fare nulla.

Nel 2016, in sede di riforma legislativa del codi-
ce, questa disposizione ¢ stata peraltro modificata;
in particolare ¢ stata opportunamente eliminata la
necessita dell’accordo delle parti ai fini della revisi-
one:

“En cas de refus ou d’échec de la renégociation,
les contractants peuvent convenir de la résolution
du contrat a la date et aux conditions qu’elles dé-
terminent ou demander d’un commune accord au
juge a son adaption. A défault d’accord dans un dé-
lai resonnable, le juge peut, a la demande d’une
partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et
aux conditions qu’il fixe”.

A questo punto il quadro risulta completo; in
particolare si noti la profonda contrapposizione che
si ¢ venuta a creare in questo modo con la tradizione
giurisprudenziale francese, da sempre contraria alla
rilevanza della sopravvenienza contrattuale.

Particolarmente significativa a questo proposito
appare la nota esplicativa della disposizione:

“L’alinéa 2 précise ensuite les conséquences
d’un convenir refus ou d’un échec des rénegociati-
ons: les parties, si elles en sont d’accord, peuvent
convenir de la résiliation du contrat ou saisir le ju-
ge pour que celui-ci adapte le contrat. A [’issue
d’un délai raisonnable, pourra alors réviser le con-
trat ou y mettre fin. L imprévision a donc vocation a
Jjouer un réle préventif, le risque d’anéantissement
ou de revision du contrat par le juge devant inciter
les parties a négocier”.



Giunti a questo punto occorre inserire questa
disposizione in un contesto piu ampio, vale a dire
quello della riforma del diritto delle obbligazioni e
dei contratti in Francia, per certi versi comparabile a
quella tedesca del 2002.

In particolare punto di partenza ¢ costituito dalla
legge quadro in data 16 febbraio 2015, nr. 2015-177
che ha dato I'impulso al progetto di riforma in
Francia; anche in area francese il legislatore ha
puntato sull’esigenza di modernizzazione e di sem-
plificazione della legislazione vigente; a questi fini
il legislatore ¢ stato incaricato “par voie
d’ordonnance” di attuare ben 13 principi, tra i quali
particolare interesse riveste ai nostri fini quello in-
dicato con il numero 6:

“Preciser les régles relatives aux effets du con-
trat entre les parties et a ’égard aux tiers, en con-
sacrant la possibilité pour celles-ci d’adapter leur
contrat en cas de changement imprévisible de cir-
constances.”

In concreto in sede di riforma sono state com-
pletamente riviste vaste aree del libro terzo del co-
dice Napoleone ed in particolare i titoli II, III, IV e
V. In questo ambito particolare interesse rivesta la
nuova disciplina dell’imprevisione, disciplinata
dall’art. 1195 del codice.

Come risulta precisato nella relazione che ac-
compagna la riforma:

“L’article 1195 constitue quant a lui ['une des
innovations importantes de |’ordonnance, puisqu’il
introduit 'imprévision dans le droit des contracts
francais, notion bien connu en jurisprudence admi-
nistrative. Il répond expressément au 6° de la habi-
litation autorisant le Gouvernement a prevoir la
possibilité pour celles-ci (les parties au contrat)
d’adapter leur contrat en cas de changement
imprévisible des circonstances”.

Ecco quindi che finalmente anche in Francia,
grazie all’intervento legislativo, ¢ stato possibile ri-
baltare una regola giurisprudenziale, nettamente
contraria all’imprevisione, che teneva banco da 140
anni!

Del resto lo stesso legislatore ha riconosciuto
che:

“La France est ['un des derniers pays d’Europe
a ne pas reconnaitre la théorie de [’imprévision
comme cause modératrice de la force obligatoire du
contrat. Cette consecration inspirée du droit com-
paré comme des projets d’harmonisations euro-
péens, permet de lutter contre les déséquilibres con-
tractuels majeurs qui surviennent en course
d’exécution, conformément a [’objectif de justice
contractuelle poursuivi par [’ordonnance”.

Nella relazione che accompagna la riforma viene
altresi fatto riferimento alla ricodificazione in Por-
togallo, Paesi Bassi, Québec, Germania e Spagna,
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nonché ai principali testi di soft law (PICC, PECL,
DCFR), nonché ancora ai progetti di riforma di
Pierre Catala e Frangois Terré, nonché del Minstero.

In queste condizioni non ¢ certo difficile ravvis-
are 1’origine del nuovo art. 1195 del codice Napole-
one nel diritto privato europeo, o meglio ancora
nell’evoluzione che ha condotto a codificare
I’imprevisione o meglio ancora le revisione giudizi-
ale del contratto in quasi tutti gli ordinamenti
dell’europa continenatale, a partire da quello tedes-
co in cui la revisione del contratto era stata intro-
dotta dalla giurisprudenza in applicazione del prin-
cipio di buona fede oggettiva (§ 242 BGB) e solo
successivamente codificata dal legislatore in sede di
riforma; mentre dunque in area tedesca la riforma ¢
stata veicolata dalla giurisprudenza in applicazione
della buona fede in senso oggettivo (§ 242 BGB) e
solo successivamente recepita da parte del legislato-
re in sede di riforma del BGB (2002), in area fran-
cese, in assenza di ricontri da parte della giurispru-
denza, ¢ stato necessario un preciso intervento del
legislatore in sede di riforma del 2016. Manca per-
altro nel codice francese un preciso riferimento alla
buona fede in senso oggettivo, che in questa
prospettiva deve considerarsi come il fondamento
ultimo della riforma non solo in Germania, ma an-
che in Francia.

Scendendo piu nel dettaglio il nuovo testo
dell’art. 1195 del codice Napoleone fa riferimento
al concetto di mutamento delle circostanze (chan-
gement de circostances); espressione che pare pre-
feribile a quella “bouleversement”; termine piu forte
che fa viceversa pensare al collasso completo della
societa, come era avvenuto in Germania dopo la se-
conda guerra mondiale (“Zerstorung”). In secondo
luogo viene precisato che il cambiamento deve es-
sere “imprévisible”, cio¢ imprevedibile. In terzo
luogo il cambiamento delle circostanze deve rende-
re ’esecuzione del contratto “excessivement oné-
reuse”. In questo si puod vedere anche un’influenza
del codice civile italiano, il quale disciplina in modo
specifico ’eccessiva onerosita nell’art. 1467. Si
consideri tuttavia che mentra in Italia il codice con-
templa esclusivamente la risoluzione del contratto
per eccessiva onertisita sopravvenuta, in area fran-
cese il legislatore in sede di riforma ha specifica-
mente previsto anche il rimedio ben pit moderno ed
incisivo della revisione del contratto.

Giunti a questo punto s’impone ancora una con-
siderazione proprio a proposito del diritto italiano;
gia abbiamo avuto modo di ricordare come in Italia
il codice contempli solo in termini generali la riso-
luzione del contratto per eccessiva onerosita sopra-
vvenuta e non anche la revisione del contratto.
Ovviamente la riforma francese del 2016, successi-
vamente a quella tedesca del 2002, rende sempre

1

=

o

=

a

[

=

—

[

G

[

=

o

o

-

=

o

o=

o

o

<

o

o=

2}

=~

o=

—_ ™
wn
o}
O
<
+
[
[a

La riforma del diritto delle obbligazioni

la sopravvenienza contrattuale (

K



Persona e Mercato 2018/1

piu pressante il problema delle riforme anche in Ita-
lia; in questo quadro I’Italia appare sempre piu iso-
lata in Europa continentale, dove ormai si ¢ ben af-
fermata in quasi tutti gli ordinamento la figura della
revisione giudiziale del contratto; in queste condizi-
oni non resta che auspicare che il vento delle rifor-

| 30 me possa giungere prima o poi anche in Italia, in
modo tale che possa finalmente prendere il via il
processo di riforma del codice civile.

La riforma del diritto delle obbligazioni in Francia, con particolare riferimento alla

sopravvenienza contrattuale (Piet Abas)
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LA CAUSA E LA REFORME DU CODE CIVIL FRANCESE

Di Emanuela Navarretta

|31
SUMMARY: 1. Le diverse letture della riforma in materia di causa. — 2. Il superamento della cate-
goria della causa del contratto e della sua essenzialita. — 3. 1l tentativo di preservare le funzioni
della causa dell’obbligazione. — 4. 1l dilemma del patto nudo e astratto. — 5. 1l problema della
caducite. — 6. Un tentativo di bilancio.
ABSTRACT. Con la riforma del Code Civil, la causa non é piu contemplata tra gli elementi essen-
ziali del contratto. Lo scritto si pone [’obiettivo di verificare se il legislatore francese sia realmen-
te riuscito, da un lato, nel suo intento di superare la categoria della causa e la sua complessita
dogmatica, preservandone le funzioni, come si sono delineate nell’evoluzione della giurispruden-
za, dall’altro, se abbia costruito un modello meno complesso e imprevedibile, piu attrattivo e piu
vicino ai progetti di armonizzazione europea. ¢
With the reform of the civil code, “cause” is no longer included among the essential elements of  ©
the contract. The paper aims to check , on the one hand, if the legislator has really succeeded to =
overcome the category of the cause and its dogmatic complexity, preserving its functions, as they
have outlined by Jurisprudence; on the other, if he has built a less complex and unpredictable mo-
del, more attractive and closer to European harmonization projects. =
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la réforme du code civil francese

(Emanuela Navarretta)

causa ¢

La
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1. Le diverse letture della riforma in mate-
ria di causa

“L’aspetto piu rivoluzionario della riforma fran-
cese ¢ 1’abolizione della causa”: un relitto del tempo
passato che puo spiegarsi solo storicamente. Questo
& quanto scrivono due giuristi di common law".

Replica Frangois Chénedé’ “L’abbandono della
causa ¢ il piu grosso errore dogmatico e strategico
della riforma. Non si guadagna in competitivita alli-
neandosi alla concorrenza.

A fronte di questi due opposti giudizi, il mio
obiettivo ¢ verificare se il legislatore francese sia
realmente riuscito nel suo intento, metodologica-
mente coraggioso quello di superare la categoria
della causa e la sua complessita dogmatica, preser-
vando le funzioni della causa, come si sono delinea-
te nell’evoluzione della giurisprudenza, e se sia riu-
scito nel contempo a costruire - come auspica il
Rapport au President’ — un modello meno comples-
so e imprevedibile, piu attrattivo e piu vicino ai
progetti di armonizzazione europea, se ¢ vero che
né i PECL né il Draft contemplavano la causa®.

1'J. SMITH — C. CALOMME, The reform of the French law of ob-
ligations — Les jeux sont faits, in Maastricht Journal of Europe-
an and Comparative Law, 2016, p. 1040 ss.

2 F. CHENEDE, Le nouveau droit des obligations et des contrats,
Parigi, 2016.

3 Rapport au Président de la République relatif a I'ordonnance
n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations,
JORF n°0035 del 11 febbraio 2016 - testo n. 25, in cui si legge
che «la sécurité juridique conférée a notre droit des obligations,
qui constitue le socle des échanges économiques, devrait ainsi
faciliter son application dans des contrats de droit international.
A cet égard, ’abandon formel de la notion de cause, qui a su-
scité de nombreux débats, permettra a la France de se rappro-
cher de la 1égislation de nombreux droits étrangers, tout en con-
sacrant dans la loi les différentes fonctions, dont celle de
rééquilibrage du contrat, que la jurisprudence lui avait assi-
gnéesy.

4 Cfr G. ALpA, G, Iupica, Draft common frame of reference
(DCFR); what for?, Milano 2013; G. ALPA, Causa e contratto.
Profili attuali, in L. VACCA (a cura di), Causa e contratto nella
prospettiva storico- comparatistica, Torino, 2002; U. BRECCIA,
Morte e resurrezione della causa: la tutela, in S. MAZZAMUTO
(a cura di), Il contratto e le tutele. Prospettive di diritto euro-
peo, Torino2002, p. 241ss; U. BRECCIA, Causa e “considera-
tion”, in Riv. Dir. Priv., 2007, p. 575 ss; G. BROGGINI, Causa e
contratto, in L. VACCA (a cura di), Causa e contratto, op.cit., p.
32; A. D’ ANGELO, Principi Unidroit e regole causalistiche, in
Giur. Sist. Civ. Comm., Torino, 1999; G. B. FERRI, L’ “invisi-
bile” presenza della causa del contratto, in Eur. Dir. Priv.,
2002, p. 901 ss; A. GAMBARO, Sintesi conclusiva in tema di
contratto e di causa, in Causa e contratto, op.cit., p. 255; E.
NAVARRETTA, Le ragioni della causa e il problema dei rimedi.
L’evoluzione storica e le prospettive del diritto europeo dei
contratti, in Riv. Dir. comm. 2003, p. 979 ss; E. NAVARRETTA,
Causa e giustizia contrattuale a confronto: prospettive di ri-
forma, in Riv. Dir. Civ., 2006, p. 411; R. RAscI0, [ principi di
diritto europeo e la causa del contratto, in Eur. Dir. Priv. 2003,
p- 255; C. SCOGNAMIGLIO, 1l problema della causa; la prospet-

2. 1l superamento della categoria della cau-
sa del contratto e della sua essenzialita

La norma che segna I’innovazione del supera-
mento della categoria dogmatica della causa del
contratto, ereditando un processo avviato con
I’Avant-projet Catala, ¢ I’art. 1128 che non men-
ziona fra gli elementi essenziali ai fini della validita
del contratto la causa’. La soluzione accolta ¢ quan-
to mai ambigua ed anodina: si considera quale ele-
mento essenziale del contratto un contenuto lecito e
certo, nozione che potenzialmente non esclude la
causa ma che neppure necessariamente la contem-
pla.

Della causa in ogni caso non si vogliono cancel-
lare le funzioni e un bisogno di causa comincia su-
bito ad emergere con riguardo al controllo sulla li-
ceitd. Ma anche l’art. 1162 non menziona la causa
evocando un neutrale concetto di but, di scopo, che
le parti non sono tenute a esplicitare, ma che
I’ordinamento cerca di indagare, anche ove non sia
conosciuto da tutte le parti, per colpirne 1’eventuale
contrarieta all’ordine pubblico®.

Tralasciando la limitazione della liceita
all’ordine pubblico e la discrasia della norma sul
punto rispetto all’art. 6 del codice riformato’, ciod su
cui vorrei richiamare la vostra attenzione ¢ che le
due norme se, da un lato, si sottraggono agli inter-
rogativi dogmatici sulla categoria della causa, da un
altro lato, lasciano nell’assoluta incertezza un pro-

tiva del diritto privato europeo, in Roma e America. Diritto ro-
mano comune, 2001, p. 327 ss.; C. SCOGNAMIGLIO, Problemi
della causa e del tipo, in G. VETTORI (a cura di), Regolamento,
11, in Trattato del contratto, diretto da V. Roppo, Milano, 2006,
p- 97 ss; G. SICCHIERO, Tramonto della causa del contratto?, in
Contr impr., 2003, p. 100 ss.

5 Art. 1128 code civil: «Sont nécessaires a la validité d'un con-
trat :1° Le consentement des parties; 2° Leur capacité de con-
tracter; 3° Un contenu licite et certainy.

6 Art. 1162 code civil: «Le contrat ne peut déroger & l'ordre
public ni par ses stipulations, ni par son but, que ce dernier ait
été connu ou non par toutes les parties». Si possono richiamare
anche 1’art. 1169, che ribadisce la regola della nullita per man-
canza di causa quando la controprestazione ¢ «illusoire oa déri-
soire»; I’art. 1170, in cui si fa riferimento alle circostanze che
privano di «sa substance 1’obligation essentielle», consacrando
la regola sviluppata dalla giurisprudenza dopo la sentenza del
caso Chronopost; e infine I’art. 1128 che, ai fini della validita
del contratto, richiede, oltre al consenso e alla capacita, un con-
tenuto lecito e certo.

7 L articolo ¢ rimasto invariato e prevede che «on ne peut déro-
ger, par des conventions particuliéres, aux lois qui intéressent
l'ordre public et les bonnes moeursy. Il testo consacra in questo
modo quella giurisprudenza che riteneva come «un contrat peut
étre annulé pour cause illicite ou immorale, méme lorsque 1'une
des parties n'a pas eu connaissance du caractére illicite ou im-
moral du motif déterminant de la conclusion du contrat » (Civ.
Ire, 7 oct. 1998, n° 96-14.359).



blema cardinale: ma ¢ valido o ¢ nullo il patto nudo
sine causa?

3. 1l tentativo di preservare le funzioni della
causa dell’obbligazione

Per rispondere all’interrogativo occorre passare a
considerare le norme che ereditano la vecchia cause
de [’obligation, poi piu opportunamente chiamata
cause de I’engagement’, che in Francia aveva svolto
la funzione del controllo causale concreto, ereditan-
do la funzione cinquecentesca della causa come
giustificazione della produzione dell’effetto’.

Ebbene anche rispetto alla cause
dell’engagement non si smentisce 1’approccio me-
todologico volto a tacere in maniera quasi ossessiva
ogni richiamo alla causa, evocando, viceversa, sin-
gole tipologie di cause dell’impegno, ordinate attra-
verso la grande dicotomia fra atti a titolo oneroso e
atti a titolo gratuito.

L’art. 1169 stabilisce che un contratto a titolo
oneroso ¢ nullo se al momento della sua formazione
il corrispettivo o il profitto “de celui qui s’engage
est illusoire ou dérisoire”, aggiungendosi poi con
Iart. 1170"" che le clausole che privano di significa-
to l’obbligazione principale devono reputarsi non
scritte.

A queste norme, che raccolgono tutta 1’eredita
della giurisprudenza dall’arrét Point club vidéo',
all’arrét Chronopost” e poi con Faurecia 2", en-
trambi trasfusi nel testo dell’art. 1170, si affianca
per gli atti a titolo gratuito, ’art. 1135, comma 2,
che identifica nell’errore sul motivo determinante

8 Cfr J. GHESTIN, Cause de l’engagement et validité du contrat,
Parigi, 2006, p. 116 ss.

° La semplicita delle radici cinquecentesche della causa ¢ em-
blematicamente raccolta nella discussione di Facchinei sul va-
lore della dichiarazione: accipe hanc pecuniam. Questa stessa
semplicita era presente negli artt. 1131 e seguenti del Code Ci-
vil francese, prima che 1’ordinanza n. 2016- 131 del 10 febbraio
2016 decidesse di eliminare ogni riferimento all’istituto.

19 «Un contrat a titre onéreux est nul lorsque, au moment de sa
formation, la contrepartie convenue au profit de celui qui s'en-
gage est illusoire ou dérisoire».

1T «Toute clause qui prive de sa substance I'obligation essentiel-
le du débiteur est réputée non écrite».

12 Cass. civ., sez. 1, 3 luglio 1996; D. 1997 jurispr. p. 500 nota
Ph. Régni¢, Defrénois 1996 art. 36381 p. 1015 nota Ph.
Delebecque; RTD civ. 1996 p. 903 obs. J. Mestre ; JCP G 1997,
1, 4015 n°4 ets.

13 Cass. com., 22 ottobre 1996; Defrénois 1997 p. 416 obs. D.
Mazeaud; D. 1997, jurispr. p. 121 nota A. Sériaux; JCP G 1997,
1, 4002 n°1 obs. M. Fabre-Magnan; JCP G 1997, I, 4025 n°17
obs. G. Viney; JCP G 1997, 11, 22881 nota D. Cohen, Contrats,
con., conso. 1997 n°24 obs. L. Leveneur.

14 Cass com., 13 febbraio 2007 ; JCP G 2007, II, 10063, nota
Y.-M. Serinet; JCP G 2007, I, 185, n°10 obs. Ph. Stoffel-
Munck; Conc. Com. Electr. 2007 ét. 22 J. Huet.
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della liberalita la disposizione chiamata a ereditare
il problema della causa negli atti a titolo gratuito'”.

La criticita piu immediata che emerge rispetto al
prescelto approccio tipologico ¢ che esso inevita-
bilmente determina dei vuoti. Qual ¢ — ci si ¢ chie-
sto - la sorte degli atti con funzione di garanzia, di
copertura di un rischio o degli atti a titolo gratuito
che non siano liberalita? Le norme impongono evi-
dentemente una necessaria integrazione e, nel tenta-
tivo di limitare il necessario intervento ermeneutico,
qualcuno'® prova a dimostrare la completezza quan-
to meno dell’art. 1168, dicendo che se la garanzia o
’assicurazione o la rendita sono a titolo oneroso ¢
chiaro che la insussistenza dell’obbligazione da ga-
rantire o del rischio da coprire o la loro irrisorieta
ricadono inevitabilmente sulla insussistenza di un
reale profitto. E con cio si dimostra che mentre in
passato la causa dell’obbligazione, poi cause de
l’engagement, era costruita in maniera da essere
coerente con la causa del contratto e, dunque, finiva
per coincidere con quello che in Italia chiamiamo il
presupposto causale, per converso, la cause de
l’engagement, quanto meno nell’interpretazione ri-
ferita, rischia di virare sempre piu verso la conside-
ration'”, confondendo ulteriormente il piano delle
categorie.

Accanto alla peculiarita del nuovo approccio
metodologico, il dato che soprattutto risalta ¢ il
cambio di prospettiva rispetto all’accertamento
sull’esistenza della causa. La causa non pare piu ri-
volta alla tutela di un interesse generale, per cui
senza il vestimentum che garantisce la razionalita
dell’accordo lo stato non converte 1’accordo in leg-
ge fra privati, ma diviene mero strumento di tutela
delle parti'®, tant’¢ che, nonostante I’asimmetria per
cui solo negli atti a titolo gratuito va provato anche
I’errore, in ogni caso il rimedio esperibile pare quel-
lo della nullité relative”.

15 «Néanmoins ’erreur sur le motif d’une libéralité, en

I’absence duquel son auteur n’aurait pas disposé, est une cause
de nullité». Cfr anche Code Civil Annoté, ed. 2018, Parigi,
2017, p. 1332.

16 Cfr E. BASSILANA MOUIAL, «Desequilibre significatif».: entre
droit des pratiques restrictives et droit commun des contrats en
France, in Diritto del Commercio Internazionale, 2016, p. 391.
17 G. ALPA, Note sul progetto francese di riforma del diritto dei
contratti, in R. crit. d. priv., 2015, p. 185 ss.

18 A questo proposito E.NAVARRETTA, Europa cum causa, in
Diritto comunitario e sistemi nazionali: pluralita delle fonti e
unitarieta degli ordinamenti, Napoli, 2010, p. 334 in cui gia si
richiamava la sentenza della Cour de Cassation, chambre civil
1, 9 novembre 1999, n. 97-16306 97-16800 che aveva originato
questo orientamento. Cfr anche E. NAVARRETTA, Della causa
del contratto, art. 1343 c.c., in Commentario del Codice Civile,
E. NAVARRETTA, A. ORESTANO (a cura di), Milano, 2011, p.
640- 641.

19 C. FRANCOIS, Présentation des articles 1178 a 1185 de la
nouvelle sous-section 1 “La nullité”, La réforme du droit des
contrats présentée par I'I[EJ de Paris 1, https://iej.univ-
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4. 1l dilemma del patto nudo e astratto

A questo punto il quadro delle norme ¢ completo
per tornare all’interrogativo gia posto: qual ¢ il de-
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Quanto all’art. 1128, si ¢ gia detto come la nor-
ma sia anodina e presa in s¢ tende piu a legittimare
che non a escludere il patto nudo sine causa. Occor-
re allora valutare I’impatto degli artt. 1168 e 1135,
al. 2, che nuovamente non sembrano determinare
I’automatica nullita del patto nudo. L’art. 1168 non
puo applicarsi al patto nudo se non si prova che
I’atto era a titolo oneroso e che la controprestazione
o il profitto erano illusoire o derisoire; quanto
all’art. 1135, anche a voler presumere che la presta-
zione nuda e isolata sia a titolo gratuito, essa non
puo considerarsi di sicuro nulla, se non si prova un
errore sul motivo determinante dell’attribuzione. Se,
dunque, il patto nudo non pud reputarsi automati-
camente nullo, questo vuol dire che sino a che le
parti non dimostrino una cause de l’engagement e
facciano valere la nullité relative il patto resta vali-
do ed efficace. Il solo caso di nullita automatica puo
forse ravvisarsi la dove le parti espressamente di-
chiarino di voler rinunciare alla tutela della nullita
per difetto della cause de I’engagement poiché que-
sto potrebbe incorrerebbe nella nullita di cui all’art.
1182, che vieta di rinunciare preventivamente alla
nullité relative®.

In definitiva, deve ritenersi che, coerentemente
con un’idea della causa che non ¢ piu un vestimen-
tum 1imposto dall’ordinamento ma diviene uno
strumento di tutela dei contraenti, grava sulle parti
I’onere di provare la cause de I’engagement, sicché
I’atto nudo deve reputarsi valido ed efficace sino a
che una delle parti non riesca a dimostrare la rile-
vanza di una determinata cause de [’engagement,

invocando la relativa tutela. Se poi la parte non rie-
sce a dimostrare la cause de [’engagement non le
restera che ricorrere all’ingiustificato arricchimento
di cui all’art. 1303-1?!. Mentre, infatti, per avere la
tutela causale in un sistema in cui la causa non ¢ piu
obbligatoria la rilevanza della causa va provata, per
converso proprio la mancata prova della causa
dell’attribuzione rende 1’arricchimento ingiustifica-
to.

Non mi soffermo su come ¢ stato scritto ’art.
1303-1 perché¢ anche il concetto di giusta causa
dell’arricchimento ¢ stato omesso sicché 1’interprete
anche qui deve lavorare, mentre vorrei evidenziare
I’aver assecondato nel sistema francese la possibili-
ta del patto nudo e la sua non automatica invalidita
determina in quel sistema un duplice rischio: quello
della parte che, se non riesce a dimostrare una cause
de I’engagement, rischia di poter ricorrere alla sola
tutela dell’arricchimento senza causa, in un sistema
dominato dal principio consensualistico, che non gli
da il tempo di verificare la giustificazione del trasfe-
rimento?, e quello dello Stato che deve provare
I’illiceita di un but a lui stesso taciuto.

5. 1l problema della caducité

Le criticita emerse sul nuovo ruolo svolto dalla
causa si ripropongono per la caducité, ossia per il
rimedio sopravvenuto della causa che la giurispru-
denza francese aveva elaborato proprio con riguardo
alla causa e che ora, recepito dal legislatore della
riforma con gli artt. 1186 e 1187, non si sa se appli-
care alla causa posto che la caducité viene riferita al
difetto sopravvenuto di uno degli elementi essenzia-
li del contratto o di un contratto funzionalmente col-
legato a un altro.

Parte della dottrina®® sostiene che la caducité
non sia applicabile in caso di difetto sopravvenuto

paris].fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitre 1/chap2/sect4/
ssectl-nullite/; Q. ADREY, P. BORDAIS, P. MARCOU, Les nulli-
tés conventionnelles - La réforme du droit des contrats: actes
de colloque, 1¢¢ Journée Cambacéres, 3 Juillet 2015, Montpel-
lier, 2015, p. 247; D. BouLauDp, P. MARrcou, J. Pubico,
L’action interrogatoire - La réforme du droit des contrats: ac-
tes de colloque, 1 ere Journée Cambacéres, 3 Juillet 2015, Mont-
pellier, 2015, p. 221; A. ETIENNEY-DE SAINTE MARIE, Les nul-
lités, in Dr. et patr., 2016, p. 64.

20 Art. 1182: «La confirmation est l'acte par lequel celui qui
pourrait se prévaloir de la nullité y renonce. Cet acte mentionne
l'objet de I'obligation et le vice affectant le contrat. La confir-
mation ne peut intervenir qu'aprés la conclusion du contrat.
L'exécution volontaire du contrat, en connaissance de la cause
de nullité, vaut confirmation. En cas de violence, la confirma-
tion ne peut intervenir qu'aprés que la violence a cessé. La con-
firmation emporte renonciation aux moyens et exceptions qui
pouvaient étre opposés, sans préjudice néanmoins des droits des
tiersy.

2IE  pecessario, comunque, ricordare che le norme
sull’ingiustificato arricchimento, che accomunano il modello
francese post- riforma al Draft ed al modello tedesco, permetto-
no di far rientrare I’elemento della causa - espunto sul piano
della conclusione e della validita del contratto -, mediato dalla
causa di giustificazione o dalla giusta causa di attribuzione (ci
sia consentito rinviare a Europa cum causa, op.cit., p. 324).

22 In effetti, in un sistema che s’ispira al principio consensuali-
stico, sarebbe piu consono un controllo di tipo preventivo, per-
ché sul contraente grava fin da subito il rischio connesso con la
perdita della proprieta; percio la nullita, se il contratto ¢
dall’inizio ingiustificato, impedisce lo stesso trasferimento del
diritto. Per una disamina dei motivi alla base della distinzione
tra controllo preventivo e successivo, ci sia consentito rinviare a
Europa cum causa, op.cit., p. 338.

23 Cfr R. CHAABAN, La caducité des actes juridiques. Etude de
droit civil, Parigi, 2006, 331 ss. che non esclude la possibilita di
differenti soluzioni, anche a seconda della causa di invalidita e
del tipo di contratto.



della cause de l’engagement, posto che questa non
puo piu ritenersi un elemento essenziale del contrat-
to, e a fortiori si esclude ’applicazione della cadu-
cité ove le parti abbiano voluto rendere I’atto indif-
ferente alla connessione con altri contratti, il che pe-
10 evidentemente si collega all’idea di poter ammet-
tere 1’atto astratto.

L’opposta lettura ammette, invece, il ricorso alla
caducite per il difetto sopravvenuto di causa ed
esclude la validita del patto che scinde il collega-
mento funzionale fra contratti**. Ebbene, per am-
mettere — come mi pare pitl convincente - la caduci-
té bisogna, a ben vedere, affermare che la causa, pur
non imposta alle parti, ¢ comunque offerta come
strumento di tutela originaria che non pud non cor-
relarsi al rimedio successivo della caducité, tramite
un’interpretazione quanto meno estensiva dell’art.
1186. Al contempo, per escludere la validita degli
accordi che dovessero espressamente scindere il
collegamento funzionale occorre ritenere che tanto
la nullité relative degli artt. 1168 e 1135, al. 2,
quanto la correlata caducité siano rimedi a priori
irrinunciabili. Chiaramente la caducite, come la nul-
lité intanto saranno esperibili in quanto le parti rie-
scano a dimostrare la rilevanza della cause
dell’engagement, poich¢é altrimenti resta anche in
questo caso il solo rimedio dell’arricchimento.

6. Un tentativo di bilancio

Dopo questo tentativo di dare qualche risposta ai
numerosi interrogativi che pone la riforma, vorrei
tornare al quesito iniziale. E’ riuscito il legislatore a
superare la complessita della causa, preservandone
le funzioni? Ed ¢ riuscito a rendere il sistema meno
complesso e imprevedibile, piu attrattivo e piu vici-

24 Questa lettura ¢ oggi confermata dall’art.1186 code civil: «un
contrat valablement formé devient caduc si 1’'un de ses éléments
essentiels disparait. Lorsque 1’exécution de plusieurs contrats
est nécessaire a la réalisation d’une méme opération et que 1’un
d’eux disparait, sont caducs les contrats dont I’exécution est
rendue impossible par cette disparition et ceux pour lesquels
I’exécution du contrat disparu était une condition déterminante
du consentement d’une partie. La caducité n’intervient toutefois
que si le contractant contre lequel elle est invoquée connaissait
I’existence de ’opération d’ensemble lorsqu’il a donné son
consentement». Con tale previsione, il legislatore ha fatto pro-
prio I’orientamento giurisprudenziale formatosi a proposito del-
le ipotesi di collegamento negoziale. Prima della riforma la si-
tuazione era ben piu confusa; 1’ordinanza del 2016 ha, invece,
previsto che la caducazione avvenga solo se il contraente contro
cui si rivendica la nullita del contratto ha avuto conoscenza di
tutti i contratti interdipendenti e cio¢ di tutti quei contratti che
hanno un oggetto comune 0 uno scopo comune.

Sul collegamento negoziale e sull’evoluzione giurisprudenziale
sul tema, vd. S. BRros, L'interdépendance contractuelle, la
Cour de cassation et la réforme du droit des contrats, Recueil
Dalloz, 2016, p. 29 ss.
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no all’Europa. Ebbene se al primo quesito tenderei a
dare una risposta affermativa, evidenziando anche il
pregio della riforma che ha mostrato il volto protet-
tivo rispetto ai contraenti della causa, sul secondo
quesito nutro dei dubbi, considerando il prezzo che
il legislatore francese ha pagato.

Il prezzo che ha pagato per aver cancellato la
complessita della causa ¢ altissimo: consiste in una
nuova complessita legata ai vuoti da colmare rispet-
to all’approccio tipologico utilizzato rispetto alla
cause dell’engagement e alla causa
dell’arricchimento; consiste nell’incertezza dogma-
tica che ora vive ’interprete nel rapporto fra cause e
consideration; consiste nelle incertezze pratiche re-
lative alla sorte dell’atto nudo, dell’atto astratto e
della caducité.

1l prezzo che poi si paga per rendere piu attraen-
te il sistema eliminando la necessita della causa e
consentendo il patto nudo ¢ parimenti elevato: ¢ il
prezzo dell’imprevedibilita, dell’incertezza per la
parte che, nonostante il patto nudo, pud vedersi op-
porre la tutela causale e del rischio per la parte che
invece vuole la tutela causale che, se non prova la
cause de l’engagement, si ritrova con il solo rime-
dio dell’arricchimento in un sistema dominato dal
principio consensualistico.

Quest’ultimo rilievo ci conduce, infine, a consi-
derare il prezzo che si paga per una maggiore vici-
nanza all’Europa, che ¢ quello di un avvicinamento
solo apparente e che sconta invece varie incoerenze
interne. Intanto, la Francia sembra aver ammesso il
patto nudo ma non il patto astratto e dunque non si ¢
molto avvicinata alla Germania e, d’altro canto,
mantenendo il principio consensualistico si ¢ assun-
ta un rischio finanche con il mero patto nudo se si
considera che, se la parte non dimostra la cause de
l’engagement, resta con il solo rimedio
dell’arricchimento senza causa dopo ave trasferito
la proprieta con il principio consensualistico e che
la mancanza del Trennungsprinzip priva sia le parti
sia lo Stato del beneficio di un contratto obbligato-
rio causale a monte, che consente di garantire il
controllo sulla liceita e sulla giustizia del contratto.
Non dimentichiamo che in Germania nudo e astratto
¢ solo l’atto esecutivo di un contratto obbligatorio
causale.

In definitiva, la mia impressione ¢ che il legisla-
tore francese abbia dimostrato coraggio e apertura,
ma, muovendosi in un orizzonte a lui non familiare,
non ha compreso appieno — per usare le parole di
Mario Barcellona®® — “verso che nuove sponde” si
stava dirigendo, sicché ora spetta all’interprete ren-
dere quelle sponde non troppo estranee al sistema di

25 M. BARCELLONA, Un’altra complessita: ’orizzonte europeo
e i problemi della causa, in juscivile, 2016, p. 362.
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riferimento (se non riportarlo alle sponde origina-
rie), spetta all’autonomia contrattuale comprendere
consapevolmente i rischi insiti nel patto nudo collo-
cato in un sistema dominato dal principio consen-
sualistico e spetta forse all’Europa meglio meditare
su come si possa realizzare un’armonizzazione sen-

| 36 za condurre a gravi incoerenze sistematiche.
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NOTE SULL’ORDRE PUBLIC DOPO LA RIFORMA DEL CODE
CIVIL.

Di Giovanni Passagnoli

| 37
SUMMARY: 1. La seconda giovinezza dell’ordre public e la modernizzazione fallita dell’azione di
nullita. - 2. 1l dibattito italiano: illiceita della causa o del contratto? — 3. L’ordine pubblico. - 4.
Ordine pubblico e buon costume.
ABSTRACT. L’ ordre public vive una seconda giovinezza con la riforma del Code Civil. Esso sem-
bra destinato, ora, ad assolvere le funzioni precedente svolte, sotto il profilo del controllo di liceita
del contratto, dalle discipline formalmente soppresse della cause e delle bonnes moeurs. Lo scritto =
si interroga sul significato e sulla reale portata della clausola. S
The reform of Code civil gives a new youth to the public policy clause. Now it seems destined, in
terms of the lawfulness control of the contract, to perform the functions of the formally abolished 2
disciplines of the cause and bonnes moeurs. The script questions the meaning and the real scope of ©
the clause. —
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1. La seconda giovinezza dell’ordre public e
la modernizzazione fallita dell’azione di
nullita..

L’ordre public vive una seconda giovinezza con
la riforma del Code Civil, nel quadro delineato prin-
cipalmente dai novellati artt. 1102, 1128, 1162,
1178 e 1179.

Esso sembra destinato, ora, ad accentrare in sé
talune funzioni precedentemente assolte, sotto il
profilo del controllo di liceita del contratto, dalle
discipline - almeno formalmente soppresse in ambi-
to contrattuale - della cause e delle bonnes moeurs.

Sul significato e sulla reale portata, dal punto di
vista delle regole operazionali, che entrambe le scel-
te legislative, al di la del loro valore simbolico, fini-
scono per attivare, altri si sono interrogati, con risul-
tati che in sintesi e per quanto qui rileva possono
qui richiamarsi.

Anzitutto e in termini generali, la soppressione
di quelle discipline non cancella affatto le esigenze
cui entrambe davano risposte'

In particolare, alcune funzioni della causa (quel-
le piu vicine all’idea di consideration) sono assolte
e presupposte da varie disposizioni di dettaglio,
quali, tra le altre, ’art. 1169 in tema di corrispettivo
illusoire ou dérisoire, o I’art. 1195, in materia di
révision pour imprévision; mentre altre funzioni
(quelle che attengono al controllo di liceitd) sono
concentrate nella disciplina del contenu du contrat
(art. 1162), anche alla stregua dell’ambigua, ma og-
gettiva rilevanza attribuita al but del contratto®.

Ancora, la soppressione delle bonnes moeurs in
ambito contrattuale’ non crea un deficit di tutela:
suppone, piuttosto, un ruolo ampliato e inclusivo
dell’ordre public’.

La rilevanza che 1’ordre public viene ad assume-
re nel Code riformato merita percio una riflessione,
che qui puo solo impostarsi nei suoi termini essen-
ziali.

! In questo senso, NAVARRETTA, La causa e la riforma del Co-
de Civil, in questo numero di Persona e Mercato.

2 Cosi ancora NAVARRETTA, loc. cit..

3 Va notato che il riferimento codicistico alle bonnes moeurs
non viene meno, giacché esso resta inscritto, con un rilievo si-
stematico che gli interpreti francesi avranno 1’onere di precisa-
re, nell’art. 6 del Code, alla cui stregua “On ne peut déroger,
par des conventions particulieres, aux lois qui intéressent l'or-
dre public et les bonnes moeurs”.

4 Cfr. GUARNERI, La scomparsa delle bonnes moeurs dal diritto
contrattuale francese, in N.G.C.C., 2017, 3, p. 404 ss.;
TERLIZZI, Le nozioni abbandonate. La rivoluzione delle parole
nella riforma francese del diritto dei contratti, in Riv. dir. civ.,
2017, p. 695 ss.; ID., Erosione e scomparsa della clausola dei
“buoni costumi” come limite all’autonomia contrattuale, in
corso di pubblicazione su Persona e Mercato; Rizzo, La positi-
vizzazione del diritto naturale ed il superamento dei ‘“buoni
costumi”, in corso di pubblicazione su Persona e Mercato.

In tale prospettiva ¢ utile muovere dalla conside-
razione che il legislatore francese, agli artt. 1178 ss.
, tenta di porre ordine nella materia, tradizionalmen-
te alluvionale, della nullite.

L’operazione, in vero, sembra riuscita solo a me-
ta; ed anzi vi € un dato che deve essere criticamente
evidenziato.

L’art. 1179 razionalizza, a suo modo, la distin-
zione tra nullité absolue e nullité relative. Correla
cosi 'una e D’altra, rispettivamente, alla protezione
di un interesse général o alla violazione di una re-
gola che abbia pour seul objet la salvaguardia di un
interesse prive.

Nel far cid, se risulta apprezzabile lo sforzo di
esplicitare, ordinandola, la correlazione tra fonda-
mento e trattamento delle due figure di nullita, il le-
gislatore pecca, tuttavia, di un evidente ed anacro-
nistico schematismo, rincorrendo quasi — non in-
ganni la diversa terminologia — il modello binario
del B.G.B. novecentesco che, con la contrapposizio-
ne tra Nichtigkeit ed Anfechtbarkeif ha per tanto
tempo condizionato e quasi ingessato ogni riflessio-
ne sulla materia.

L’art. 1179 riduce, in pratica, il fondamento del-
la nullité ai soli poli della antitesi pubblico-privato.

Si consuma cosi il paradosso di una modernizza-
zione fallita della disciplina dell’invalidita; di un
legislatore che mentre estende opportunamente la
rilevanza dell’ordre public, ne mortifica la articola-
zione interna ¢ con cio, almeno a livello declamato-
rio, oblitera la gradabilita di disciplina in funzione
della gradabilita di rationes delle quali la nullite ¢
suscettibile®. Oblitera, in altri termini, proprio
quell’ordine pubblico di protezione che pur costitui-
sce una delle cifre della regolazione del mercato

5 Su cui, per tutti, in amplissimo arco temporale, MITTEIS, Zur
Lehre von der Ungiltigkeit der Rechtsgeschaefte, in Jhering-
Jahrbuecher, 1899, p. 85 ss.; SALEILLES, De la déclaration de
volonté, Paris, 1901, p. 324 ss.; FLUME, Das Rechtsgeschaeft,
11, Berlin, 1985, p. 547 ss.; LARENZ, Lehrbuch des Schuldre-
chts, 1, Allgemeiner Teil, Muenchen, 1967, p. 444 ss.;
PAWLOWSKI, Rechtsgeschaeftliche Folgen nichtiger Willenser-
klaerungen, Goettingen, 1966, p 36 ss..

6 Una gradabilita da sempre evidenziata dalla dottrina francese:
emblematica e chiarissima la posizione di ESMEIN A., Le ser-
ment promissoire dans le droit canonique, in Rev. hist., 1888, p.
248 ss., che ricorda in qual modo gia Bartolo da Sassoferrato
distinguesse, traendone corollari circa la disciplina applicabile,
ben dieci diverse categorie di nullita, a seconda del diverso mo-
tivo sul quale esse riposavano. E tra queste, quella pronunciata
nell’interesse “des particuliers principalement, quoiqu’elle re-
pose aussi, mais en seconde ligne” sopra I’interesse “public,
ratione publicae utilitatis secundario”(ivi, p. 329). Sempre a
testimonianza del risalente orientamento, favorevole al supera-
mento di ogni schematismo in materia di nullita, JAPIOT, Des
nullités en matiére d’acte juridiques, Paris, 1909, passim;
DROGOUL, Essai, d’une théorie générale des nullités, Aix,
1902, passim; GENY, Méthode d’interpretation et sources en
droit positif, 11, Paris, 1919, p. p. 148 ss..



nell’ordinamento eurounitario e che, proprio in
Francia, grazie alla assenza di schematismi nel Co-
de Napoléon, aveva trovato il terreno piu fertile per
antesignane elaborazioni della giurisprudenza teori-
ca’ e pratica.

Fortunatamente, nella trama del sistema, gia si
scorgono efficaci antidoti allo schematismo legisla-
tivo: cosi, all’art. 1184, si configura con nettezza
una nullita parziale necessaria®, evidentemente sot-
toposta al vaglio giudiziale di coerenza tra fonda-
mento e trattamento della nullita, laddove si ipotizza
il mantenimento del contratto lorsque les fins de la
régle méconnue exigent son maintien’.

2. 1l dibattito italiano: illiceita della causa o
del contratto?

La questione dei parametri della illiceita del con-
tratto - e tra questi la riflessione sul contenuto
dell’ordine pubblico e sul rapporto tra esso ed il
buon costume - ¢ ben presente nel dibattito italiano.
Similmente ¢ a dirsi circa il modo di concepire
I’oggetto della valutazione di liceita: se il singolo
requisito contrattuale - la causa, 1’oggetto - ovvero
il contratto nel suo insieme. Basti, anche qui, un
cenno, nei limiti di questo intervento.

Il Codice Civile non definisce il contratto illecito
in modo diretto, bensi regolando la illiceita dei suoi
requisiti (causa, oggetto), o dei suoi elementi acci-
dentali (condizione, modo). L’area della illiceita
funzionale del contratto ¢ poi estesa dalle ipotesi di
frode alla legge e di motivo illecito comune.

Tra le varie fonti a carattere generale, I’art. 1343
sostanzia la illiceita della causa nella contrarieta di
questa alle norme imperative, all’ordine pubblico e
al buon costume.

7 Vi ¢ in effetti un orientamento di pensiero che, pur con diver-
sita di approcci, ha composto la fenomenologia in questione nel
prisma dell’ordine pubblico economico di protezione. Con tale
figura si ¢ tentato di dar conto della ampiezza e complessita di
contenuti in concreto assunta dall’ordine pubblico, che oltre a
conformare — con [’ordine pubblico di direzione, la organisa-
tion économique — puo realizzare anche, con interventi volti a
regolare la économie interne du contrat, la protezione imme-
diata di un interesse particolare, per quanto sempre mediata-
mente persegua 1’interesse generale: per tutti, cfr. CARBONNIER,
Droit Civil, 11, Paris, 1964, p. 389; FARIAT, L ordre public éco-
nomique, Paris, 1963, p. 110 ss.; GHESTIN, Le Contrat, nel Trai-
té de droit civil, dir. da Ghestin, II, Paris, 1980, p. 80 ss..

8 Sulla quale restano attuali gli insegnamenti di FARJAT,
L’ordre public économique,_ cit., p. 367 ss.; SIMLER, La nullité
partielle des actes juridiques, Paris, 1969, p. 404; GHESTIN, Le
Contrat, cit., p. 748.

° Locuzione che riecheggia le parole di JAPIOT, Des nullités en
matiére d’acte juridiques,_cit., p. 749, secondo cui le regole
valevoli in via di principio per la nullita trovano applicazione
soltanto “dans la mesure ou [’exigera le but de la nullité”.
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Diversamente, 1’art. 1346, che pur pone la liceita
trai requisiti dell’oggetto, non esplicita i detti para-
metri, i quali peraltro, attraverso una lettura siste-
matica sono considerati comuni.

Altrove, significativamente, il Codice prende in
considerazione e disciplina la illiceita del contratto
unitariamente considerato (es: artt. 1417, 1972).

Costituisce rilievo diffuso e condiviso che la no-
ta, parallela vicenda evolutiva delle nozioni di causa
e di oggetto del contratto conduca a dubitare della
possibilita e comunque della utilita del riferire ana-
liticamente la illiceita all’uno o all’altro dei requisiti
contrattuali.

Da un lato, infatti, la configurazione concreta
della causa'® coinvolge nella valutazione dell’atto di
autonomia |’intera operazione contrattuale, con tutti
i suoi profili soggettivi e oggettivi, incluse le circo-
stanze presupposte e, a rigore, persino gli stessi mo-
tivi obiettivati nell’affare.

Dall’altro, I’oggetto finisce, nella considerazione
dei piu — ormai affrancata da una limitativa conce-
zione materialistica — col riferirsi proprio alla mede-
sima fenomenologia del contenuto complessivo del
contratto'".

Di qui ’'impressione, diffusa, che la disputa circa
I’assorbimento della valutazione della illiceita nel
solo requisito causale, oppure la configurabilita di
una autonoma categoria di contratti con causa lecita
ma con oggetto illecito'?, assuma un rilievo soltanto
teorico. Si che in definitiva I’interprete debba “ra-

191 ’idea di causa in concreto, come € noto, compendia i risulta-
ti cui € pervenuta una lunga e complessa vicenda teorica che ha
poi trovato ampia recezione in giurisprudenza. Per una visione
d’insieme del dibattito, pur nella vastissima bibliografia,
GIORGIANNI, Causa (dir. priv.), in Enc. dir., Milano, 1960, VI,
p- 54 ss.; FERRI, Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico,
Milano, 1966, p. 345 ss.; CATAUDELLA, Sul contenuto del con-
tratto, Milano, 1966, p. 320 ss.; Nuzzo, Utilita sociale e auto-
nomia privata, Milano, 1975, p. 94 ss.., e, in contraria prospet-
tiva, BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella
disciplina dei rapporti economici, Milano, 1969, p. 211 ss.. Per
una efficace analisi, SCOGNAMIGLIO C. , Problemi della causa e
del tipo, in Tratt. del contratto, dir. da Roppo, 11, I/ regolamen-
to, a cura di Vettori, Milano 2006, p. 83 ss..

' Su tale evoluzione, si vedano in ampio arco temporale,
MENGONI, L oggetto dell’ obbligazione, in lus, 1953, p. 292 ss.;
CARRESI, 1l contenuto del contratto, in Riv. dir. civ., 1963, 1, p.
372; IrT1, Oggetto del negozio giuridico, in Noviss. Dig. It., X1,
Torino, 1965, p. 799 ss.; GIORGIANNI, L ‘obbligazione, 1, Mila-
no, 1968, p. 213; CATAUDELLA, Sul contenuto del contratto,
cit., p. 43 ss.; SACCO, in Sacco- De Nova, I/ contratto, in Trat-
tato Sacco, , Torino, 2004, p. 5 ss.; GABRIELLI E., L’ oggetto del
contratto, in Comm. Schlesinger, Milano, 2001, p. 15 ss.; ID.,
Storia e dogma dell’oggetto del contratto, in Riv. dir. civ.,
2004, I, p. 328; ALBANESE, Violazione di norme imperative e
nullita del contratto, Napoli, 2003, p. 286 e, per una sintesi,
GITTL, Problemi dell’oggetto, in Tratt. del contratto dir. da
Roppo, 11, 1l regolamento, a cura di Vettori, Milano 2006 , p. 1
Ss..

12 GALGANO, Della simulazione, della nullita, della annullabili-
ta, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna, 1998, p. 131.
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gionevolmente pervenire alla conclusione non sol-
tanto di un unitario significato della illiceita”, ma
anche di un “unitario punto di riferimento” di essa,
ovvero il contratto'’.

Da cio I'impiego giurisprudenziale delle nozioni
di oggetto e di causa illeciti, con una “endiadi che
sembra confermare la pressoché sostanziale identita
del profilo normativo di cui i due termini appaiono
essere espressione”'*,

Cosi, tornando alla riforma del Code Civil ed al-
la prescritta liceita del contenu du contrat (art.
1162), diviene plausibile - con le debite trasposizio-
ni - una lettura meno allarmante della ricordata sop-
pressione del requisito causale: quest’ultima, evi-
dentemente, non vale a sottrarre il contratto ad una
valutazione di liceita funzionale, ormai mediata dal
giudizio di conformita all’ordre public del suo og-
getto.

3. L’ordine pubblico.

Veniamo cosi alla latitudine dell’ordine pubblico
ed ai rapporti tra esso ed il buon costume.

Superate - col diffondersi di una maggiore sensi-
bilita degli interpreti per il valore precettivo delle
clausole generali - le prime, risalenti letture abroga-
tive dell’ordine pubblico®, si & posto il problema,
centrale, della individuazione delle sue fonti'®.

Ci0 ha condotto a ricercarle, anzitutto, nel siste-
ma assiologico posto dalla Costituzione, utilizzando
la trama di rapporti di subordinazione, prevalenza
ed equivalenza che, tramite i valori costituzionali, si
instaurano tra le situazioni soggettive.

L’ordine pubblico, tuttavia, non si identifica coi
valori costituzionali, giacché a ben vedere ne costi-
tuisce, nella sua relativita storica, solo uno dei pos-
sibili svolgimenti. Esso, infatti, seppure sia subordi-
nato ai precetti costituzionali, di questi costituisce
una proiezione sintetica, concreta e storicamente
mutevole. Del resto, non sfugge all’evidenza la cir-
costanza che sia proprio la latitudine dei principi
costituzionali, nel loro intrinseco carattere compro-

13 GENTILI, Le invalidita, in Tratt. Rescigno, I contratti in gene-
rale, 11, Torino, 1999, p. 1319.

14 GABRIELLI E., I/ contenuto e l’oggetto, in Tratt. Rescigno, 1,
1l contratto in generale, a cura di E Gabrielli, Torino,1999, p.
641 ss.. Per un acuto esame della giurisprudenza, VILLA, Con-
tratto e violazione di norme imperative, Milano, 1993, p. 38 ss..
15 Classico I’insegnamento di FERRARA F. sen., Teoria del ne-
gozio illecito, Milano, 1902, p. 63 ss..

16 Per tutti, GUARNERI, L ordine pubblico e il sistema delle fonti
del diritto civile, Padova, 1974, p. 93 ss.; FERRI, Ordine pubbli-
co, buon costume e la teoria del contratto, Milano, 1970, pp.
12, 45, 226 ss.; PASSAGNOLI, Il contratto illecito, in Tratt. del
contratto, dir. da Roppo, 1L, Il regolamento, a cura di Vettori,
Milano 2006, p. 453 ss., anche per gli opportuni riferimenti bi-
bliografici; ID. , Nullita speciali, Milano, 1995, p. 123 ss..

missorio, a renderli compatibili, nel mutare delle
politiche legislative, con le regole differenti che si
susseguono - o che, seguendo logiche di settore, si
affiancano o contrappongono - innovando, di tempo
in tempo, la stessa cornice entro la quale puo trova-
re svolgimento I’autonomia negoziale.

Anche con riferimento all’ordine pubblico, per-
tanto, il giudice non puo sottrarsi al confronto col
sistema delle norme ordinarie, che per esso, da un
lato, assolvono al ruolo di materiale costruttivo per
la enunciazione induttiva di principi, dall’altro, sono
oggetto di interpretazione alla luce di tutte le dedu-
zioni che ¢ possibile trarre dai valori sovraordinati.

Nel processo di sintesi anzidetto 1’ordine pubbli-
co si alimenta quindi anche da/ basso, nel fluire del-
le norme imperative.

Peraltro, questa rappresentazione dell’ordine
pubblico deve oggi misurarsi col nuovo quadro del-
le fonti europee, tanto a livello apicale che derivato.

Al riguardo, ¢ evidente che proprio ’ampiezza e
I’intensita e ancor prima, il rilievo apicale, del mu-
tamento impresso al sistema delle fonti europee —
privo ormai di una nitida divisione dei poteri e di
una univoca struttura piramidale e costellato da
clausole generali — favoriscano I’impiego di canoni
metodologici alternativi alla sussunzione, quali la
ragionevolezza e il bilanciamento, e correlativamen-
te amplifichino il ruolo innovativo
dell’interpretazione e della concretizzazione giudi-
ziale dei principi: a cio non fa eccezione [’ordine
pubblico.

4. Ordine pubblico e buon costume.

I rapporti tra ordine pubblico e buon costume si
lasciano cogliere nella prospettiva della progressiva
attrazione di quest’ultimo nell’ambito del primo pa-
rametro di liceita del contratto.

Come si sa, la nozione di buon costume sconta,
da sempre, grande incertezza a livello teorico. E
spesso la ampiezza definitoria risulta insuscettibile
di impiego effettivo, per le incongruita sistematiche
che ne derivano.

Cosi, quando si identifica il buon costume con le
norme implicite del sistema “che comportano una
valutazione del comportamento dei singoli in termi-
ni di moralita o di onesta”'’, oppure con i “canoni
fondamentali di onesta pubblica e privata alla stre-
gua della coscienza sociale”'®, od ancora con i prin-
cipi e le esigenze “etiche appartenenti alla coscienza
morale collettiva, cui la generalita delle persone

17 GALGANO, Della simulazione, della nullita del contratto, cit.,
p. 130.

18 BiaNCA C.M., Diritto civile, 111, 1l contratto, Milano, 2000, p.
621.



corrette uniforma il proprio comportamento in un
determinato ambiente ¢ momento storico”'’, o infi-
ne con la “matrice etica delle strutture normative
vigenti e specialmente delle norme costituzionali™’,
si pongono forse piu problemi di quanti simili defi-
nizioni valgano a risolverne.

Da un lato, infatti, diviene difficile distinguere
simili canoni di onesta dal sistema delle regole di
buona fede e correttezza; dall’altro, appare assai ar-
duo giustificare tanto radicali divergenze di tratta-
mento tra la violazione di queste ultime e lo specia-
le rigore di disciplina posto dall’art. 2035 c.c. .

Non a caso, coerentemente col cauto impiego
giurisprudenziale', si assiste al diffuso tentativo di
circoscrivere 1’ambito di applicazione del buon co-

19 Cosi, Cass. 15 febbraio 2001, n. 7523, in Dir. fall., 2001, 2,
p- 1190, con nota di D1 Leo, Cambiale, promessa di pagamento
e negozio contrario al buon costume.

20 Carusl, Hlliceita del contratto e restituzioni, cit., p. 498.

21 La Corte di Cassazione ha, in pit occasioni, precisato che la
nozione di buon costume non individua “solo le prestazioni
contrarie alle regole della morale sessuale o della decenza, ma
comprend[e] anche quelle contrastanti con i principi e le esi-
genze etiche costituenti la morale sociale in un determinato
ambiente e in un certo momento storico” (da ultimo, Cass. 21
aprile 2010, n. 9441, in Giust. civ., 2011, 11, p. 185, con nota di
ANNUNZIATA). Alla luce di una simile ampia accezione, sono
cosi considerate immorali ipotesi che senza difficolta sarebbero
riconducibili alla mera illiceita; e cosi, tra le altre: il contratto a
titolo oneroso avente ad oggetto il conferimento di un incarico
professionale stipulato tra gli organi di una istituzione pubblica
ed un membro del consiglio di amministrazione dell’ente, con
intenzionale lesione degli interessi di quest’ultimo (Cass. 18
ottobre 1982, n. 5408, in Foro it., 1983, 1, c. 691); le conven-
zioni usurarie (Cass. 10 agosto 1973, n. 2330, in Sett. .giur.,
1073, II, p. 1028; Cass. 10 novembre 1970, n. 2334, in Rep.
giust. civ., 1970, voce “Fidejussione”, p. 6); i contratti di pros-
senetico matrimoniale, qualora si risolvano in una pressione
diretta o indiretta alla liberta del consenso matrimoniale (Cass.
25 marzo 1966, n. 803, in Giur. it, 1967, 1, 1, c. 1960; Cass. 30
luglio 1951, n. 2226, in Giur .it., 1952, 1, 1, c. 22); gli accordi
fraudolenti in danno di terzi (Cass. 15 febbraio 1960, n. 234, in
Giur. it., 1960, 1, c. 1134); quelli in forza dei quali una parte si
obbliga a tenere un determinato contegno processuale in cam-
bio di denaro (Trib. Genova 17 ottobre 1984, in N.G.C.C,
1985, 1, p. 65); il patto col quale un candidato al Parlamento si
obblighi a pagare una somma affinché gli altri candidati della
stessa lista lo sostengano nella campagna elettorale e rinunzino
al mandato parlamentare, cosi da far risultare eletto il primo
(Trib. Roma 21 marzo 1968, in Giur. mer., 1, 1968, p. 104); il
contratto con cui taluno si impegna a svolgere un’opera di in-
termediazione finalizzata all’ottenimento a favore del mandante
di favori pubblici o privati (c.d. “raccomandazione onerosa”),
qualora goda di un beneficio economico non solo
I’intermediario, ma anche il pubblico ufficiale (Cass. 14 luglio
1972, n. 2420, in Foro it., 1973, 1, c. 1224); il contratto di con-
sulenza commerciale stipulato al fine di concludere contratti
con la pubblica amministrazione, ove il sedicente consulente
tratti le modalita di partecipazione alle gare sfruttando cono-
scenze politiche e le frequentazioni con gli amministratori
(Trib. Milano 15 luglio 1995, in Orient. giur. lav., 1995, p.
641).
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stume, sulla base di rilievi diversi, ma concorrenti,
nel giustificare una simile operazione interpretativa.

Un primo ordine di considerazioni attiene pro-
prio al mutato rapporto tra morale e societa, che as-
sume evidente rilievo ai nostri fini, in considerazio-
ne del carattere necessariamente oggettivo, per
quanto relativo, che la regola morale deve avere per
acquisire rilevanza per il diritto®.

La accentuata mobilita sociale, la sua evoluzione
pluralistica, il dissolversi del tradizionale ordine
familiare, il radicale mutamento del costume ses-
suale, rendono sempre piu inattingibile una simile
coscienza collettiva, se non a costo di arbitrarie ge-
neralizzazioni di quella propria di determinati ceti o
gruppi’.

Da un complementare punto di vista, si propone
percio una positivizzazione del buon costume, non
contrapposto all’ordine pubblico, ma ad esso omo-
geneo, secondo due possibili chiavi di lettura.

Da un lato, vi sarebbe un continuo processo “di
assorbimento e di osmosi” tra i due concetti, in con-
siderazione del fatto che i “valori morali, nella con-
cretezza della realta sociale, quali la lealta, la fedel-
ta, il rispetto degli usi onesti commerciali e indu-
striali, la correttezza, la buona fede, progressiva-
mente penetrano nell’ordine giuridico, materializ-
zandosi in forme progressivamente nuove e costitui-
scono il fondamento di esso, concretando la nozione
di ordine pubblico™*.

Dall’altro, si propone di considerare il buon co-
stume quale species dell’ordine pubblico, inscritto
senza ambiguita nella cornice di principi e valori
enunciati dalla Costituzione ed ora anche dalle fonti
europee ed interposte: in breve, il buon costume
come “ordine pubblico non economico™.

Il tratto caratterizzante della contrarieta al buon
costume — inteso in questi termini positivi - consi-
sterebbe nella lesione della dignitda umana, quindi di
un «valore assoluto dell’ ordinamento positivo»°.

22 PANZA, Ordine pubblico. Teoria generale, in Enc. giur. Trec-
cani, XXII, Roma, 1990, p. 2 .

23 RODOTA", Ordine pubblico o buon costume, in Giur. mer.,
1970, 1, p. 106. Condivide tale impostazione DI MARZIO, Buon
costume, in I contratti in generale, Torino, 2000, VL, p. 250, nel
riferirsi alla “frammentazione delle visioni politiche, etiche e
religiose accaduta nel convulso moto storico dell” ultimo seco-
lo” ed ancora alla “proliferazione di stili di vita prima inammis-
sibili o sconosciuti”, alla “contaminazione culturale fra paesi di
aree diverse del mondo”, fattori tutti che hanno “decretato la
fine inesorabile di fenomeni antropologici (troppo spesso mitiz-
zati) come la morale comune o sociale”.

24 Cosi Nuzzo M., Negozio illecito, cit., p. 5.

25 DI MARZIO, Buon costume, cit., p. 250.

26 Cosi, ancora, DI MARZzIO, Buon costume, cit., p. 252. Sul
punto, ALPA, Dignita. Usi giurisprudenziali e confini concet-
tuali, in N.G.C.C.,1997, 11, p. 416. Osserva condivisibilmente
ScaLisi, Contratto e regolamento nel piano d’azione delle nul-
lita di protezione, in Riv. dir. civ., 2005, 1, p. 459 ss., p. 484,
che “anche la violazione della dignita della persona viene ora a
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In tale prospettiva, potrebbe condividersi anche
I’affermazione che il buon costume costituisca la
«linea di confine tra cio che ¢ commerciabile e cio
che non si puo sottoporre a scambio»?’, purché, a
mio modo di vedere, la ragione di una simile in-
commerciabilita risieda nella protezione della digni-
ta. In caso contrario, smarrita ogni peculiarita assio-
logica, verrebbe meno la stessa possibilita di enu-
cleare il buon costume come specie dell’ ordine
pubblico, esattamente come, almeno a livello for-
male e sia pure attraverso percorsi normativi tra loro
inversi, ¢ avvenuto nell’ordinamento tedesco®® ed
avviene, ora, in quello francese.

Certo, questo processo di assorbimento del buon
costume nell’ordine pubblico sconta le difficolta le-
gate alla perdurante peculiarita di disciplina del
contratto c.d. immorale. Questione, quest’ultima,
lasciata insoluta nel Code Civil riformato®, ed inve-

tradursi in altrettante cause di nullita del regolamento contrat-
tuale in virta del suo carattere conformativo di ogni situazione
soggettiva”. E vedi, in prospettiva sistematica, VETTORI, Di-
ritto dei contratti e “Costituzione” europea, cit., p. 29 ss..

27 CARusI, Disciplina della causa, in Tratt. Rescigno, 1, I con-
tratti in generale, Torino, 1999, p. 562. Osserva condivisibil-
mente tale A., seppur nella prospettiva dell’art. 2035 c.c., che
“Non ¢ forse un caso che I’interesse intorno a questa regola si
risvegli ai giorni nostri, in epoca di consumismo globale e sfre-
nato: oggi non si commercia piu — ai limiti della legalita — sol-
tanto in sesso, ma nelle sua piu svariate applicazioni mediani-
che, e inoltre in organi umani, in gameti, in gravidanze ed in
bambini” ( CARUSL Illiceita del contratto e restituzioni, in
Riv. dir. civ., 2000, II, p. 501).

28 11 §138 B.G.B. dispone la nullita del contratto contrario ai
buoni costumi (Sittenwidrig), con una nozione di ampiezza tale
che solo a costo di una arbitraria lettura potrebbe ridursi al buon
costume nei codici di derivazione napoleonica. Ed anzi tale
ampiezza consente di ricomprendervi la gran parte delle situa-
zioni che nel nostro ordinamento sono considerate di contrarieta
all’ordine pubblico, che € invece ma percio solo apparentemen-
te ignorata dalla sistematica del B.G.B. (FLUME, Das Rechtsge-
schaeft, cit., p. 363 ss.; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts,
cit., p. 432 ss.; RAISER L. , Die Aufgabe des Privatrechts,
Kroenberg, 1977, trad. it., Milano, 1990, p. 136 ss.; RAISER
G., Die gerichtliche Kontrolle von Formularbedingungen,
Karlsruhe, 1966, p. 25 ss.; JUERGEN-SAECKER, Muenchener
Kommentar zum B.G.B., 1, Muenchen, 1978, p. 857 ss,;
SIMITIS, Gute Sitten und ordre public, Marburg, 1960,p. 29
ss.).

Non a caso I’ampiezza della disposizione e la sua connessione
con ’ordine pubblico era stata rimarcata sin dai primi commen-
ti in chiave comparatistica: gia SALEILLES, De la déclaration de
volonté, cit., p. 252, proprio all’indomani dell’entrata in vigore
del B.G.B., finemente osservava che il §138 presidiava le me-
desime esigenze alle quali, nelle codificazioni a modello fran-
cese, si provvede “par la théorie de la cause”.

29 Sembra escludere I’applicabilita, dopo la riforma, della irri-
petibilita della prestazione immorale - pur sin qui tradizional-
mente praticata nel diritto francese - TERLIZZI, Le nozioni ab-
bandonate. La rivoluzione delle parole nella riforma francese
del diritto dei contratti, cit., p. 716 ss.; reputa invece che essa
sia sopravvissuta nel sistema, al livello pretorio nel quale si ¢
consolidata, SEUBE, Le juge et les restitutions, in Revue des
contrats, 2016, p. 415.

ce ben presente nel nostro art. 2035, che infatti ¢ al
centro di un perdurante dibattito dottrinale, sin dalla
individuazione del fondamento della irripetibilita*.

Qui, come altrove, la soluzione del problema ¢
condizionata dall’approccio metodologico.

Ove si assuma il punto di osservazione, che a me
par corretto, della gradabilita di disciplina della nul-
lita, in funzione della ratio volta a volta ad essa sot-
tesa, il problema perde molta della sua enigmaticita,
che ¢ piuttosto il frutto della ricerca di soluzioni to-
talizzanti.

Come ¢ stato efficacemente scritto, dovrebbe
abbandonarsi la “contrapposizione rigida fra le scel-
te simboliche e di valore e i calcoli di efficiente ra-
zionalita economica”, a favore, invece, di “un con-
temperamento fra criteri di giudizio concorrenti™'.
La soluzione del problema della irripetibilita non
dipende, in altri termini, dalla astratta qualificazio-
ne in termini di illiceita o immoralita del negozio ,
ma ancora e sempre dalla composizione del conflit-
to di interessi che in concreto costituisca la ratio
della nullita ravvisata nel contratto.

L’incertezza giudiziale che ne deriva non sara
maggiore rispetto a quella naturalmente correlata
alla applicazione di ogni principio o concretizzazio-
ne di clausola generale; operazione che qui trove-
rebbe il proprio criterio nel “confronto fra la ragione
d’essere dei divieti giuridici di efficacia e di restitu-
zione e 1 risultati incoerenti che possano derivar-
ne”*%,

Non a caso, in Francia - ove il problema si ¢ fat-
to urgente - gid si propone il mantenimento della

30 Senza pretesa di completezza nel riferire dell’amplissimo
dibattito al riguardo, basti ricordare che taluno coglie tale fon-
damento nel principio in pari causa turpidudinis melior est
condicio possidentis (cosi gia FERRARA F., sen., Teoria del ne-
gozio illecito, cit. , p. 274 ; e significativamente, a distanza di
un secolo, per tutti, DELLE MONACHE, Della irripetibilita della
prestazione “ob turpem causam”, in Riv. dir. civ., 2002, 1, p.
697 ss. ), mentre altri reputa di scorgerlo nell ‘abuso della prete-
sa restitutoria da parte del solvens che abbia retribuito una pre-
stazione illecita perché non commerciabile (RESCIGNO, In pari
causa turpitudinis, in Riv. dir. civ., 1966, L, p. 1 ss.; CARUSI, La
rilevanza del negozio nullo e ['interpretazione sistematica
dell’art. 2035 c.c., in Riv. dir. civ., 2003, 11, p. 345 ss., 348).
Una terza proposta (VILLA, Contratto illecito ed irripetibilita
della prestazione. Una analisi economica, in Quadrimestre,
1992, p. 32 ss., su cui v. anche le considerazioni di BARGELLI, //
sinallagma rovesciato, Milano, 2010, p. 227 ss.) ¢ svolta invece
nei termini di una analisi economica dei costi e benefici della
regola, considerata come tecnica deterrente ogni qual volta la
prestazione immorale non possa realizzarsi contestualmente alla
controprestazione.

In generale sul tema mi permetto di rinviare anche a
PASSAGNOLL, 1l contratto illecito, cit., p. 459 ss., 507 ss.; ID.,
Invalidita del contratto e restituzioni, in Persona e Mercato,
2010, 2, p. 100 ss..

31 BRECCIA, Causa, in Tratt. Bessone, Il contratto in generale, a
cura di Alpa, Breccia, Liserre, Torino, 1999, p. 329.

32 BRECCIA, op. loc. cit..



regola della irripetibilita quale temperamento preto-
rio, fondato sul principio di proporzionalita® , della
altrimenti meccanicistica disciplina delle restituzio-
ni posta dagli artt. 1352 ss. del riformato Code Ci-
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SOMMARIO: 1. La riforma del diritto dei contratti e delle prove. La collocazione delle norme sulle
prove. — 2. Le disposizioni generali. — 3. L’ammissibilita dei mezzi di prova. — 4. I mezzi di prova

ABSTRACT. 1l legislatore della riforma francese ha confermato la scelta precedente di mantenere la
disciplina sulle prove nel libro sulle obbligazioni.

11 legislatore avrebbe potuto cogliere |’occasione per codificare il principio di lealta processuale,
il diritto alla prova e la prova basata sulla preponderanza di probabilita, di cui la giurisprudenza
ne faceva gia uso. Dall'altro lato, si osserva che le nuove norme rappresentano soltanto una con-
solidazione del droit positiv vivente

The French reform legislator confirmed the previous choice to maintain the proof discipline in the
obligation book.

The legislator could have seized the opportunity to codify the principle of procedural integrity, the
right to trial and proof based on the preponderance of probability, which the jurisprudence al-
ready used. On the other hand, it is observed that the new rules represent only a consolidation of
the living droit positiv

Il nuovo diritto delle prove nel Code civil

(Salvatore Patti)
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1. La riforma del diritto dei contratti e delle
prove. La collocazione delle norme sulle
prove.

A differenza del codice civile italiano vigente,
che ha disciplinato le prove in termini generali nel
libro sesto, ove — come € noto — sono state raggrup-
pate le norme in tema di «tutela dei diritti», anche
dopo la Réforme du droit des contrats, du régime
geénéral et de la preuve des obligations del 2016 il
Code civil mantiene la tradizionale collocazione
delle norme sulle prove nell’ambito del libro sulle
obbligazioni. Ad esse ¢ ora dedicato il nuovo titolo
IV bis del terzo libro, intitolato De la preuve des
obligations.

L’innovazione non ¢ servita ad evitare la critica
nei confronti dell’«ambition modeste» dei redattori
dell’Ordonnance n. 2016-131 del 10 febbraio 2016,
che non hanno realizzato il profondo rinnovamento
da piu parti richiesto ma si sono limitati quasi esclu-
sivamente a semplificare e a chiarire il diritto vigen-
te alla luce della evoluzione della giurisprudenza'.
Gli articoli risultano comunque ben distribuiti in tre
capitoli, dedicati alle disposizioni generali, alla
ammissibilita dei mezzi di prova e ai (cinque) mezzi
di prova. La materia ¢ stata quindi ordinata secondo
la tradizionale sistematica delle migliori trattazioni.

Dal punto di vista dei contenuti, si riscontrano
nuove disposizioni, mentre alcune delle norme gia
presenti nel Code civil non sono state riprodotte e
spesso 1 vecchi articoli sono stati riformulati. Nuovi,
ad esempio, sono ’art. 1358, che afferma il princi-
pio della liberta della prova, l’art. 1356 che, sulla
scia dell’art. 2698 c.c., disciplina i contratti sulle
prove, ’art. 1354, al. 2, che introduce un nuovo tipo
di presunzione legale, nonché 1’art. 1379 in materia
di copie.

Da piu parti si lamenta che il legislatore non ab-
bia colto ’occasione della riforma per codificare
altresi il principio di lealta processuale, il c.d. diritto
alla prova e la prova basata sulla preponderanza di
probabilita (standard di prova)?, peraltro almeno in

! Cosi O. DESHAYES, T. GENICON, Y.-M. LAITHIER, Réforme du
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obbli-
gations, Paris, 2016, p. 829. Nello stesso senso M. MEKKI, Art.
1355: les présomptions legales, in Rev. des contrats (quaderno
dedicato al “Projet d’ordonnance portant réforme du droit des
contrats: articles choisis”), 2015, p. 805, il quale parla di un
«toilettage» piuttosto che di una «révision compléte du droit de
la preuve». In termini analoghi, con riferimento al diritto dei
contratti, D. MAUZEAUD, Prime note sulla riforma del diritto
dei contratti nell’ ordinamento francese, in Riv. dir. civ., 2016,
p. 432 ss. e, nella dottrina italiana, P. SIRENA, The New Design
of the French Law of Contract and Obligations: An Italian
View, in The Code Napoléon Rewritten, Oxford, 2017, p. 339
sS.

2 Cfr., anche per la proposta di altre innovazioni, E. VERGES, La
réforme du droit de la preuve civile: enjeux et écueils d’une
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parte gia elaborati dalla giurisprudenza, mentre in
altre occasioni le nuove norme rappresentano sol-
tanto una consolidazione del droit positiv vivente.

2. Le disposizioni generali

Il capitolo dedicato alle «disposizioni generali»
si presenta piu ampio del corrispondente Capo I (Ti-
tolo II, libro VI) del codice civile italiano, conte-
nendo ben cinque articoli.

Il primo di essi, in parte equivalente alla norma
generale di ripartizione dell’onere della prova intro-
dotta nel codice civile vigente (art. 2697), coeren-
temente alla perdurante collocazione nel libro delle
obbligazioni, riproduce il testo del vecchio art. 1315
Code civil facendo ancora riferimento alla esecu-
zione di una obbligazione ed assegnando a colui che
la reclama ’onere di fornire la prova dell’esistenza
del credito. Spetta invece a chi pretende di essere
liberato I’onere di provare il pagamento o il diverso
fatto estintivo. Una norma generale sull’onere della
prova ¢ stata invece inserita nell’art. 9 del nuovo
Code de procedure civile secondo cui «Il incombe a
chaque partie de prouver conformément a la loi les
faits nécessaires au succes de sa prétention».

Come ¢ stato osservato’, manca una disciplina
dell’onere dell’allegazione e dei suoi rapporti con
’onere della prova®, nonché dei rapporti tra onere
della prova e rischio della prova, comunque colle-
gabile al mancato soddisfacimento dell’onere, ma si
avverte soprattutto l’assenza di una norma sulla
(mancata) contestazione.

L’articolo successivo, dedicato alle presunzioni
(art. 1354), mette anzitutto in luce il rapporto tra
onere della prova e presunzione, stabilendo che
quest’ultima «dispensa» colui che ne beneficia
dall’onere di fornire la prova. Carattere di originali-
ta presenta la previsione, che raccoglie indicazioni
dottrinali, di una presunzione «mista», da inserire
nella categoria delle presunzioni iuris tantum, ma
con una limitazione dei mezzi di prova ammessi per
combatterla. Si rinviene inoltre un riferimento alla
presunzione «irréfragable», nei cui confronti non ¢

occasion a ne manquer, in Dalloz, 2014, p. 617 s. V. anche 1d.,
Droit de la preuve: une réforme en trompe-l’oeil, in Sem. jur.,
2016, p. 486 ss.

3 Cfr. DESHAYES, GENICON, LAITHIER, Réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obbligations,
cit., p. 832 e gia M. MEKKI, Réflexions sur le risque de la preu-
ve en droit des contrats (Ire partie), in RDC, 2008, p. 681 ss.;
1d., La gestion contractuelle du risque de la preuve (2e partie),
ivi, 2009, p. 453 ss.

4 In materia cfr. gida H. MOTULSKY, Le role respectif du juge et
des parties dans I’allégations des faits, in Etudes de droit con-
temporain, Travaux et Recherches de I’Institut de Droit compa-
ré de I’Université de Paris, XV, II, Paris, 1959, p. 355 ss.
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ammessa prova contraria’, mentre ¢ scomparsa la
definizione — presente nel vecchio art. 1349 Code
civil e nella «nozione» offerta dall’art. 2727 c.c. —
secondo cui le presunzioni sono le conseguenze
tratte da un fatto noto per risalire ad un fatto ignora-
to.

La formulazione della norma, abbraccia sia le
ipotesi in cui si configura un vero e proprio esonero
nei confronti della parte che sarebbe onerata, come
accade nel caso della presunzione di abusivita di
una clausola contrattuale o in quello della presun-
zione di buona fede, sia quelle in cui la parte che
intende avvalersi della presunzione deve comunque
provare un fatto «base», cosicché in realtd non si
determina un esonero ma piuttosto uno spostamento
dell’oggetto della prova®.

Una rilevante innovazione ¢ rappresentata
dall’art. 1356 dedicato ai «contrats sur la preuve»’.
Non si tratta peraltro di una novita rispetto al diritto
vivente, in quanto la Cour de cassation aveva am-
messo la validita dei patti sulle prove®, considerati
espressione di un principio generale di autonomia
contrattuale’.

La previsione normativa risulta pit ampia'® di
quella dell’art. 2698 c.c., dedicata ai «patti relativi
all’onere della provay, ricordando piuttosto la cate-
goria dei Beweisvertrdge elaborata nell’esperienza

5 Come € noto, in questo caso non si tratta a ben vedere di pre-
sunzioni: cfr., nella dottrina francese R. DECOTTIGNIES, Les
présomptions en droit privé, Paris, 1950, p. 87 ss., il quale os-
serva che mediante le presunzioni iuris et de iure il legislatore
in una certa misura anticipa la decisione sul fatto e interdicendo
la prova contraria sottolinea la propria volonta di mettere fuori
da ogni discussione I’interpretazione data ai fatti.

6 S. PATTL, Prove, in Commentario del codice civile e codici
allegati Scialoja-Branca-Galgano, a cura di G. De Nova, Bolo-
gna, 2015, p. 664 ss.

7 11 termine tradizionalmente adoperato & quello di conventions:
cfr. CADIET, Les conventions relatives au proces en droit fra-
ngais. Sur la contractualisation du réglement des litiges, in Ac-
cordi di parte e processo, numero speciale di Riv. trim. dir e
proc. civ., 2008, p. 7 ss. Ritiene che «la nouvelle définition du
contrat n’est pas assez large pour englober les conventions sur
la preuvew, E. VERGES, Réforme du droit de la preuve civile. -
Quelle perspective apres I’échec de l’ordonnance du 10 février
20167, in Sem. Jur., n. 18, ler mai 2017, doctr. 510. Nel senso
che sarebbe preferibile utilizzare il termine convention v. anche
A. AYNES, Conventions sur la preuve: validité limitée, in Droit
et Patrimoine, n. 250, ler septembre 2015, il quale segnala che
nell’esperienza francese le convenzioni sulle prove sono piutto-
sto rare.

8 Indicazioni in DESHAYES, GENICON, LAITHIER, Réforme du
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obbli-
gations, cit., p. 836.

9 Per riferimenti v. GRIMALDI, La preuve en droit des contrats,
in M. MEkKI, CADIET et GRIMALDI (sous la dir.), La preuve:
regards croisés, in Dalloz, 2015, p. 79 ss.

19 Sull’ampia gamma di patti probatori considerati leciti v.
DESHAYES, GENICON, LAITHIER, Réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obbligations, cit., p. 836.

tedesca'!. Essa, infatti, nel primo comma, contiene
il limite — sia pure formulato in termini di validita
piuttosto che di nullitda — relativo alla disponibilita
dei diritti sui quali incide 1’inversione dell’onere
della prova, ben noto al giurista italiano (cftr. art.
2698, prima frase, c.c.). Nel secondo comma, inve-
ce, ¢ stabilito che i contratti sulle prove non possono
porsi in contrasto con le presunzioni che non am-
mettono prova contraria, né modificare le conse-
guenze che la legge ricollega alla confessione e al
giuramento oppure creare una presunzione che non
ammette prova contraria. Non ¢ invece previsto il
limite, disciplinato nella seconda frase dell’art. 2698
c.c., secondo cui sono nulli i patti allorché
«’inversione o la modificazione (dell’onere della
prova) ha per effetto di rendere a una delle parti ec-
cessivamente difficile I’esercizio del dirittox»'?.

Oltre ai contratti che prevedono inversioni
dell’onere della prova, come detto, sono considerati
validi quelli che determinano preventivamente i
mezzi di prova, utilizzabili nel processo, ammetten-
do ad esempio la prova orale o imponendo la prova
scritta. In altri termini, i contratti sui mezzi di prova
possono tendere non soltanto a facilitare ma anche a
rendere difficoltoso il soddisfacimento dell’onere,
ponendosi quindi — a nostro avviso — un problema
di liceita da valutare alla stregua di principi analo-
ghi a quello disciplinato nell’art. 2698 c.c. Nei pri-
mi commenti si precisa esattamente che occorre non
soltanto verificare che i patti incidano (esclusiva-
mente) su diritti disponibili, ai quali quindi le parti
possano «rinunciare», ma altresi che trattandosi di
diritti basati su norme di ordine pubblico «di prote-
zioney», essi siano gia stati acquisiti, non essendo
ammesse rinunzie preventive. Cosi, ad esempio, nel
caso della inversione relativa ad una clausola di non
concorrenza che pone a carico di un lavoratore su-
bordinato 1’onere di provare I’assenza di qualsiasi
violazione'®. In altri termini, nei casi suddetti, si
considera che il momento in cui il diritto diviene
disponibile — e pud quindi costituire oggetto di un
contratto sulla prova — ¢ quello in cui viene meno la
situazione di inferiorita o dipendenza.

Per quanto concerne le eccezioni al principio di
validita dei contratti sulle prove, la nullita di quelli
che contrastano con presunzioni iuris et de iure si
spiega per il fatto che queste ultime sono equipara-
bili a norme imperative. Mentre, con riguardo ai li-
miti relativi ai contratti che modificano le conse-

' In argomento v. G. WAGNER, Prozessvertriige im Verfah-
rensrecht, Tiibingen, 1998, passim.

12 Sul significato da attribuire al criterio v. PATTI, Prove, cit., p.
294 ss.

13 Cfr. DESHAYES, GENICON, LAITHIER, Réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obbligations,
cit., p. 836 ss.



guenze previste dalla legge nel caso della confes-
sione e del giuramento, si sottolinea che la forza
probante di questi mezzi di prova sfugge alla liberta
contrattuale, rilevando la «dimension morale» e la
coscienza individuale che non rientrano nel campo
di cio che puo costituire oggetto di negoziazione'*.
Parimenti, deve considerarsi riservata al legislatore
la possibilita di prevedere presunzioni che non am-
mettono prova contraria, da considerare equivalenti
a norme giuridiche che disciplinano imperativamen-
te una fattispecie.

At limiti disciplinati dalla norma in esame devo-
no aggiungersi quelli previsti da altri testi normati-
vi, ad es. il Code de la consommation, che considera
abusive le clausole che invertono ’onere della pro-
va a danno del consumatore, nonché quelli che si
fanno derivare dalla necessita di tutelare diritti fon-
damentali anche alla luce della Convenzione euro-
pea dei diritti dell’uomo.

Una norma di raccordo con la disciplina delle
prove presente nel Code de procédure civile ¢ infine
contenuta nell’art. 1357, che ha riguardo alla «ad-
ministration judiciaire de la preuve» e alle «conte-
stations qui s’y rapportent». 1l rinvio non determina
alcuna «conseguenza normativa particolare»'.

3. L’ammissibilita dei mezzi di prova

Il secondo capitolo (artt. 1358-1362) ¢ dedicato
all’ammissibilita dei mezzi di prova'®. Nella prima
norma ¢ codificato il principio della liberta di prova;
vengono quindi disciplinate le fattispecie in cui la
legge impone 1’atto scritto (art. 1359) ed infine le
eccezioni alla regola suddetta'’.

1l principio della liberta di prova — non espres-
samente previsto nel codice civile italiano — ¢ for-
mulato in termini molto ampi nella seconda parte
della norma (Hors les cas ou la loi en dispose au-
trement, la preuve peut étre apportée par tout
moyen), tali da abbracciare sia la prova degli atti
giuridici, anche unilaterali, che quella dei fatti. Nel-
la prima parte si fa invece riferimento alle eccezio-
ni, disciplinate negli articoli seguenti, a cui occorre
aggiungere quelle derivanti dai contratti nelle prove,
come si ¢ visto ammessi dall’art. 1356.

14 DESHAYES, GENICON, LAITHIER, Réforme du droit des con-
trats, du régime général et de la preuve des obbligations, cit., p.
839.

15 Cosi DESHAYES, GENICON, LAITHIER, Réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obbligations,
cit., p. 840.

16 A. HONTEBEYRIE, L admissibilité des modes de preuve: un
dispositif clair et concis, dont [’organisation pourrait étre amé-
liorée, in Droit et Patrimonie, n. 250, ler septembre 2015.

17 In argomento v. L. GODON, La liberté de la preuve an droit
commercial: une illusion?, in Dalloz, 2015, p. 2580.
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L’eccezione piu significativa, corrispondente a
quella disciplinata nell’art. 2721, 1° comma, c.c.,
riguarda la forma scritta (signature privée ou au-
thentique) richiesta per la prova concernente gli atti
il cui valore eccede una somma (non indicata ma)
fissata per decreto, attualmente euro 1.500,00. La
norma non innova il regime precedentemente previ-
sto dagli art. 1341 e ss. Code civil e, alla luce della
interpretazione generalmente accolta, si afferma che
la necessita della prova documentale riguardi sia
I’esistenza dell’atto che il suo contenuto, mentre si
considera libera la prova avente ad oggetto la validi-
ta dell’atto, la sua esecuzione o la sua estinzione'®.
Il limite, inoltre, si riferisce all’autore o agli autori
dell’atto ma non ai terzi'.

A prescindere dal valore, occorre inoltre la prova
documentale per contrastare un atto giuridico redat-
to in forma scritta (art. 1359, 2° comma), ma anche
questa disposizione non trova applicazione nei con-
fronti dei terzi.

Si esclude che, per sfuggire alla necessita della
prova documentale, 1’interessato possa agire in giu-
dizio riducendo nei limiti di valore sopra indicati il
(maggiore) valore del credito. In tal senso si consi-
dera decisiva la nuova formulazione della norma in
esame che si riferisce al montant de la créance e
non alla demande, come avveniva nel vecchio art.
1343 Code civil.

La nuova norma, inoltre, sembra avere modifica-
to il precedente regime non facendo alcun riferi-
mento agli interessi, mentre la norma precedente-
mente vigente imponeva espressamente di cumulare
il capitale e gli interessi. Rileva pertanto soltanto il
valore del capitale iniziale.

Si ritiene, infine, che la prova scritta sia necessa-
ria anche nei casi in cui il valore del credito in que-
stione sia inferiore all’ammontare indicato per effet-
to di un pagamento parziale, ma fosse inizialmente
maggiore. La regola corrisponde a quella vigente
sulla base del vecchio art. 1344 Code civil e risulta
coerente con il nuovo sistema che ha riguardo al va-
lore del credito e non a quello della domanda®.

L’art. 1360 contiene altre eccezioni alla regola
generale della liberta di prova nei casi di «impossi-
bilita» materiale o morale di procurarsi una prova

18 DESHAYES, GENICON, LAITHIER, Réforme du droit des con-
trats, du régime général et de la preuve des obbligations, cit., p.
843.

19 A. HONTEBEYRIE, L admissibilité des modes de preuve: un
dispositif clair et concis, dont [’organisation pourrait étre amé-
liorée, in Droit et patrimoine, 2015, p. 49 ss. In argomento v.
anche G. CATTALANO-CLOAREC, Proposition de modification
de l'article 1359 du Code civil: I'obligation de prouver par
écrit en matiere civile, in Rev. des contrats, 2017, p. 354 ss.

20 DESHAYES, GENICON, LAITHIER, Réforme du droit des con-
trats, du régime général et de la preuve des obbligations, cit., p.
845.
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nel Code civil

nuovo diritto delle prove
(Salvatore Patti)
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scritta o quando il documento ¢ stato perduto par
force majeure.

La prima eccezione corrisponde a quella prevista
dall’art. 2724 nr. 2, c.c., facendo riferimento alle
relazioni familiari o amichevoli degli interessati, nei
casi in cui esse abbiano effettivamente impedito di
predisporre uno scritto, mentre la seconda presenta
maggiore severitd della corrispondente norma del
codice civile, che non richiede la forza maggiore e
ammette la prova per testimoni «quando il contraen-
te ha senza sua colpa perduto il documento che gli
fornisce la provay (art. 2724, nr. 3). L’ impossibilita,
comunque, non concerne la redazione dello scritto,
come nella prima ipotesi, ma la sua produzione. La
norma in esame del Code civil si differenzia inoltre
dal corrispondente art. 2724 c.c. perché ammette
un’ulteriore eccezione quando ¢ usuale non predi-
sporre uno scritto (s il est d’usage de ne pas établir
un écrit).

Alla luce dell’art. 1361, infine, la prova scritta
puo essere rimpiazzata dalla confessione o dal giu-
ramento, come pure da un principio di prova per
iscritto corroborato da un altro mezzo di prova. Per
«altro mezzo di prova», secondo la giurisprudenza
anteriore alla riforma, poteva trattarsi di una pre-
sunzione, di una testimonianza o di una confessione
stragiudiziale, ritenute dal giudice idonee a sostene-
re il principio di prova per iscritto.

Per principio di prova per iscritto — secondo la
definizione offerta dall’art. 1362 — deve intendersi
uno scritto proveniente da colui che contesta un atto
o dal rappresentato, che renda verosimile il fatto al-
legato. Una formulazione, quindi, molto simile a
quella dell’art. 2724, nr. 1, c.c.

Il giudice puo considerare equivalente a un prin-
cipio di prova per iscritto le dichiarazioni rese da
una parte in occasione della sua comparizione per-
sonale, il suo rifiuto di rispondere o la mancata
comparizione. Infine, la norma in esame innova il
diritto previgente stabilendo che vale come princi-
pio di prova per iscritto il riferimento ad una scrittu-
ra autenticata oppure a una scrittura privata conte-
nuta in un registro pubblico.

In dottrina ¢ stato precisato che puo trattarsi di
un qualsiasi «scritto», come ad es. una lettera, una
fattura, una fotocopia, un messaggio di posta elet-
tronica, purché possa essere stabilita la sua origine.
Mentre, circa la «provenienza» dello scritto, non si
ritiene necessario che esso sia stato redatto perso-
nalmente da colui che contesta 1’atto o da colui che
¢ rappresentato, essendo sufficiente che sia imputa-
bile ad uno dei suddetti soggetti.

Infine, per quanto concerne la verosimiglianza,
essa viene considerata 1’elemento decisivo, in quan-
to consente di sfuggire al rigore della prova docu-

mentale giustificando il ricorso ad un completamen-
to di prova®'.

4. 1 mezzi di prova.

1l terzo capitolo dal titolo IV bis diviso in cinque
sezioni disciplina i diversi mezzi di prova. Si tratta
complessivamente di oltre trenta articoli, un numero
quindi piu o meno equivalente a quello dei corri-
spondenti articoli contenuti nel codice civile italia-
no.

Come avviene nel codice civile, le prima norme
sono dedicate alla «preuve par écrit», ma sono pre-
cedute da una nuova disposizione, che codifica pe-
raltro un principio costantemente affermato dalla
Cour de cassation, secondo cui «nel ne peut se con-
stituer de titre a soi-méme»** (art. 1363). Non sono
quindi ammessi mezzi di prova «autocostituiti»,
cio¢ provenienti da colui che li ha prodotti o dal suo
rappresentante, oppure — secondo una interpretazio-
ne piu restrittiva e ritenuta preferibile in dottrina al-
la luce della collocazione della norma® — non sono
ammesse prove documentali autocostituite.

Draltra parte la norma fa riferimento non ad una
«preuve» ma ad un «titre» e, come ha precisato la
Cour de cassation se il titolo ¢ una prova, non ogni
prova ¢ un titolo®*. In altri termini, la norma non at-
tribuisce forza probante a documenti, idonei a pro-
vare atti giuridici e a «costituire» il titolo di una pre-
tesa, redatti dalla stessa parte che si assume titolare
di essa, ad esempio la fattura di un imprenditore che
pretende il pagamento di una somma di denaro per
avere eseguito dei lavori. Il divieto non si estende
invece alla costituzione di mezzi di prova soggetti
alla libera valutazione del giudice, come avviene nel
caso della prova di fatti giuridici (ad es. relativi ad
un incidente).

Particolarmente interessante, infine, anche per
’attualita del dibattito sulla corrispondente norma
del codice civile, I’art. 1373 Code civil (che rifor-
mula i vecchi artt. 1323 e 1324), secondo cui per
combattere la scrittura privata ¢ sufficiente discono-
scere la calligrafia oppure la sottoscrizione. La se-
conda frase dell’articolo aggiunge che gli eredi o gli

2! DESHAYES, GENICON, LAITHIER, Réforme du droit des con-
trats, du régime général et de la preuve des obbligations, cit., p.
850.

22 In argomento v. C. MOULY-GUILLEMAUD, La sentence «nul
ne peut se constituer de preuve a soi-mémey au le droit de la
preuve a l'épreuve de ['unilatéralisme, in RTC civ., 2007, p.
253 ss.

23 DESHAYES, GENICON, LAITHIER, Réforme du droit des con-
trats, du régime général et de la preuve des obbligations, cit., p.
854.

24 Cour de cassation, La preuve dans la jurisprudence de la
Cour de cassation, Rapport annuel 2012, p. 222.



aventi causa di una parte possono parimenti disco-
noscere la calligrafia o la sottoscrizione del loro au-
tore, oppure dichiarare di non conoscerla. La regola
—a mio avviso pienamente condivisibile — dovrebbe
indurre a riflettere anche per garantire una soluzione
adeguata nel nostro ordinamento®.
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L’ INTERPRETAZIONE DEI CONTRATTI NELLA RIFORMA
DEL CODE CIVIL

Di Aurelio Gentili
| 50

SOMMARIO: 1. Gli obiettivi. — 2. Eliminazioni e assenze. — 3. Aggiunte e modifiche. — 4. Conclu-
sioni.

ABSTRACT. La riforma del code civil muta la fisionomia delle regole sull interpretazione del con-
tratto, nella prospettiva del raggiungimento dell obiettivo della securité juridique. Lo scritto si in-
terroga sull’effettiva portata delle innovazioni di simplifier e clarifier rispetto allo scopo prefissato
dalla riforma.

The reform of Code Civil changes the features of the rules of interpretation in contracts law, aim-
ing the objective of a securité juridique. The essay questions the effective consequences of innova-
tions, such as simplifier and clarifier, on the reform’s purposes.

interpretazione dei contratti nella riforma del Code civil

(Aurelio Gentili)
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1. Gli obiettivi

Si puo rimodernare la Tour Eiffel? Quale che sia
la risposta con la riforma dei nove articoli del Code
civil un monumento assai piu antico cambia fisio-
nomia. Le prime pietre dell’ermeneutica francese
erano state poste dal diritto romano. L’architettura
seicentesca le era stata data da Domat. Rimaneggia-
ta nella costruzione tardo barocca delle dodici rego-
le di Pothier, aveva preso il suo assetto definitivo
nella sintesi in stile primo impero voluta dai codifi-
catori.

Ma nulla resiste per sempre al tempo. Ed eccoci
di fronte alla ricostruzione. Certo i francesi in fatto
di stile ci sanno fare. Gli ammodernamenti si inseri-
scono bene nel vecchio edificio. Ma guardando at-
tentamente si scorgono le trasformazioni: abroga-
zioni e aggiunte. Esse rispondono a un nuovo pro-
getto.

Prima facie, dei tredici scopi che il Rapport au
President de la République enuncia come obiettivi
della riforma' solo due si riferiscono certamente alle
innovazioni sull’interpretazione. Uno tacitamente:
“2° simplifier le régles applicables”: I’Ordonnance
riduce i nove articoli (da 1156 a 1164) a soli cinque
(1188-1192). Uno esplicitamente: “5° Clarifier les
dispositions relatives a [’interprétation du contrat e
spécifier celles qui sont propres aux contrats
d’adhésion”: 1 testi sono tutti mutati, vedremo tra
poco come.

Ma a ben vedere anche su queste innovazioni,
simplifier, clarifier, ha influito quel che viene defi-
nito ’objectif de la réforme: la securité juridique
attraverso la prise en considération de la jurispru-
dence. Una sicurezza e modernita che dovrebbero
accrescere |’attrattiva del diritto francese nella com-
petizione tra ordinamenti.

2. Eliminazioni e assenze

Puo essere utile partire dalle abrogazioni.

Una premessa: come tutti sanno, il Code civil ed
il nostro erano per questa parte del tutto analoghi,
quasi una traduzione, con due aggiunte: la nostra
disposizione sulla rilevanza ermeneutica del com-
portamento (art. 1362, 2° c., c.c.) e quella sul prin-
cipio di buona fede (art. 1366 c.c.). Vale percio la
pena di esaminare le modifiche facendo riferimento
alla nostra normativa.

La riforma ha soppresso, ritenendole inutili, le
disposizioni:

! Réforme du droit des obligations, a jour de I’ordonnance n°
2016-131 du 10 février 2016, Introduction
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a) sull’interpretazione delle clausole ambigue
secondo la materia del contratto (da noi 1’art.
1369),

b) sulla possibile lettura restrittiva dei termini
generali (da noi ’art. 1364),

c) sulla possibile lettura estensiva
dell’espressione di casi (da noi I’art. 1365),

d) sull’interpretazione secondo gli usi locali (da

noi I’art. 1368, 1° comma),

e) e sull’inserimento delle clausole d’uso (da

noi l’art. 1340).

Di queste disposizioni ¢ stato constatato il raro
uso giurisprudenziale e la scarsa utilita. E si puo es-
sere d’accordo. Ma forse non per quella sulla mate-
ria del contratto. Quanto a questa, considerando
come la tipizzazione della contrattazione (contrats-
type) imponga di tener conto oggi degli usi di setto-
re in luogo di quelli locali?, usi di settore appunto
spiegati dalla materia del contratto, viene il dubbio
che si sia troppo sfrondato.

Alle mancanze dovute ad abrogazioni si puo ac-
costare una singolare mancanza dovuta ad una si-
gnificativa omissione. Va premesso che nelle Di-
spositions liminaires la riforma ha sentito 1’utilita di
inserire 1’enunciazione normativa di principi gene-
rali; tra questi (nel nuovo art. 1104) la buona fede.
La nuova disposizione stabilisce che i contratti
«doivent étre négocies, formés et exécutes de bonne
foin. 1l Rapport sottolinea I’'importanza attribuita
all’equilibrio contrattuale ed alla protezione del
contraente  debole, ed ¢ verosimile che
I’enunciazione del principio di buona fede serva so-
prattutto a questo.

Ebbene, tra le disposizioni sull’interpretazione
non ¢ stato inserito alcun riferimento alla buona fe-
de.

O meglio: ¢ stato inserito, con I’aggiunta di un
comma alla disposizione iniziale, il riferimento alla
necessita di intendere in modo piano e conforme-
mente agli usi linguistici ed alle circostanze del ca-
so, scartando letture capziose, artate o improbabili.
Questa regola, che da noi si usa chiamare di buona
fede soggettiva, ¢ oggi codificata nell’art. 1188, 2°
comma, con il precetto che quando I’intenzione co-
mune non puo essere svelata il contratto si interpre-
ta secondo il senso che gli darebbe una persona ra-
gionevole che fosse nella stessa situazione. La scel-
ta si rifa a un orientamento dottrinale e giurispru-
denziale consolidato, non solo in Francia, ¢ trae la
forma espositiva da diversi esempi di soft Law.

Ma resta fuori ’accezione oggettiva di buona fe-
de propria del citato nuovo art. 1104; che perd come

2 Idea diffusa nella dottrina francese contemporanea: cfr. A.
BENABENT, Droit civil. Les obligations, §274, p. 205 ss, per il
quale i contrats-types richiedono interpretazioni uniformate.
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visto investe la negoziazione, la formazione e
I’esecuzione ma non ’interpretazione. L’accezione,
cio¢, di conformita ai valori dell’ordinamento, che
appare la piu rilevante per I’equilibrio e la protezio-
ne del contraente debole, risultati certamente perse-
guiti dalla riforma.

Ne segue, mi pare, che nella scelta della riforma
la buona fede nel primo senso concorre, almeno su-
bordinatamente all’indagine sull’intenzione,
all’interpretazione corretta. Ma non vi concorre la
buona nel secondo senso. E non saprei dare a cio
altro significato che la diffidenza per metodi erme-
neutici che piu che corretti risultano correttivi.

3. Aggiunte e modifiche

Veniamo alle riformulazioni.

La piu importante ¢ nella disposizione iniziale. Il
volontarismo sotteso al codice del 1804, con la sua
preoccupazione per l’intenzione comune come
strumento di liberta politica e di utilita economica,
aveva portato a prescrivere all’interprete di recher-
cher quelle a été la commune intention. N¢é poteva
essere diversamente, perché in quella visione la
convention non ¢ che la commune intention. Non
per nulla il Code civil ¢ il codice del trionfo del
consensualismo.

Con uno slittamento espressivo apparentemente
modesto, che a prima vista sembra un mutamento
puramente lessicale, nella riforma tutto cambia:
viene espressa una teoria ermeneutica diversa. Co-
me ora vedremo:

- Dinterpretazione del contratto non coincide

piu con la ricerca dell’intenzione comune,

- ed anzi questa ¢ superabile in due casi: 1)
quando non si trovi; 2) quando non si debba
cercare.

L’interpretazione del contratto non coincide piu
con la ricerca dell’intenzione comune. leri interpre-
tare significava chiedersi quelle a été la commune
intention. Oggi il contratto si interpreta d’apres la
commune intention. Dunque la convention non ¢ piu
identificata nella commune intention. La commune
intention resta importante ma ¢ altro. Quel che si
interpreta, sia pure d’aprés la commune intention ¢
il testo del contratto. La convention ¢ ancora intesa
ai sensi del nuovo art. 1101 come accord de volon-
tés, ma questo non ¢ piu 1’oggetto ma solo uno
strumento dell’interpretazione: quell’intento pratico
comune d’aprés le quel si pud far luce sul senso del
testo. Non ci sono regole per cercarlo, e tutto pud
servire, come da tempo indica la dottrina®.

3 Cft. ad es. PH. MALINVAUD, Droit des obligations, § 477, p.
302.

La ricerca dell’intenzione comune ¢ poi supera-
bile.

Anzitutto quando non si trovi: se non si trova, si
interpreta come visto secondo ragionevolezza.

Inoltre quando sia addirittura esclusa. Recepen-
do un insegnamento fermissimo nella giurispruden-
za e nella dottrina!, oggi ¢ norma espressa (nuovo
art. 1192) che non si possano interpretare le clauso-
le chiare e precise, a pena di snaturamento del con-
tratto.

Il punto ¢ della massima importanza perché la
denaturation ¢ 1’unico caso in cui l’interpretazione
del giudice del merito ¢ suscettibile di censura in
cassazione’. E la trasformazione in diritto vigente
del diritto vivente lo conferma. Ma resta misterioso
teoricamente — accantonati gli ovvi motivi pragma-
tici — quando la clausola sia da ritenere chiara e per-
ché le clausole chiare non potrebbero essere infedeli
all’intenzione e allora suscettibili di interpretazione
alla luce dell’intenzione rivelata dal contesto del
contratto.

La realta ¢ che questo ¢ uno dei punti piu pro-
blematici di ogni ermeneutica e non ci si poteva at-
tendere dalla riforma una soluzione epistemologi-
camente valida: un codice non ¢ un trattato. Ne ¢
stata fornita una empiricamente prudente, che di fat-
to introduce il principio in claris non fit interpreta-
tio, con 1 suoi vantaggi e i suoi limiti. Poiché tra gli
scopi della riforma ¢ la competizione con gli altri
ordinamenti, e quindi principalmente con il common
Law, ¢ lecito pensare che i riformatori si siano volu-
ti accostare al formalismo e letteralismo interpreta-
tivo che in questo si pratica soprattutto nei contratti
tra imprese.

E stata poi riformulata la disposizione
sull’interpretazione sistematica (art. 1189).

Anzitutto la riforma migliora il criterio introdu-
cendo il concetto di coerenza dell’intero atto. Una
coerenza che nella realta pud mancare, ma che
I’interprete deve cercare, adattando se possibile ad
essa il senso di ciascuna clausola.

Inoltre viene estesa la portata del criterio siste-
matico, che ora investe espressamente il caso di
contratti economicamente collegati.

Una novita a livello espressivo ¢ stata introdotta
nella regola (art. 1190), gia presente, per cui il con-
tratto  predisposto si interpreta a  favore
dell’aderente.

Ma vi ¢ stata aggiunta una novita a livello con-
cettuale, che rasenta i principi del nostro art. 1371
c.c., per cui il contratto negoziato si interpreta con-
tro il creditore ed in favore del debitore. Non pare

4 J. GHESTIN, M. BILLIAU, Ch. JAMIN, Les effets du contrat, §
25, § 28.
5 A. BENABENT, Droit civil. Les obligations, op. loc. ultt. citt.
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pero che la scelta, soprattutto per il modo di com-

pierla, sia troppo felice. Sia perché questi ruoli sono

spesso distribuiti tra le parti, sia perché dicono poco

o nulla sulla realta dell’operazione e sulla forza con-

trattuale delle parti; sia perché 1’equilibrio puo sof-

frire di una interpretazione che in rapporto ad

un’unica clausola dubbia segua la regola di depo- |53
tenziare 1’obbligazione.

Va poi ricordato che nel campo dei contratti del
consumatore opera comunque come da noi la dispo-
sizione del codice di settore che richiede clausole
chiare e comprensibili e che instaura nel dubbio la
prevalenza del senso piu favorevole al consumatore.

Infine, ¢ stato semplificato il lessico della regola
(art. 1191), da noi contenuta nell’art. 1367 c.c.,
dell’interpretazione conservativa. Ma il lessico mi-
gliorato non risolve i soliti dubbi: e se la scelta ¢ tra
un effetto maggiore ed uno minore?

4. Conclusioni

~
Insomma: si puo rimodernare la tour Eiffel? E =
un difficile problema. o
Da un lato, la riforma ¢ nel complesso una bril- °
lante operazione. Il nostro legislatore avrebbe molto S
da apprendere dalla clarité con cui quello francese O
sa tuttora esprimersi. Non so se un moderno Stend-

hal prima di mettersi a scrivere rileggera )
I’ordonnance, ma potrebbero utilmente leggersela “
certi uffici legislativi nostrani. g
Dall’altro, sono certo che milioni di visitatori 9
stranieri, anche in questi tempi insicuri, continue- 2
ranno a visitare la tour Fiffel. Ma non sono altret- s
tanto certo che, nonostante la sua perseguita securi- -
té juridique, milioni di contraenti stranieri in cerca —
di una legge visiteranno il diritto contrattuale fran- o
cese. =
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LA CAUSA E I’INTERESSE MERITEVOLE DI TUTELA
SECONDO L’ORDINAMENTO GIURIDICO

Di Massimo Franzoni
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SOoMMARIO: 1. 11 diritto europeo dei contratti e il ruolo del giurista nazionale. — 2. La causa, la
sua soppressione e altre vicende. — 3 Quasi un paradosso. — 3.1. ... il 4you. — 3.2. La clausola
claims made. — 4. Quasi una conclusione.

ordinamento giuridico

ABSTRACT. L’abbandono del requisito della causa come elemento essenziale del contratto pone
I’accento sulla dimensione funzionale del rapporto, senza sopprimere la valutazione sullo scopo
del contratto e sull’interesse delle parti. Lo scritto analizza la contraddizione rispetto alle recenti
pronunce in Italia che sembrano focalizzarsi sul profilo della congruita dello scambio. Il dubbio di
fondo rimane quello di conciliare delle tendenze opposte in un quadro di uniformazione a livello
europeo.

The exclusion of the cause to the essential elements of the contract focuses the attention upon the
execution of the contract, without abolishing an evaluation of the specific aim and scope of the ne-
gotiation. The essay analyzes the contradiction between French reform and Italian recent juris-
prudence, which seems to focus the evaluation on the balance of the performances. This will pro-
duce consequences in term of European harmonization of civil law.
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1. 1l diritto europeo dei contratti e il ruolo
del giurista nazionale

Cio che mi riprometto di argomentare in questi
pochi minuti ¢ che quello che si definisce diritto eu-
ropeo dei contratti ¢ un sistema normativo il cui
scopo ¢ di rendere uniformi i singoli diritti interni.
Questa uniformita puo essere raggiunta per cosi dire
dall’alto, ossia mediante gli strumenti normativi
propri del diritto dell’Unione, ossia Regolamenti,
direttive, raccomandazioni; oppure dal basso. In
quest’ultimo caso ¢ I’interprete che svolge un ruolo
fondamentale nell’attribuire a norme normalmente
vigenti in un certo Stato un certo significato che puo
essere pit 0 meno confacente con il significato che
norme analoghe hanno in altri ordinamenti.

In questo modo, ¢ I’interprete che, nell’esercizio
della sua funzione, pud adoperarsi per realizzare i
fini che ormai sono comuni agli ordinamenti dei
Paesi dell’Unione europea: rendere tendenzialmente
uniformi i diritti interni dei singoli Paesi. Al riguar-
do mi sembra dirimente 1’art. 6, comma 3°, del Trat-
tato sull’Unione europea, successivamente modifi-
cato, secondo il quale «i diritti fondamentali, garan-
titi dalla Convenzione europea per la salvaguardia
dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali e
risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli
Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in
quanto principi generali»'.

Beninteso, un conto ¢ che la uniformita per crea-
re migliori condizioni di concorrenza sia raggiunta
con gli strumenti propri del diritto dell’Unione eu-
ropea (con i regolamenti, con le direttive, con le
raccomandazioni); un altro conto ¢ che si immagini
di procedere verso una maggiore uniformita dei di-
ritti dei Paesi membri, dando al diritto interno
I’interpretazione piu consona a quella data in altri
ordinamenti sulla stessa figura giuridica. Questa se-
conda tecnica talvolta ¢ incoraggiata dallo stesso
legislatore nazionale che favorisce un processo di
integrazione anche dal basso, come accade con I’art.
1, comma ult., 1. 10 ottobre 1990, n. 287, secondo il
quale «l’interpretazione delle norme contenute nel
presente titolo ¢ effettuata in base ai principi
dell’ordinamento delle Comunita europee in materia
di disciplina della concorrenzay.

Di norma il legislatore tace sul punto; ci si po-
trebbe chiedere se i tecnici debbano comunque pre-
ferire questa scelta o se, al contrario, siano tenuti a
privilegiarne un’altra, piu consona alle tradizioni
proprie del singolo ordinamento. Oppure se sia ve-
rosimile scegliere una via ulteriore che, ferma la di-

ICfr. ampiamente MENGozz1 P., Corte di giustizia, giudici na-
zionali e tutela dei principi fondamentali degli stati membri, in
Dir. Unione europea, 2012, p. 561.
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versita dei singoli ordinamenti, in omaggio alla tec-
nica che prende atto della multiculturalita del tempo
in cui viviamo, privilegi le convergenze negli effet-
ti, seppure i presupposti e la struttura formale degli
istituti siano differenti e apparentemente inavvici-
nabili.

Probabilmente 1’'uniformita dei diritti all’interno
dei singoli ordinamenti ¢ piu semplice ottenerla im-
piegando la tecnica del diritto speciale o del diritto
singolare. Cosi ¢ astrattamente piu semplice uni-
formare il diritto dei consumatori all’interno dei
singoli ordinamenti, poiché questo si costruisce ex
novo, come ’eccezione alla regola del diritto comu-
ne, rappresentata dalla disciplina sul contratto in
generale di ogni ordinamento. Da questo punto di
vista non mi pare decisiva la circostanza che questo
diritto abbia trovato collocazione all’interno del co-
dice civile, come ¢ accaduto in Germania, oppure
che anche la fonte disveli il proprio carattere specia-
le, come € accaduto in Italia, dove ¢’¢ un Testo uni-
co chiamato Codice del consumo.

Piu difficile ¢ ottenere I'uniformita nel diritto
comune: qui la cultura nazionale si ¢ stratificata nel
corso del tempo, ¢ diventata tradizione, sicché
“I’orgoglio patrio” potrebbe essere piu forte e resi-
stente alle innovazioni in favore di un’idea di Euro-
pa che a questo livello probabilmente non gode di
particolari consensi. Anche se ¢ bene dire “mai dire
mai”, certo non ¢ agevolmente ipotizzabile
I’abbandono dei codici nazionali approvati nel corso
degli ultimi due secoli, in favore di un diritto che
riposi in una fonte diversa.

Ciononostante si puo intraprendere un processo
di uniformazione, sul modello di quello che ha visto
la nascita della convenzione di Vienna sulla vendita
di cose mobili (ratificata con 1. 11 dicembre 1985, n.
765). In questa convenzione, ad esempio, per rego-
lare il passaggio dei rischi tra venditore e acquiren-
te, si ¢ abbandonata la regola res perit domino, per
approdare a quella della consegna effettiva
all’acquirente; resta impregiudicato il momento in
cui si produce ’effetto reale, che puo essere diverso
da ordinamento a ordinamento. Applicare la regola
res perit domino, seppur piu aderente alla tradizio-
ne, avrebbe aperto un insanabile conflitto fra gli or-
dinamenti che hanno accolto il principio consensua-
listico (coma la Francia e 1’Italia) e quelli piu fedeli
alla tradizione romanistica (come la Germania e
I’ Austria). La vicenda dalla quale nascono i conflit-
ti, dunque, ¢ stata cosi risolta.

Probabilmente occorrera riflettere sul fatto che
I’appartenenza di un Paese all’Unione europea pro-
duce per cio stesso effetti nell’interpretazione delle
norme dell’ordinamento nazionale. Cosi, ad esem-
pio, il comparatista ha sempre messo in rapporto fra
loro le norme della responsabilita civile di Francia,
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Germania e Italia, come se si trattasse di norme di
stati come 1’ Argentina, il Brasile e I’Italia. Di con-
seguenza ¢ sempre stato affermato che il diritto
comparato, quando non sia oggetto di studio da par-
te del legislatore, ha una forte valenza culturale, non
strettamente legata alla funzionalita del diritto posi-
tivo, ossia del diritto vigente. Probabilmente questa
impostazione, gia oggetto di fruttuose riflessioni da
parte dei comparatisti, deve essere ripensata quando
si tratti di esaminare le norme interne ad ogni ordi-
namento’. Si puo sostenere che le norme degli altri
ordinamenti aderenti all’Unione europea possono
costituire una buona base di riflessione, utile per of-
frire la migliore interpretazione delle norme interne,
cosi da uniformare gli ordinamenti, specie nelle par-
ti di diritto comune, non necessariamente investite
dal diritto dei regolamenti o delle direttive.

La questione ¢ rilevante anche nell’esame del
tema che mi sono ripromesso di affrontare in questa
sede, legato alla causa nel modo in cui ¢ stata (for-
malmente) soppressa dalla recente riforma francese,
nel modo in cui, in apparenza, non ¢ particolarmen-
te considerata dai progetti di norme comuni per un
modello di contratto di fonte comunitaria, per il
modo in cui la giurisprudenza italiana impiega
I’«interesse ~ meritevole di  tutela  secondo
I’ordinamento giuridico» (art. 1322, comma 2°,
c.c.), per valutare la congruita dello scambio nei
contratti atipici o resi atipici dall’introduzione di
una clausola rilevante.

2. La causa, la sua soppressione e altre vi-
cende.

Nelle precedenti relazioni, tutti si sono sofferma-
ti sul fatto che la riforma del code civil ha soppresso
la causa. Il modello di codice causalistico, famoso
in tutto il modo, ha ceduto il passo rispetto al mo-
dello tedesco e rispetto al modello di Common Law,
la cui consideration non ¢ esattamente corrispon-
dente alla causa di diritto continentale. Senonché,
molti sistemi, molte norme presenti anche dei prin-
cipi Unidroit, tendono a garantire che il sinallagma
iniziale venga conservato nel tempo che intercorre
fra il perfezionamento del contratto e la sua esecu-
zione. Le clausole hardship, rebus sic stantibus e
altre ancora svolgono questa funzione. E proprio
queste sono le clausole che la riforma francese ha
introdotto nel codice riformato, pur avendo elimina-
to la causa dagli elementi essenziale del contratto.
Sembra quasi che la domanda da porsi rispetto al
contratto non sia piu “a che cosa serve?”’; ma sia di-

2 Cfr. ALPA, L annuario di diritto comparato e di studi legisla-
tivi, in Contratto e impr., 2016, p. 299 ss.

ventata “funziona ancora come era stato pensato
dalle parti all’origine?”.

Beninteso, di queste norme dirette a favorire la
stabilita dello scambio, se non proprio la congruita,
non vi era traccia nella codificazione ottocentesca,
pensata all’insegna del contratto di vendita, quindi
di un contratto destinato a produrre effetti istanta-
nei. Il modo di ragionare ¢ cambiato: 1’economia e
il mercato hanno spostato il loro focus dalla produ-
zione dei beni per la vendita alla fornitura dei servi-
zi da erogarsi con un contatto necessariamente di
durata o, come si dice con altro linguaggio, ad ese-
cuzione continuata (art. 1467 c.c.). Rispetto a questi
contratti la risposta che i diversi sistemi hanno tro-
vato si ¢ concentrata normalmente sul momento
funzionale e non su quello genetico. L’equilibrio
contrattuale ¢ garantito allorquando ci sia corri-
spondenza fra il sinallagma genetico e quello fun-
zionale; il miglior modo per garantirlo ¢ stato indi-
viduato nel principio di buona fede, ancorché non
sempre codificato, o nella ragionevolezza dello
scambio, in una logica piu prossima alla considera-
tion di Common law.

Questa ¢ la risposata che anche la riforma fran-
cese ha pensato per un contratto il cui atto di auto-
nomia non ¢ piu intangibile, salvo rarissime ipotesi.
Il mercato, con la propria legge della domanda e
dell’offerta, non ¢ piu insindacabile e fissato al
momento genetico; occorre che le dinamiche del
mercato non alterino significativamente lo scambio,
quindi non pregiudichino ingiustificatamente le ra-
gioni di un contraente rispetto a quelle dell’altro.
Per la verita la riforma francese si spinge oltre nel
prevedere all’art. 1170 code civil che «ogni clausola
che privi di contenuto 1’obbligazione essenziale del
debitore deve reputarsi come non scritta»’.

Sono portato a pensare che alla domanda “a che
cosa serve il contratto?” i giuristi francesi continue-
ranno a dare risposta, sebbene la causa non sia piu
tra gli elementi essenziali di quell’atto, dopo la ri-
forma. Del resto, seppure ad altro riguardo, il codice
italiano ha codificato con il danno ingiusto (art.
2043 c.c.), l’interesse meritevole di tutela che
I’ordinamento vuole proteggere, cosi lasciando in-
tendere che non tutti gli interesse lesi in capo alla
vittima devono ricevere protezione. Molti ordina-
menti, come quello francese, o quello italiano nel
codice Pisanelli del 1865, mancano dell’aggettivo
ingiusto, senonché nessuno ha mai dubitato della
necessita che il fatto illecito abbia prodotto una

3 Traduzione dell’autore. 11 testo francese della disposizione ¢ il
seguente: «toute clause qui prive de sa substance [’obligation
essentielle du débiteur est réputée non écrite». La disposizione
¢ rimasta invariata rispetto al projet de reforme. Essa era previ-
sta altresi nell’avant-projet Catala agli artt. art. 1121, al. 3; art.
1125, al. 2 e nel projet Terré all’art. 78.



iniuria nella sfera della vittima; 1’uso del latino sta
ad indicare che la questione appartiene alla tradi-
zione, sicché trova applicazione anche se formal-
mente non appare nella norma, poiché appartiene ai
principi della materia.

3. Quasi un paradosso.

Tra le ragioni che gli addetti ai lavori hanno in-
dicato a sostegno della scelta compita dal legislatore
francese, ne segnalo due. La prima ¢ che la funzione
sociale del contratto, la causa cosi indicata nella re-
lazione al cod. civ., e riprodotta meglio articolata
nelle riflessioni di Betti*, ¢ sempre stata un poco
opaca. Secondo questa opinione, qualche elemento
di chiarezza si ¢ aggiunto in corso d’opera, quando
da “sociale”, la causa ¢ diventata “concreta”, quindi
¢ stata definita piu vicina alla effettiva operazione
economica, ma ugualmente resta qualche elemento
di incertezza’. C’¢ poi una seconda ragione che ¢
stata indicata per spiegare la scelta, ossia che anche
i codici fungono da modelli per altre legislazioni o
codificazioni. La tendenza generale oramai va nel
senso di abbandonare la causa dagli elementi del
contratto, vuoi per I’influenza culturale del modello
tedesco, vuoi perché la consideration di common
law non si identifica con la causa. Insomma sembra
che il mercato trovi rimedio ai conflitti sorti dal
contratto fra le parti o con i terzi, con rimedi che
prescindono dall’impiego dalla causa, quindi dalla
sanzione della nullita.

Probabilmente in queste critiche c¢’¢ anche il ri-
flesso del dibattito apertosi verso la fine del secolo
scorso, in seguito al fenomeno delle privatizzazioni;
il risultato ¢ stato il favore verso un modello di libe-
rismo molto fiducioso nel funzionamento delle re-
gole del mercato, molto poco propenso a funziona-
lizzarne 1’andamento per realizzare fini diversi da
quelli propri dell’atto. La necessita di liberare
I’economia dal peso che I’intervento pubblico dello
Stato aveva assunto nei Paesi occidentali ha forse
fatto perdere di vista che «ogni cittadino ha il dove-
re di svolgere, secondo le proprie possibilita e la
propria scelta, un’attivita o una funzione che con-
corra al progresso materiale o spirituale della socie-
ta» (art. 4, comma 2°, cost.). In sostanza 1’idea che il
lavoro sia il mezzo per tenere unito il tessuto della
societa civile fatto di individui e che, quindi,
I’autonomia privata sia lo strumento immediato per

4 Cfr. BETTL, Teoria generale del negozio giuridico, Napoli,
2002, rist. della I edizione, p. 169 ss.

5 Segnalo comunque la riflessione critica di Roppo, Causa con-
creta: una storia di successo? dialogo (non reticente, né com-
piacente) con la giurisprudenza di legittimita e di merito, in
Riv. dir. civ., 2013, p. 957 ss.
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garantire questa coesione ¢ stato posto in secondo
piano.

La necessita di liberare 1’economia dal peso del-
lo Stato ha messo in secondo piano 1’idea che
I’iniziativa economica «non puo svolgersi in contra-
sto con |’utilita sociale o in modo da recare danno
alla sicurezza, alla liberta, alla dignita umana» (art.
41, comma 2°, cost.). Insomma I’idea di riportare al
privato tutta 1’attivita economica, abbandonando il
pubblico, ha reso evanescente la socialita del singo-
lo atto di scambio, quindi la funzione che la causa
come elemento essenziale del contratto potrebbe
aggiungere alla volonta e all’oggetto dell’art. 1325
c.c.. Di modo che, di fronte alla prima difficolta ap-
parentemente terminologica, consistente in una per-
dita di significato del concetto di causa del contrat-
to, la risposta di una larga parte di interpreti ¢ anda-
ta nella direzione di volerla abbandonare dal lin-
guaggio giuridico.

Con queste premesse le conclusioni potrebbero
essere presto raggiunte: si abbandona la causa, si
focalizza 1’attenzione sull’aspetto funzionale del
contratto, cosi da proteggere l’interesse dei con-
traenti, tradizionalmente collegato alla necessita di
garantire quella solidarieta sociale (art. 2 cost.) che,
nella buona fede contrattuale (ad es. art. 1375 c.c.),
ha trovato una adeguata espressione. Queste conclu-
sioni trovano nella recente riforma del codice fran-
cese un’autorevole conferma.

Senonché la realta spesso non ammette forti
semplificazioni, e la vicenda italiana sembra porsi
in chiara controtendenza da qualche tempo a questa
parte. A questo riguardo segnalo soltanto due pre-
cedenti che hanno chiuso complesse vicende giudi-
ziarie in modo, per certi versi, inaspettato.

3.1.... il 4you.

Il primo processo ha avuto ad oggetto un prodot-
to finanziario, comunemente denominato my way,
4you o for you, sottoscritto da una finanziaria con
investitori non professionali, astrattamente, destina-
to a svolgere una funzione previdenziale®. Nei suoi
termini essenziali, 1’operazione economica ¢ la se-
guente: il target dell’investitore non professionale ¢
di garantirsi un piano previdenziale pur senza di-
sporre della necessaria provvista. A titolo di mutuo,
questa ¢ fornita da una banca, ma la somma imme-
diatamente ¢ impiegata dalla stessa banca sulla base
di un contestuale contratto quadro con il quale
I’investitore la autorizza ad investire in prodotti fi-

6 Cfr. Cass., 10 novembre 2015, n. 22950; Trib. Nola, 7 aprile
2012, in IICaso.it. e, piu ancora, Cass., 7 marzo 2016, n. 4473,
in Mass. Foro it., 2016; Cass., 15 febbraio 2016, n. 2900, in ivi,
2016.
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nanziari. Infine, sui titoli cosi acquistati viene costi-
tuito un pegno destinato a garantire il pagamento
delle rate del mutuo erogato dalla banca. Talvolta ¢
altresi stipulato un contratto di assicurazione volto a
coprire il rischio di inadempimento dell’investitore
a cui & esposta la banca mutuante’. Il recesso antici-
pato da parte dell’investitore ¢ consentito previo
pagamento di una penale. Nelle fasi di merito del
processo, il giudice ha pronunciato la nullita di que-
sti contratti per violazioni di diverse norme del
TUF, e questa soluzione avrebbe potuto essere con-
fermata anche in sede di legittimita. Ma proprio per
questo vale la pena di parlarne in questa sede.

La Cassazione muove innanzitutto dalla qualifi-
cazione giuridica del complesso rapporto. Nel caso
di specie due soluzioni sono infatti astrattamente
possibili: il prodotto 4you puo essere considerato
come una combinazione di contratti collegati tra lo-
ro, ma aventi ciascuno una propria causa®, oppure
puo essere qualificato un unico contratto, reso atipi-
co proprio dalla combinazione di tutti gli schemi
causali presenti nell’operazione economica. La Cas-
sazione ha scelto questa seconda opzione, pertanto
ha fatto seguire il giudizio sulla meritevolezza della
causa alla stregua dell’art. 1322, comma 2°, c.c. La
Corte, dunque, non si ¢ soffermata sulla violazione
dei doveri di informazione, sul conflitto di interessi
o sulle modalita convenute per ’esercizio del diritto
di recesso, ma sulla meritevolezza degli interessi
perseguiti con il contratto. La violazione del t.u.f. e
del Regolamento Consob n. 11522/1998 ¢ stat presa
in considerazione per i riflessi sul sinallagma con-
trattuale, quindi per i riflessi sulla meritevolezza
della causa del contratto.

Dopo aver affermato che il giudizio di meritevo-
lezza ¢ un giudizio di diritto, e quindi sindacabile in
sede di legittimita’, la Suprema Corte si & profusa
sulla natura e sugli effetti di tale scrutinio. Chiarisce
che il giudizio di immeritevolezza non deve essere
effettuato secondo il parametro del proibito, altri-

7 Ad esempio, nel caso deciso da Cass., ord., 30 settembre
2015, n. 19559, in Banca, borsa, tit. cred., 2016, 11, p. 137, con
nota di Tuccl A., Meritevolezza degli interessi ed equilibrio
contrattuale.

8 Peraltro, in relazione al giudizio di meritevolezza, la decisione
circa Iunitarietd o meno del contratto potrebbe non risultare
decisiva. Infatti, si ¢ evidenziato come il collegamento contrat-
tuale presenti una propria causa, diversa da quella dei contratti
collegati; da questo punto di vista, occorrerebbe valutare anche
la meritevolezza della causa dell’operazione generale. Qualora
si accolga tale interpretazione del collegamento contrattuale,
quindi, il giudizio di meritevolezza dovrebbe comunque essere
effettuato in relazione all’intera operazione economica, a pre-
scindere dalla tipicita dei contratti collegati, cfr. G.B. FERRI,
Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1966,
p- 402 ss.

% Cosi come gia affermato in Cass., 10 novembre 2015, n.
22950, in Societa, 2016, VI, p. 725, con nota di COSTANZA.

menti sarebbe non meritevole cid che ¢ contrario
alla legge. E immeritevole cio che non puo ricevere
la protezione formale degli effetti giuridici, sicché
un contratto immeritevole risulta improduttivo di
effetti ab initio.

1l giudizio di meritevolezza ¢ inoltre assimilato a
quello di nullita in relazione agli obiettivi perseguiti
tramite lo stesso, in quanto anche il giudizio ex art.
1322, comma 2°, c.c. costituisce un controllo a tute-
la dell’interesse generale dell’ordinamento'®. La
Cassazione asserisce che anche ai contratti atipici di
investimento o di intermediazione finanziaria ¢
estendibile il principio secondo cui: «il legislatore,
predisposta una struttura normativa significante,
[...] ha “voluto sottendere a quella medesima strut-
tura un ulteriore significato non espresso costituito
dall’interesse dell’ordinamento a che certi suoi
principi cardine (buona fede, tutela del contraente
debole, parita quanto meno formale nelle asimme-
trie economiche sostanziali) non siano comunque
violati”»'!.

A questo punto la Corte di Cassazione esamina
la meritevolezza del my way oggetto della contro-
versia, delineando modalita operative e ratio di tale
valutazione. Come viene autorevolmente affermato,
il giudizio di meritevolezza ha ad oggetto la causa
concreta dell’accordo'®. Cid che si esamina non ¢,
quindi, Dastratta configurazione delle reciproche
prestazioni, ma la struttura effettiva dello scambio
come predisposto dalle parti; in tale prospettiva so-

10 Cosi come la nullitd, come affermato in Cass., sez. un., 12
dicembre 2014, n. 26242 e 26243, in Nuova giur. civ., 2015, 1,
p- 299, con note di C. Scognamiglio, Rizzo, Pagliantini; in
Danno e resp., 2015, VI, p. 592, con note di R. FORNASARI,
LAGHEZZA.

1 Da tale stretto collegamento con il giudizio di nullita deriva
la possibilita di rilevare la non meritevolezza del contratto an-
che ex officio in ogni stato e grado del processo, sulla scorta di
quanto affermato nelle pronunce Cass., sez. un., 12 dicembre
2014, n. 26242 e n. 26243, in Foro it., 2015, 1, c. 862, con note
di PARDOLESI R., PALMIERI A., PROTO PISANI, ADORNO M., DI
CIOMMO, PAGLIANTINI, MENCHINL: in Nuova giur. civ., 2015, 1,
p- 299, con nota di Rizzo; in Corriere giur., 2015, p. 88 (m),
con nota di CARBONE; in Contratti, 2015, p. 113 (m), con nota
di PAGLIANTING in Giur. it., 2015, p. 70 (m), con nota di PAGNI;
in Danno e resp., 2015, p. 592, con note di R. FORNASARI,
LAGHEZZA; in Giur. it., 2015, p. 1386 (m), con nota di BOVE; in
Giur. comm., 2015, 11, p. 970, con nota di DELLI PRISCOLI; e in
Riv. dir. proc., 2015, p. 1560, con nota di GIUSSANL

12 Che il giudizio di meritevolezza abbia ad oggetto la causa del
contratto e non sia sovrapponibile a quello relativo alla liceita
del contratto € stato sottolineato da GALGANO, Trattato di dirit-
to civile, cit., p. 185, 242-243; tuttavia 1’autore sostiene che il
giudizio di meritevolezza sia sostitutivo di quello relativo
all’esistenza della causa in astratto, che in relazione ai contratti
tipici € gia stato effettuato dal legislatore. Al contrario, una par-
te della dottrina aveva ritenuto che il giudizio di meritevolezza
avesse ad oggetto il tipo, cfr. GAZZONI, Atipicita del contratto,
giuridicita dei negozi e funzionalizzazione degli interessi, cit.,
p. 62; Ip., Manuale di diritto privato, Napoli, 2009, p. 817.



no decostruiti ed esaminati gli interessi perseguiti
tramite il contratto ed il rapporto di scambio tra le
obbligazioni convenute. La meritevolezza, quindi,
non ¢ valutata in relazione agli interessi che, astrat-
tamente, 1’accordo ¢ volto a realizzare, ma in rela-

zione ma alla loro effettiva configurazione
nell’assetto dello scambio pattuito.
Le obbligazioni reciprocamente convenute

dall’investitore e dall’intermediario sono quindi
contestualizzate in relazione alla situazione econo-
mica in cui si trovano le parti che ¢, in ragione della
asimmetria informativa e del diverso potere contrat-
tuale, strutturalmente squilibrata. Al termine
dell’analisi, la Corte di Cassazione afferma che il
contratto oggetto della controversia ¢ immeritevole
in quanto: «la rilevanza dell’insieme delle violazio-
ni, [...], evidenzia [D’enorme alterazione
dell’equilibrio contrattuale realizzato con il modello
contrattuale for you, in quanto caratterizzato da una
promessa, il raggiungimento di un beneficio eco-
nomico futuro a fini previdenziali, radicalmente di-
satteso non dall’andamento imprevedibile dei mer-
cati, ovvero da un rischio che poteva essere conte-
nuto nel nucleo causale del contratto atipico in que-
stione, ove accompagnato dalle cautele previste dal
T.U.F. e dalla normazione regolamentare Consob,
ma dal tessuto di regole e vincoli contrattuali, con-
gegnati in modo tale da esporre il cliente esclusiva-
mente a conseguenze svantaggiose oltre che a non
consentirgli un’effettiva facolta di recesso, mentre
I’interesse dell’intermediario ¢ sostanzialmente pri-
vo di effettivi margini di rischio dal momento che
esso lucra gli interessi del mutuo, colloca prodotti
(anche in conflitto d’interessi) ed opera sul mercato.
Tale rischio non puo identificarsi con la possibilita
che il mutuatario investitore sia inadempiente, trat-
tandosi di un’evenienza comune a tutti i contratti
onerosi»'.

La Corte evidenzia che il mancato raggiungi-
mento di un beneficio per I’investitore non dipende
da un andamento negativo del mercato, ma dallo
schema contrattuale, costruito in modo tale da com-
portare una perdita sicura per lui. La Cassazione
pone al centro del giudizio di meritevolezza lo
scambio cosi come realizzato in concreto dai con-
traenti, differenziando il profilo strutturale da quello
relativo allo svolgimento del rapporto contrattuale'.
Per di piu nell’enunciazione del principio di diritto
si afferma che il contratto 4 you, cosi come struttu-
rato, ¢ in contrasto con i principi di cui all’art. 47,
comma 1°, cost. e dell’art. 38, comma 2° e 5 cost.,
relativi rispettivamente alla tutela del risparmio ed

13 Cass., 15 febbraio 2016, n. 2900, cit.
14 Cosi anche Cass., ord., 30 settembre 2015, n. 19559, in Ban-
ca, borsa e tit. cred., 2016, 11, p. 137, con nota di Tuccl, .
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all’incoraggiamento di forme di previdenza, anche
privata.

3.2.La clausola claims made.

L’assicurazione della responsabilita civile sta
mutando lo schema dell’art. 1917 c.c.; secondo il
modello codicistico, infatti, 1’assicuratore ¢ tenuto
ad indennizzare I’assicurato di quanto questi debba
a pagare ad un terzo a causa di un «fatto accaduto
durante il tempo dell’assicurazione». La clausola
claims made, invece, prevede che I’assicurato sia
coperto per i sinistri in relazione ai quali la richiesta
risarcitoria sia pervenuta durante la vigenza della
polizza'®. Pertanto il sinistro non & I’evento dannoso
causa di responsabilita civile, ma la richiesta risarci-
toria effettuata dalla vittima. La differenza ¢ notevo-
le soprattutto al momento della cessazione
dell’assicurazione. Nel modello loss occurrence di
cui all’art. 1917 c.c. la compagnia non puo ritenersi
liberata dal rischio di dover indennizzare, poiché la
concreta percezione del danno puo insorgere anche
in un tempo successivo alla condotta pregiudizievo-
le che ha causato il sinistro: il c.d. danno lungola-
tente ¢ un rischio per la compagnia di assicurazioni.
Al contrario, nel modello claims made, anche se la
malpractice ¢ occorsa prima della conclusione del
contratto, questa ¢ coperta se la richiesta risarcitoria
¢ effettuata quando il contratto ¢ efficace; e, se allo
spirare del contratto nessuna richiesta risarcitoria €
stata comunicata, I’impresa pud azzerare tutte le ri-
serve tecniche, quindi ripristinare il proprio capitale
di vigilanza. La clausola claims made, quindi, non
appartiene al genere delle clausole vessatorie, bensi
a quelle che delimitano il rischio assicurato, ossia di
quelle che, in via mediata, influenzano il calcolo del
premio'®.

La prassi del mondo assicurativo ha visto la na-
scita di un modello c.d. misto: per I’indennizzabilita
¢ richiesto che la denuncia e conseguente richiesta
risarcitoria siano intervenute nella vigenza del con-
tratto, e che il sinistro (tale ai sensi dell’art. 1917
c.c.) sia avvenuto durante la vigenza del contratto o
in un determinato lasso di tempo antecedente alla

15 Cfr. LocATELLL, Clausole claims made e giudizio di vessato-
rieta, in Resp. civ. prev., 2016, 11, p. 529 s.

16 La questione ¢ stata definitivamente risolta dalla Cass., sez.
un., 6 maggio 2016, n. 9140, anche in Resp. civ. prev., 2016, p.
1238, con nota di GUARNERI, Le clausole claims made c.d. mi-
ste tra giudizio di vessatorieta e giudizio di meritevolezza; e in
Danno e resp., 2016, p. 929, con note di GAZZARA, La merite-
volezza della clausola claims made al vaglio delle sezioni unite;
ALLAVENA, Meritevolezza delle claims made: il difficile compi-
to dei giudici di merito dopo le sezioni unite; e HAZAN, La sin-
golare vicenda della claims made, prima e dopo le sezioni unite
(«piacer figlio d’affanno; gioia vana...»).
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stipulazione della polizza. Proprio su questo doppio
limite, evento dannoso e richiesta risarcitoria inter-
venute durante la vita del contratto, si ¢ soffermata
la Corte di Cassazione, e nel farlo ha impiegato il
criterio della meritevolezza dell’interesse dell’art.
1322. comma 2°, c.c., trattandosi di una clausola che
rende atipico il contratto. Rileva la Cassazione che
qualora 1’assicurato sia un consumatore, la clausola
claims made deve essere altresi valutata in base al
combinato disposto degli artt. 33 e 36 c. cons., che
prevedono la nullita delle clausole che creano un
significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi
derivanti dal contratto'”.

La pronuncia conclude, infine, che qualora la
clausola risulti immeritevole di tutela, la conse-
guenza ¢ ’applicazione del modello codicistico fis-
sato dall’art. 1917 c.c., sulla base dell’art. 1419,
comma 2°, c.c., ¢ anche del principio di buona fede
che, in combinato disposto con 1’art. 2 cost.: «con-
sente al giudice di intervenire anche in senso modi-
ficativo o integrativo sullo statuto negoziale, qualo-
ra ci0 sia necessario per garantire I’equo contempe-
ramento degli interessi delle parti e prevenire o re-
primere 1’abuso del diritto (cfr. Cass., 18 settembre
2009, n. 20106; Cass., sez. un., 13 settembre 2005,
n. 18128)»'%,

In tempi piu recenti, adeguandosi alla pronuncia
delle sezioni unite, la sezione III della Cassazione
ha pronunciato il seguente principio di diritto: «la
clausola c.d. claims made, inserita in un contratto di
assicurazione della responsabilita civile stipulato da
un’azienda ospedaliera, per effetto della quale la
copertura esclusiva ¢ prestata solo se tanto il danno
causato dall’assicurato, quanto la richiesta di risar-
cimento formulata dal terzo, avvengano nel periodo
di durata dell’assicurazione, ¢ un patto atipico im-
meritevole di tutela ai sensi dell’art. 1322, comma
2° c.c., in quanto realizza un ingiusto e sproporzio-
nato vantaggio dell’assicuratore, e pone 1’assicurato
in una condizione di indeterminata e non controlla-
bile soggezione»'. Come si pud notare in questo
caso deciso non c’era un consumatore al cospetto di
un professionista; ciononostante la decisione ¢ stata
che una parte per effetto del contratto guadagna una
posizione di vantaggio sproporzionato rispetta
all’altra e questo vantaggio fa diventare la causa del
contratto immeritevole di tutela, rectius, la clausola
contrattuale ¢ immeritevole e deve essere sostituita
dall’art. 1917 c.c.

4. Quasi una conclusione.

17 Cftr. Cass., sez. un., 6 maggio 2016, n. 9140, cit.
18 Cass., sez. un., 6 maggio 2016, n. 9140, cit.
19 Cass., 28 aprile 2017, n. 10506, in Mass. Foro it., 2017.

Mi sono soffermato su queste decisioni poiché
mi paiono espressive di una precisa intenzione di
impiegare la norma sulla meritevolezza in chiave di
valutazione della congruita dello scambio. Questa
soluzione si inserisce e rappresenta una fase diversa
da quella incontrata fino a questo momento, nella
quale si ¢ fatto leva sulla fase di esecuzione del con-
tratto e si ¢ fatto perno sulla buona fede per equili-
brare il sinallagma alterato fra le parti*’. Certo qual-
che volta si ¢ andati oltre e si ¢ ritenuto che il reces-
so ad nutum sarebbe in contrasto con la buona fede
poiché realizzerebbe un abuso di diritto*'. La clau-
sola ¢ cosi concepita fin dall’origine sicché, pur po-
tendo sembrare un vizio genetico, ¢ la volonta della
parte di volersene avvalere che la rende inefficace,
poiché¢ fonte di abuso.

I casi del contratto 4 you e della clausola claims
made mista, invece, investono proprio il sinallagma
contrattuale per come fin dall’origine ¢ stato pensa-
to. Mentre con I’impiego della buona fede (art. 1375
c.c.) si censura la condotta di una parte per il modo
in cui questa rileva nell’operazione economica con-
trattuale, con I’impiego della meritevolezza (art.
1322, comma 2° «c.c.) si regola direttamente
I’equilibrio del contatto, per come ¢ stato pensato
fin dall’origine.

Si tratta di una soluzione che si pone in contro-
tendenza rispetto ai Principi unidroit, nonché rispet-
to all’idea di codice europeo dei contratti sul quale
si ¢ formato un certo dibattito che si € concluso con

20 Cfr. Cass., 20 aprile 1994, n. 3775, in Foro it., 1995, 1, c.
1296, con nota di BARONE; in Giur. it., 1995, 1, 1, c. 852, con
nota di PICARDI, Tutela dell’avviamento, discrezionalita e buo-
na fede contrattuale, in una complessa vicenda di affitto di
azienda; in Corriere giur., 1994, p. 566, con nota di CARBONE,
La buona fede come regola di governo della discrezionalita
contrattuale; e in Giust. civ., 1994, 1, p. 2159, con nota di
MORELLI, La buona fede come limite all autonomia negoziale e
fonte di integrazione del contratto nel quadro dei congegni di
conformazione delle situazioni soggettive alle esigenze di tutela
degli interessi sottostanti; NANNL, Scelte discrezionali dei con-
traenti e dovere di buona fede, in Contratto e impr., 1994, p.
475.

21 Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, in Foro it., 2010, I, c. 85,
con nota di PALMIERI € PARDOLESI, Della serie «a volte ritor-
nanoy: l’abuso del diritto alla riscossa; in Contratti, 2010, p. 5,
con nota di D’ AMICO, Recesso ad nutum, buona fede e abuso
del diritto; in Nuova giur. civ., 2010, I, p. 231, con nota di
SCOGNAMIGLIO, Abuso del diritto, buon fede, ragionevolezza
(verso una riscoperta della pretesa funzione correttiva
dell’interpretazione del contratto?); in Obbligazioni e contratti,
2010, p. 172, con nota di ORLANDI, Contro [’abuso del diritto;
in Resp. civ., 2010, p. 345, con nota di GENTILI, Abuso del dirit-
to e uso dell’argomentazione; in Dir. e formazione, 2010, p.
186 (m), con nota di MACARIO, Abuso del diritto di recedere ad
nutum nei contratti tra imprese; in Rass. dir. civ., 2010, p. 577,
con nota di GIORGINI, Recesso ad nutum secondo ragionevolez-
za; e in Giur. comm., 2010, II, p. 828, con nota di DELLI
PriscoLl, Abuso del diritto e mercato.



la riforma del code Napoléon di cui si ¢ dato conto.
Tuttavia ¢ una tendenza italiana che potrebbe essere
in linea con ’idea di autonomia privata che si de-
sume dall’art. 41, comma 2°, cost., secondo il quale
I’iniziativa economica privata «non puo svolgersi in
contrasto con l’utilita sociale o in modo da recare
danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita uma-
nay.

Insomma nel nostro sistema ci sono rimedi ap-
prestati per la patologia del contratto che operano
sul piano genetico e in sede di esecuzione. L’idea
che emerge ¢ quella di un contratto non sempre fe-
dele alla dura legge della domanda e dell’offerta,
propria di un liberismo sfrenato. L’occidente anche
di area comunitaria probabilmente ha seguito 1’art.
41, comma 3°, cost., secondo il quale «la legge de-
termina i programmi e i controlli opportuni perché
I’attivita economica pubblica e privata possa essere
indirizzata e coordinata a fini sociali». Incentivi di
carattere fiscale, finanza agevolata, 1'uso del con-
tratto imposto, ossia con clausole che proteggono
interessi di determinate categorie nel conflitto con
altre, mirano indubbiamente ad orientare
I’economia e I’iniziativa privata verso certi obbiet-
tivi.

C’¢ anche la previsione che I’iniziativa econo-
mica «non puo svolgersi in contrasto con ’utilita
sociale o in modo da recare danno alla sicurezza,
alla liberta, alla dignita umana» (art. 41, comma 2°,
cost.). Questa disposizione si presta ad esercitare un
controllo dell’autonomia privata attraverso la verifi-
ca di meritevolezza di quell’atto di microeconomia
che ¢ il contratto. Da tempo 1’attenzione della giuri-
sprudenza si ¢ focalizzata sull’idea di una certa giu-
stizia del contratto, con il risultato che, quando
quest’atto sia standardizzato e sia destinato ad ope-
rare frequentemente, questo controllo pud produrre
effetti simili ad una vera e propria programmazione
economica.

Cosi ad esempio la scelta di censurare dal lato
della causa i contratti di assicurazione con la clauso-
la claims mista non ¢ indifferente sul modo di ope-
rare delle compagnie di assicurazioni nel nostro
Paese. Mi viene in mente il settore sanitario nel qua-
le da anni si ¢ registrata la fuga delle compagnie di
assicurazioni. Questo atteggiamento molto rigoroso
da parte della giurisprudenza potrebbe influire sullo
sviluppo di un certo comparto economico determi-
nandone una certa posizione nel mercato globale.
Penso a cosa sarebbe successo se si fosse consolida-
to "orientamento in seguito ad una pronuncia di un
certo Tribunale che negli anni ’80 dichiaro la nullita
del /leasing, o a che cosa sarebbe successo se il con-
tratto autonomo di garanzia fosse stato dichiarato
nullo per mancanza di causa.
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Penso ancora al contratto autonomo di garanzia
che negli anni ’80 del secolo scorso ha sollevato un
ampio dibattito, diviso tra chi riteneva che questo
contratto avrebbe potuto trovare ingresso soltanto
negli ordinamenti che non hanno base causalistica e
coloro che, con diverse motivazioni, ritenevano che
anche nel nostro ordinamento avrebbe potuto trova-
re cittadinanza®. Sullo sfondo c’erano questioni di
diritto estremamente sofisticate che involgevano la
tradizione giuridica di ordinamenti diversi: quello
tedesco, non causale; quelli di ispirazione francese
causali; quelli provenienti dal common law, che per
ragioni diversi si sarebbero potuti apparentare al si-
stema tedesco.

Cio premesso, mi chiedo se la soluzione italiana
fosse stata diversa da quelle che ha portato a giusti-
ficare causalmente quei contratti ed avesse optato
per la declaratoria della loro nullita, quale sarebbe
stata la posizione degli imprenditori nazionali nel
commercio internazionale? Quale sarebbe stata la
fiducia dei committenti stranieri nei confronti delle
imprese italiane fornitrici di beni o esecutrici di
opere in appalto, se non avessero potuto confidare
nell’efficacia di un performance bond, di un bind
bond, di un repayment bond e cosi via? Il risultato
di questa soluzione sarebbe stata la penalizzazione
delle imprese italiane, con grande ripercussione sul
PIL; in alternativa, si sarebbe verificata una margi-
nalizzazione del diritto italiano poiché, per contrat-
tare fuori dalle mura domestiche, le imprese italiane
avrebbero dovuto precostituire all’estero una prov-
vista capace di assicurare quella pronta garanzia di
solvibilita che il diritto italiano non avrebbe potuto
garantire. In entrambi i casi i costi di produzione
delle imprese italiane sarebbero aumentati, quindi le
stesse sarebbero diventate meno concorrenziali e
pertanto il PIL sarebbe diminuito.

Con queste premesse, quale puo essere il ruolo
del giurista italiano, al cospetto di uno scenario cosi
variegato? E auspicabile che assuma un ruolo difen-
sivo di modelli e figure che appartengono alla no-
stra tradizione, in omaggio ad un’idea di purismo
culturale, oppure ¢ auspicabile che il giurista o

22 Riassumono i termini di questo dibattito: BENATTI F., Garan-
zia (contratto autonomo di), in Noviss. Dig. it., appendice III,
Utet, Torino, 1982, p. 918; RAGUSA MAGGIORE, Clausole limi-
tatrici della responsabilita della banca nella fideiussione gene-
rale e contratto autonomo di garanzia, in Vita not., 1985, p. 17,
CosTANzA, Contratto autonomo di garanzia e clausole di dero-
ga all’art. 1939 c.c. in Giust. civ., 1985, I, p. 1171, in nota a
Cass., 31 agosto 1984, n. 4738; PORTALE, Nuovi sviluppi del
contratto autonomo di garanzia, in Banca, borsa, tit. cred.,
1985, I, p. 169; Cass., sez. un., 1 ottobre 1987, n. 7341, in Dir.
banc., 1988, 1, p. 504, con nota di PORTALE, Le sezioni unite e il
contratto autonomo di garanzia (“causalita” ed “astrattezza”
nel Garantievertrag; in Foro it., 1988, I, c. 3021, con nota di
CALDERALE A., La cassazione ed il contratto autonomo di ga-
ranzia: il “big sleep” delle sezioni unite.
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I’interprete privilegi scelte che, senza entrare in rot-
ta di collisione con i fondamenti del proprio ordi-
namento, tuttavia favoriscano un certo dialogo fra
ordinamenti diversi, quindi faciliti la libera circola-
zione nel mercato?

Domanda non semplice, la cui risposta indotta ¢
in realta meno scontata di quanto potrebbe sembra-
re. Probabilmente sara opportuno interrogarsi sulla
questione nel prossimo futuro.
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UNO STRUMENTO (DI DUBBIA EFFICACIA) DI RISOLUZIONE
STRAGIUDIZIALE: LA DIFFIDA AD ADEMPIERE

di Carlo Granelli
|63

la diffida ad

SOMMARIO: 1. Risoluzione giudiziale e risoluzione stragiudiziale del contratto: fra codice civile
italiano del 1865 e codice civile del ’42. - 2. Segue: fra code Napoléon e sua novella introdotta
con Ordonnance n. 2016-131 del 10 febbraio 2016. - 3. Il meccanismo risolutorio stragiudiziale
della diffida ad adempiere e sue applicazioni pretorie. - 4. 1l discutibile fondamento normativo di
molte soluzioni pretorie. - 5. La sostanziale frustrazione (giurisprudenziale) degli obiettivi perse-
guiti con Dintroduzione dello strumento risolutorio della diffida ad adempiere: un’esperienza
che rischia di riprodursi anche nel sistema introdotto con la recente novella del code Napoléon.

ABSTRACT. In questo commento alla riforma francese del Code Civil, [’autore esamina
I’introduzione della nuova disciplina della risoluzione stragiudiziale mediante diffida ad adempie-
re (art. 1225 — 1226 code civil). La disposizione e messa a confronto con l’analogo istituto nel di-
ritto italiano e con i problemi della sua applicazione. Il timore sollevato nel saggio é quello che
uno strumento rapido, non oneroso e sicuro come la notification du créancier au débiteur sia sog-
getto a controlli penetranti della giurisprudenza, che ne svalutino [’operativita.

risoluzione stragiudiziale:

In this comment to the Franch reform of the Code Civil, the Author investigates the introduction of
a rule on out-of-the-court termination of the contract through notice to comply (art. 1225 — 1226
code civil). The provision is compared with the similar Italian legal arrangement and the problems =
of its application. The Author suspects difficulties in application, that can be produced by the  ©
court’s limitations and controls, which allow a devaluation of a fast, inexpensive and safe instru-  ©
ment, such as the “notification du créancier au débiteur” ha
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1. Risoluzione giudiziale e risoluzione stra-
giudiziale del contratto: fra codice civile
italiano del 1865 e codice civile del *42.

L’art. 1165 cod. civ. 1865 — che, sul punto, ri-
produceva esattamente, tradotta in lingua italiana, la
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va testualmente: “il contratto non ¢ sciolto di diritto.
(...) La risoluzione del contratto deve domandarsi
giudizialmente”. Nessuna indicazione, poi, era dato
rinvenire in ordine alle caratteristiche che
I’inadempienza del contraente infedele avrebbe do-
vuto rivestire per legittimare la prevista risoluzione
giudiziale.

Dal rilievo che troppe e troppo varie sono le cir-
costanze concrete che nella vita del commercio giu-
ridico caratterizzano, differenziandole, le singole
situazioni conflittuali che possono, volta a volta, de-
terminarsi a seguito dell’inesecuzione del contratto,
la dottrina italiana operante nella seconda meta dell’
"800 traeva motivo per plaudire al sistema introdot-
to dal nostro primo codice postunitario, il quale —
stando almeno all’opinione dominate in quegli anni'
— non distingueva, ai fini dell’operativita del rime-
dio risolutorio, fra inadempimento imputabile ed
inadempimento non imputabile, fra inadempimento
di prestazioni principali ed inadempimento di pre-
stazioni accessorie 0 secondarie; ma, in compenso,
demandava — “e molto opportunamente” — “il com-
pito di valutare le circostanze, di distinguere fra i
diversi casi, all’ Autorita giudiziaria, la quale pertan-
to — si sottolineava con soddisfazione — come non si
trovera costretta a pronunciare la risoluzione di un
contratto ogniqualvolta si provi che esso non venne
adempiuto, cosi potra, ove lo ravvisi conveniente,
pronunciare la risoluzione medesima, sebbene
I’inadempimento non sia che parziale, o proceda da
semplice caso fortuito o da causa maggiore”; ed
avra altresi la facolta di “accordare al convenuto
una dilazione secondo le circostanze™, come peral-

1'V., per tutti, J. MATTEL 1l codice civile italiano nei singoli
articoli, 1V, Venezia, 1874, sub art. 1165, pp. 167 s.; L.
BELLAVITE, Note illustrative e critiche al codice civile del Re-
gno, Padova, 1875, pp. 29 s.; L. BORSARI, Commentario del
codice civile italiano, 111, 2, Torino, 1877, sub art. 1165, pp.
389 e 391; L. GALLAVRESI, La condizione risolutiva sottointesa
nei contratti bilaterali, 2* ed., Milano, 1878, p. 55.

2 Cosi, testualmente, L. GALLAVRESI, La condizione risolutiva
sottointesa nei contratti bilaterali, cit., p. 56, il quale significa-
tivamente aggiungeva: «a noi sembra che il sistema a tale ri-
guardo seguito dal legislatore sia veramente quello che la giu-
stizia e 1’equita volevano si adottasse; sia il solo atto a conser-
vare alla condizione risolutiva tacita il suo vero carattere, ad
impedire che essa diventi un’arme nelle mani del cavillo e della
malafede. Non sempre infatti la giustizia e 1’equita consigliano
la risoluzione di un contratto nel caso in cui una delle parti non
abbia puntualmente adempiuta la propria obbligazione. Circo-
stanze speciali possono scusare il ritardo, e nel medesimo tem-

tro espressamente previsto dall'ultimo comma del
menzionato art. 1165: al Giudice — questa la conclu-
sione — competera di operare, caso per caso, quale
“ministro di equita™.

Agli occhi dei suoi primi interpreti, dunque, il
codice civile italiano del 1865 sembrava evocare
I’idea, da un lato, che la risoluzione del contratto
dovesse in ogni caso “domandarsi giudizialmente”,
non potendosi mai realizzare “di diritto”; e, da altro
lato, che il carattere necessariamente giudiziale del
meccanismo risolutorio fosse da ricondurre alla
scelta codicistica di demandare al Giudice la ricerca
della soluzione volta a volta piu acconcia al caso
concreto, magari sfruttando quel potere di concede-
re — salvo che in materia commerciale (art. 42 cod.
comm. 1882) — “al convenuto una dilazione secon-
do le circostanze”, espressamente riconosciutogli
dall’art. 1165, comma 3, cod. civ. 1865.

Peraltro, la storia insegna come 1’esigenza — viva
soprattutto con riferimento alle obbligazioni com-
merciali — di una soluzione rapida e prevedibile
(“calcolabile”, si direbbe oggi) della situazione di
incertezza che inevitabilmente si determina in caso
di inesecuzione del contratto abbia, specie a partire
dal terzo decennio del secolo scorso, indotto la giu-
risprudenza sia teorica che pratica ad operare un
non marginale ridimensionamento del “sistema giu-
diziale” della risoluzione, quale tradizionalmente si
riteneva delineato dal nostro primo codice civile po-
stunitario.

Ridimensionamento realizzato in due distinte di-
rezioni.

Prima direzione: 1’area della risoluzione giudi-
ziale ¢ stata progressivamente erosa attraverso
I’emergere dell’idea secondo cui — accanto a quella
“giudiziale”: 1’unica espressamente contemplata
nell’art. 1165 cod. civ. 1865 e nell’art. 42 cod.
comm. 1882 — nel nostro ordinamento trovassero
cittadinanza anche due ipotesi di risoluzione (questa

po danno alcuno puo non essere da questo derivato; puo darsi
che il termine fissato per I’adempimento non costituisca un
elemento essenziale della convenzione, che le parti stesse non
abbiano inteso, addivenendo al contratto, di considerare detto
termine come perentorio. Una disposizione che avesse resa im-
possibile ogni distinzione tra i molti e diversissimi casi, che
presentare si possono, non avrebbe risposto che in modo assai
incompleto allo scopo pel quale I’istituto fu introdotto: troppo
sovente 1’equita sarebbe stata offesa in forza appunto di quella
disposizione, dettando la quale la legge aveva voluto rendere
all’equita uno speciale omaggio. Fu quindi savio consiglio
quello di riservare all’ Autorita giudiziaria la facolta di pronun-
ciare la risoluzione, di permettere che al convenuto venisse ac-
cordata una dilazione; e nessuno vorra accusare il legislatore di
soverchia temperanza e prudenza» (cosi pp. 39 s.).

Sul punto v. anche i rilievi svolti da L. BELLAVITE, Note illu-
strative e critiche al codice civile del Regno, cit., p. 31.

3 Cosi L. FRaNcHI € C. PAGANI, Del commercio in generale, in
Commentario al codice di commercio, 1, Milano, s.d., sub art.
42, p. 433.



volta pero) “stragiudiziale”: (i) quella connessa al
verificarsi di un’inadempienza dalle parti contem-
plata in una c.d. “condizione risolutiva espressa”™
[locuzione, quest’ultima, impiegata in contrapposi-
zione a quella di “condizione risolutiva” tacita, che
il piu volte menzionato art. 1165 voleva “sempre
sottintesa nei contratti bilaterali”]; (if) quella — di
cui un’esemplificazione veniva sovente rintracciata
nel disposto dell’art 69 cod. comm. 1882 — connessa
all’infruttuoso decorso del c.d. “termine essenzia-
le™. In tali ipotesi — questa la tesi che si venne pro-
gressivamente affermando sia in dottrina che in giu-
risprudenza — la risoluzione opera “di diritto™®, sen-
za necessita di un intervento giudiziale (e, conse-
guentemente, senza possibilitd di concessione del
c.d. “termine di grazia”, cui all’ultimo comma
dell’art. 1165 cod. civ. 18657), al semplice verifi-

4 Sull’emergere, nella letteratura giuridica e nella giurispruden-
za, della figura della “condizione risolutiva espressa”, prime
essenziali informazioni si possono rinvenire in A. SMIROLDO,
Profili della risoluzione per inadempimento, Milano, 1982, pp.
109 ss.

5 Anche sull’affermarsi, presso la dottrina € la giurisprudenza
italiana, dell’istituto della risoluzione per decorrenza del termi-
ne “essenziale” utili informazioni si ritrovano in A. SMIROLDO,
Profili della risoluzione per inadempimento, cit., pp. 7 ss.

6 La pronuncia giudiziale, che si fosse resa eventualmente ne-
cessaria a seguito della contestazione sollevata da una delle par-
ti, avrebbe in ogni caso avuto — si rilevava — natura dichiarativa,
dovendosi essa limitare all’accertamento dell’esistenza
dell’inadempimento e del conseguente automatico verificarsi
dell’effetto risolutivo (in tal senso v., in dottrina, A. AsSISI, //
patto commissiorio, in Giur. it., 1933, IV, c. 193; N. STOLF],
Diritto civile. 111, Le obbligazioni in generale, Torino, 1932, p.
88; C. ZApPPULLI, voce Condizione nei negozi giuridici, in Nuo-
vo dig. it., IV, Torino, 1938, p. 736; F. FERRARA, Teoria dei
contratti, 11, Napoli, 1940, p. 319; e, in giurisprudenza, Cass. 19
febbraio 1935, n. 615, in Rep. Foro it., 1935, voce «Obbliga-
zioni e contratti», n. 283; App. Catanzaro 18 febbraio 1936, ivi,
1937, voce cit., n. 349; App. Bologna 15 febbraio 1940, ivi,
1940, voce cit., n. 194-196).

7 In tal senso, con riferimento alla clausola risolutiva espressa,
v., in giurisprudenza, Trib. Milano 17 agosto 1911, in Mon.
Trib., 1912, p. 295; Cass. Torino 25 gennaio 1913, in La giuri-
sprud., 1913, c. 1473; Cass. Roma 28 febbraio 1914, in Giur-
it, 1914, 1, 1, c. 399; App. Trani 14 luglio 1919, in Rep. Foro
it., 1920, voce «Obbligazione», n. 36; App. Milano 8 giugno
1926, in Temi lomb., 1926, c. 632; App. Venezia 16 febbraio
1928, in Rep. Foro it., 1928, voce «Obbligazioni e contratti», n.
335; Cass. 20 gennaio 1932, in Giur. it., 1932, 1, 1, c. 346, Trib.
Caltagirone 10 dicembre 1932, in Rep. Foro it., 1933, voce ult.
cit., n. 243; App. Bari 18 giugno 1934, ivi, 1935, voce ult. cit.,
n. 289; App. Palermo 26 dicembre 1934, in Dir. comm., 1935,
1L, p. 210; App. Milano 27 aprile 1937, in Rep. Foro it., 1937,
voce ult. cit., n. 326; App. Milano 30 giugno 1937, ivi, 1937,
voce ult. cit., n. 328; Cass. 12 luglio 1939, n. 2489, ivi, 1939,
voce ult. cit., n. 288; Cass. 9 agosto 1940, n. 2929, ivi, 1940,
voce ult. cit.,, n. 191; e, in dottrina, L. FRANCHI e C. PAGANI,
Del commercio in generale, cit., sub art. 67-70, p. 733; L.
ABELLO, Trattato della locazione, in Il diritto civile italiano a
cura di P. Fiore, XII, 1, 2*ed., Napoli-Torino, 1915, pp. 725 s.;
R. MAZzzONE, Il termine essenziale e la clausola risolutiva
espressa, in Riv. dir. comm., 1922, 11, p. 546; F. MAROL, voce
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carsi dell’inadempienza contemplata nella clausola®
ovvero allo scadere del termine perentorio’.
Seconda direzione: in relazione all’ipotesi di ri-
soluzione “giudiziale”, ¢ stato progressivamente
eroso quell’ampio potere discrezionale di adottare la
soluzione pit acconcia al caso concreto tradizio-
nalmente riconosciuta al Giudice. In particolare, si ¢
passati dall’affermazione secondo cui, nel decidere
se accordare o meno la richiesta risoluzione, se con-
cedere o meno il c.d. termine di grazia, il Giudice
avrebbe dovuto, caso per caso, operare una valuta-
zione discrezionale dell’incidenza
dell’inadempimento sull’economia dell’operazione
formalizzata con I’intesa negoziale, nonché
dell’imputabilita di esso al debitore, all’idea — ben
diversa - secondo cui “importanza”
dell’inadempimento’®, da un lato, e “colpa”

Obbligazione, in Dizionario prat. del diritto privato, IV, Mila-
no, s.d., p. 298; G.E. GUERRERA, Della cosidetta condizione
risolutiva tacita nel diritto civile e commerciale italiano, in Riv.
it. scienze giuridiche, 1927, p. 247; C. ZAPPULLI, voce Condi-
zione nei negozi giuridici, cit., p. 736.

Con riferimento al termine essenziale v., in giurisprudenza,
Cass. Roma 30 ottobre 1923, in Rep. Foro it., 1924, voce «Ob-
bligazione», n. 178; App. Catanzaro 27 febbraio 1931, ivi, 1931,
voce «Obbligazioni e contratti», n. 211; Cass. 15 luglio 1933, n.
2791, ivi, 1933, voce ult. cit., n. 194; Cass. 17 luglio 1934, n.
2652, ivi, 1934, voce ult. cit., n. 317; Cass. 3 gennaio 1936, in
Temi lomb., 1936, p. 8; e, in dottrina, E. SOPRANO, Termine e
patto commissorio tacito nelle obbligazioni commerciali, in
Dir. comm., 1921, 1, p. 152; R. MAZZONE, op. loc. ult. cit.; F.
MAROI, voce Obbligazione, cit., p. 298.

8 V., in tal senso, gia J. MATTEL I/ codice civile italiano nei sin-
goli articoli, 1V, cit., sub art. 1165, p. 167; L. BELLAVITE, Note
illustrative e critiche al codice civile del Regno, cit., p. 32; L.
BorsAR1, Commentario del codice civile italiano, 111, 2, cit. sub
art. 1165, p. 396; D. CAPORALI, voce Condizione risolutiva taci-
ta, in Dizionario prat. del diritto privato, 11, Milano, s.d., p.
327; G. GRAzIOLIL, voce Condizione, ivi, p. 308; F. Riccl., Corso
teorico-pratico di diritto civile, V1, Delle obbligazioni e dei
contratti in genere, Torino, 1907, p. 165; G. GIORGI, Teoria
delle obbligazioni nel diritto moderno italiano, 1V, Firenze, 7*
ed., 1908, p. 238.

° V., per tutti, C. VIVANTE, La risoluzione della vendita com-
merciale e il termine essenziale, in Riv. dir. comm., 1919, L, p.
652; C. ZAPPULLI, voce Termine, in Nuovo dig. it., XII, 2, Tori-
no, 1940, p. 60.

10 V., in dottrina, G.E. GUERRERA, Della cosidetta condizione
risolutiva tacita nel diritto civile e commerciale italiano, cit.,
pp- 293 s.; A. Assisl, Il patto commissorio, cit., c. 175 s.; G.
BRUNELLI, voce Azione risolutoria, in Nuovo dig. it., 11, Torino,
1937, p. 157; G. AULETTA, La risoluzione per inadempimento,
Milano, 1942, pp. 416 ss.; e, in giurisprudenza, Cass. 2 giugno
1940, in La giurisprud., 1940, c. 897.; Cass. 4 giugno 1940, n.
1807, in Rep. Foro it., 1940, voce «Obbligazioni e contratti»,
nn. 207-208; Cass. 21 marzo 1941, n. 830, ivi, 1941, voce cit.,
n. 216; Cass. 28 aprile 1941, ivi, 1941, voce cit., nn. 217-218;
Cass. 19 dicembre 1941, n. 2953, in Mon. Trib., 1942, p. 27,
Cass. 8 aprile 1942, n. 915, in Rep. Foro it., 1942, voce cit., nn.
228-229; Cass. 10 aprile 1942, n. 932, ivi, 1942, voce cit., n.
230; Cass. 10 agosto 1942, n. 2543, ivi, 1942, voce cit., nn.
233-234.
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dell’inadempiente“, da altro lato, avrebbero dovuto
ritenersi presupposto necessario della risoluzione.

Siffatte regole, affermatesi in sede giurispru-
denziale nell’ultimo arco di vita del codice civile
1865 e del codice di commercio del 1882, transita-
rono — come noto — nel codice civile del 1942, an-
che per effetto della c.d. “commercializzazione” del
codice di diritto privato'®.

Invero, nel codice vigente, da un lato, si ritrova-
no espressamente disciplinate le due ipotesi di riso-
luzione “di diritto”, gia consacrate nel diritto preto-
rio, costituite dalla “clausola risolutiva espressa”
(art. 1456 cod. civ.) e dal “termine essenziale per
una delle parti” (art. 1457 cod. civ.); e, da altro lato,
viene espressamente richiesto, quale presupposto
perché un inadempimento possa legittimare la riso-
luzione del contratto, quello della sua non “scarsa
importanza” (art. 1455 cod. civ.).

Sostanzialmente innovativa — non solo rispetto
alla precedente disciplina codicistica, ma anche ri-
spetto alle sue applicazioni giurisprudenziali — era
invece 1’espressa previsione, nel nuovo codice, di
un ulteriore meccanismo risolutorio non giudiziale:
quello che fa perno sulla “diffida ad adempiere”
(art. 1454 cod. civ.)"’. La cui introduzione — si noti
— veniva ad arrecare al tradizionale carattere “giudi-
ziale” del rimedio risolutorio un vu/nus ben piu gra-
ve di quello conseguente alla codificazione degli
altri due meccanismi di risoluzione stragiudiziale —
clausola risolutiva espressa e termine essenziale —
che presuppongono, I’una, un previo accordo fra le
parti in ordine all’adozione di detta clausola; ’altro,
una rilevanza del tutto peculiare del termine di
adempimento.

2. Segue: fra code Napoléon e sua novella
introdotta con Ordonnance n. 2016-131
del 10 febbraio 2016.

11V, in dottrina, G.E. GUERRERA, Della cosidetta condizione
risolutiva tacita nel diritto civile e commerciale italiano, cit.,
pp- 296 ss.; G. BRUNELLI, voce Azione risolutoria, cit., p. 157,
G. AULETTA, La risoluzione per inadempimento, cit., specie pp.
412 ss.; e, in giurisprudenza, Cass. 8 marzo 1940, in Rep. Foro
it., 1940, voce «Obbligazioni e contratti», n. 205; Cass. 15
maggio 1940, n. 1573, ivi, 1940, voce cit., n. 206; Cass. 28
aprile 1941, cit; Cass. 19 dicembre 1941, n. 2953, cit.; Cass. 4
febbraio 1942, n. 332, in Rep. Foro it., voce cit., n. 223; Cass.
17 marzo 1942, n. 753, ivi, 1942, voce cit., n. 206; Cass. 20
aprile 1942, n. 1045, ivi, 1942, voce cit., n. 224; Cass. 25 luglio
1942, n. 2192, ivi, 1942, voce cit., n. 208.

12V, in proposito, ancora A. SMIROLDO, Profili della risoluzio-
ne per inadempimento, cit., rispettivamente pp. 109 ss. e 7 ss.

13 V., in proposito, A. SMIROLDO, Profili della risoluzione per
inadempimento, cit., pp. 75 ss., il quale ipotizza che le origini
dell’istituto della diffida possano rinvenirsi nella normativa del-
la risoluzione di diritto della vendita commerciale di cose mobi-
li, prevista dall’art. 67 cod. comm. 1882.

Ora, a distanza di tre quarti di secolo,
I’esperienza giuridica francese sembra ripercorrere
un cammino per molti versi analogo a quello che, a
suo tempo, ha portato all’elaborazione dei nostri
artt. 1454, 1456, 1457 cod. civ.

Invero — a prescindere dal “declassamento”, for-
se piul simbolico che di sostanza'®, della risoluzione
per décision de justice al “terzo posto” fra i mecca-
nismi risolutori contemplati dal nuovo art. 1224 co-
de Nap., quando nella pagina originaria del codice
esso assumeva un ruolo non tanto di preminenza,
quanto di esclusiva — la novita piu rilevante intro-
dotta, in materia, dall’Ordonnance del 10 febbraio
2016 ¢ costituita dalla “codificazione”, per la prima
volta, di due meccanismi risolutori stragiudiziali:
quello della “clause résolutoire” (art. 1225 code
Nap.) e quello della “notification du créancier au
debiteur” (art. 1226 code Nap.).

Peraltro, la prassi della “clause résolutoire” —
non diversamente da quanto avvenuto in Italia
nell’ultimo arco di vita del codice civile del 1865
con riferimento alla clausola risolutiva espressa —
era stata gia da tempo legittimata dalla giurispru-
denza d’Oltralpe: la novella si limita a dare risposta
— 0, almeno, tenta di dare risposta — a talune delle
incertezze ancora rintracciabili nel diritto applicato
(in particolare, in punto di précisation degli ina-
dempimenti che legittimano [’operativita della
“clause résolutoire”; di esclusione di qualsiasi ap-
prezzamento giudiziale sulla gravité
dell’inadempimento dalla stessa presidiato; di mo-
dalita e tempi di operativita della clausola medesi-
ma), peraltro lasciandone senza risposta altre (in
particolare, in punto di necessita, fin qui affermata
dalle Corti, della bonne foi del contraente insoddi-
sfatto nell’avvalersi della “clause résolutoire”,;
dell’idoneita, fin qui negata dalle Corti, della bonne
foi dell’inadempiente a paralizzare 1’operativita del-
la clausola stessa).

Anche D’espressa previsione del meccanismo ri-
solutorio della “notification du créancier au débi-
teur” (art. 1226 code Nap.)" ha alle spalle una giu-

14 Peraltro, taluni interpreti ipotizzano gia che il “declassamen-
to” della risoluzione giudiziale possa legittimare operazioni er-
meneutiche volte ad ampliare ’ambito di operativita dei mec-
canismi stragiudiziali di risoluzione.

15 Listituto della résolution du contrat par voie de notification,
oggi disciplinato dall’art. 1226 code Nap., molto si avvicina a
quello della risoluzione in forza di diffida ad adempiere con-
templato nel nostro art. 1454 cod. civ. vigente: sia quanto a pre-
supposti (“inexécution suffisamment grave”: art. 1224 code
Nap.; o, detto altrimenti, “gravité de l’inexécution”: art. 1226,
comma 4, code Nap.), sia quanto ad effetti (risoluzione automa-
tica, senza necessita di intervento preventivo del giudice, in
forza di una semplice dichiarazione del “créancier” che “notifie
au débiteur la résolution du contrat”), sia quanto a procedimen-
to (“mise en demeure du débiteur défaillant de satisfaire a son



risprudenza che — nonostante il preciso disposto (in
senso contrario) dell’art. 1184, comma 2, code Nap.
nella versione originaria — aveva, a partire dalla fine
degli anni 90 del secolo scorso, preso ad ammette-
re, prima, che il contraente insoddisfatto fosse legit-
timato a risolvere stragiudizialmente il contratto in
caso di urgenza o di pericolo imminente, ove il suo
mantenimento risultasse suscettibile di arrecargli un
pregiudizio irreparabile; poi, che “la gravité du
comportement d’une partie a un contrat peut justi-
fier que [’autre partie y mette fin de facon unilaté-
rale a ses risques et périls™'®.

“4 ses risques et périls”: espressione,
quest’ultima, significativamente transitata, pari pari,
nel testo del modificato art. 1126, comma 1, code
Nap., proprio nel momento in cui lo stesso attribui-
sce al contraente deluso il potere di “résoudre le
contrat par voie de notification”.

3. Il meccanismo risolutorio stragiudiziale
della diffida ad adempiere e sue applica-
zioni pretorie.

Il successo di un meccanismo risolutorio stra-
giudiziale dipende, in larga misura, proprio
dall’entita dei “rischi e pericoli”, cui va incontro il
contraente deluso che intenda avvalersene.

Ora, da questo punto di vista, I’esperienza italia-
na della diffida ad adempiere — con la quale la nuo-
va figura francese della “résolution par voie de noti-
fication” presenta significativi punti di coinciden-
za'” — risulta tutt’altro che confortante.

Invero — a fronte di un istituto dichiaratamente
voluto per realizzare 1’interesse del contraente in-
soddisfatto ad “evitare le lungaggini di un’ordinaria
azione giudiziale”'® — la nostra giurisprudenza si &

engagement dans un délai raisonnable” + espressa indicazione
“qu’a défaut pour le débiteur de satisfaire a son obligation, le
créancier sera en droit de résoudre le contraf’”) con, perod, un
ulteriore passaggio: la risoluzione si verifica non gia — come in
Italia — con il semplice decorso del “délai raisonnable” indicato
in sede di “mise en demeure”, bensi in forza di un’ulteriore di-
chiarazione del contraente insoddisfatto, successiva all’inutile
decorso di detto termine, con la quale quest’ultimo, se crede,
“notifie au débiteur la résolution du contrat et les raisons qui la
motivent”.

Da segnalare che — diversamente dall’art. 1454 cod. civ. it. —
I’art. 1226, comma 1, code Nap. prevede espressamente che la
“mise en demeure” non ¢ necessaria in caso di “urgence”.

16 Cass. 1™ 13 ottobre 1998, n. 96-21.485 (c.d. arrét Tocquevil-
le).

17V, supra, nota 15.

18 Cosi si legge, testualmente, nella Relazione al cod. civ., §
661.

Si sottolinea in dottrina che “la diffida costituisce (...) una via
comoda e rapida per giungere allo scioglimento del vincolo
contrattuale senza sottostare ai tempi e agli oneri di un giudizio
diretto a conseguire una pronuncia costitutiva” (cosi testual-
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venuta progressivamente ritagliando tutta una serie
di “spazi” per un controllo cosi articolato e pene-
trante del suo esercizio da renderne 1’utilizzo
tutt’altro che privo di risques et périls per il con-
traente fedele.

Si pensi: una controparte riottosa, che volesse
contestare 1’avvenuta risoluzione di un contratto re-
lativamente al quale le ¢ stata inutilmente intimata
una diffida ad adempiere, potrebbe mettere in di-
scussione'”: (i) la stessa validita ed efficacia della
diffida, per la quale la legge — proprio a sua tutela —
prescrive rigorosi requisiti sia formali che sostanzia-
li: da un lato, la forma scritta’®; da altro lato, un
contenuto  rigidamente  predeterminato [=
I’intimazione ad adempiere, la fissazione di un ter-
mine specifico, 1’espressa comminatoria della riso-
luzione]*'; (ii) la sussistenza dell’inadempienza con-

mente, per tutti, M. TAMPONI, La risoluzione stragiudiziale, in
Trattato di diritto privato diretto da M. Bessone, XIII, /I con-
tratto in generale, t. VIII-2, La risoluzione, Torino, 2011, p.
130).

19 La circostanza ¢ da ultimo segnalata, tra gli altri, da G.
SICCHIERO, in G. SICCHIERO-M. D’ AURIA-F. GALBUSERA, Riso-
luzione dei contratti, in Trattato di diritto civile del Consiglio
Nazionale del Notariato diretto da P. Perlingieri, Napoli, 2013,
p. 69; D. Carusl, Diffida ad adempiere, in Commentario del
codice civile diretto da E. Gabrielli, Dei contratti in generale a
cura di E. Navarretta e A. Orestano, IV, Torino, 2011, pp. 424
s.; M. TAMPONI, La risoluzione stragiudiziale, cit., p. 131.

20 La piu recente giurisprudenza ritiene che anche la procura per
I’intimazione della diffida ad adempiere debba essere rilasciata
per iscritto, indipendentemente dalla forma richiesta per il con-
tratto da risolvere: v. Cass., sez. un., 15 giugno 2010, n. 14292.
In senso contrario si era invece pronunciata Cass. 26 giugno
1987, n. 5641.

L’orientamento delle sezioni unite trova generalizzato consenso
anche in dottrina (v., per tutti, G. SICCHIERO, Risoluzione dei
contratti, cit., p. 74; C.M. BIANCA, Diritto civile, V, La respon-
sabilita, Milano, 2* ed., 2012, p. 333; M. ROSSETTI, La risolu-
zione per inadempimento, Milano, 2012, pp. 367 ss.; M.
TAMPONI, La risoluzione stragiudiziale, cit., p. 128; D. CARUSI,
Diffida ad adempiere, cit., p. 422; M. DELLACASA, Inattuazione
e risoluzione: i rimedi, in Trattato del contratto diretto da V.
Roppo, V, Rimedi - 2 a cura di V. Roppo, Milano, 2006, pp.
278 s.). In senso contrario v., perd, M. COSTANZA, in A.
LuMINOSO, U. CARNEVALI ¢ M. COSTANZA, Della risoluzione
per inadempimento, in Commentario Scialoja-Branca, 1, 1, Bo-
logna-Roma, 1990, p. 442.

21 Sul contenuto necessario della diffida ad adempiere v. da ul-
timo, in giurisprudenza, Cass. 30 dicembre 2016, n. 27530;
Cass. 6 marzo 2012, n. 3477; Cass. 21 febbraio 2006, n. 3742;
Cass. 26 marzo 2002, n. 4310; Cass. 28 giugno 2001, n. 8844;
e, in dottrina, R. SACCO, in R. SAcco-G. DE Nova, I/ contratto,
Milano-Torino, 4*ed., 2016, pp. 1625 s.; G. SICCHIERO, Risolu-
zione dei contratti, cit., pp. 76 s.; M. ROSSETTI, La risoluzione
per inadempimento, cit., pp. 362 ss.; R. MONGILLO, Inadempi-
mento e risoluzione di diritto, Napoli, 2012, pp. 77 ss.; D.
Carusl, Diffida ad adempiere, cit., pp. 421 s.; V. Roppo, I/
contratto, in Trattato di diritto privato a cura di G. Tudica e P.
Zatti, Milano, 2° ed., 2011, p. 903; M. TAMPONL, La risoluzione
per inadempimento, in Trattato dei contratti diretto da P. Re-
scigno e E. Gabrielli, I contratti in generale, 11, Torino, 2° ed.,
2006, p. 1753; M. DELLACASA, [Inattuazione e risoluzione: i
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testata®?; (iii) I’essersi I’inadempienza contestata gia
verificata al momento dell’intimazione della diffi-
da®; (iv) imputabilita dell’inadempienza contesta-
ta®*; (v) la “gravita” di detta inadempienza®; (vi) la

rimedi, cit., pp. 280 s.; M. COSTANZA, Della risoluzione per
inadempimento, cit., p. 441.

22 In dottrina sottolineano il punto, da ultimo, R. Sacco, I con-
tratto, cit., p. 1625; G. SICCHIERO, Risoluzione dei contratti,
cit., p. 69.

23 Nel senso che la diffida ad adempiere possa essere intimata
solo dopo la scadenza del termine contrattuale di adempimento
— 0, quantomeno, solo dopo che 1’obbligato, pur in pendenza
del termine, possa ritenersi inadempiente — v. Cass. 13 marzo
2006, n. 5407; Cass. 5 aprile 1982, n. 2089, in Rep. Foro it.,
1982, voce «Contratto in generey», n. 256; Cass. 27 luglio 1973,
n. 2210, in Foro it., 1974, 1, c. 1769; Cass. 10 settembre 1953,
n. 3017, in Rep. Foro it., 1953, voce «Obbligazioni e contratti»,
nn. 259-260; Cass. 1 agosto 1950, n. 2298, ivi, 1950, voce ult.
cit., n. 319. In senso contrario v., pero, Cass. 5 febbraio 2001, n.
1597.

Nel senso accolto dalla giurisprudenza maggioritaria & anche la
dottrina prevalente (v., per tutti, C.M. BIANCA, La responsabili-
ta, cit., pp. 337 e 338; M. TAMPONI, La risoluzione stragiudi-
ziale, cit., pp. 131 s. e 136; IDEM, La risoluzione per inadem-
pimento, cit., p. 1752; G. IUDICA, I contratto di appalto, in Di-
ritto civile diretto da N. Lipari e P. Rescigno, III, 3, Milano,
2009, p. 315). In senso contrario v., perd, R. SAcco, Il contrat-
to, cit., p. 1625; e G. SICCHIERO, voce Diffida ad adempiere, in
Digesto Discipline privatistiche-sez. civ., Aggiornamento, VI,
Torino, 2011, p. 333.

24 Nel senso che ’inadempienza, atta a giustificare la risoluzio-
ne del contratto a seguito dell’inutile decorso del termine inti-
mato in sede di diffida ad adempiere, debba rivestire — al pari di
quella che legittima la risoluzione giudiziale — il carattere della
sua imputabilita al contraente infedele, si pronuncia giurispru-
denza costante (v. Cass. 13 marzo 2006, n. 5407; Cass. 19 no-
vembre 2002, n. 16291; Cass. 30 marzo 1981, n. 1812).

La dottrina condivide compatta 1’orientamento giurisprudenzia-
le (v., per tutti, R. Sacco, Il contratto, cit., p. 1625; G.
SICCHIERO, Risoluzione dei contratti, cit., p. 70; C.M. BIANCA,
La responsabilita, cit., pp. 332 e 336; M. ROSSETTI, La risolu-
zione per inadempimento, cit., pp. 359 e 362; M. TAMPONI, La
risoluzione stragiudiziale, cit., pp. 137 ss.; IDEM, La risoluzione
per inadempimento, cit., p. 1752). Precisazioni in senso restrit-
tivo in G. SICCHIERO, voce Diffida ad adempiere, cit., p. 329.
Osserva pero — molto opportunamente — M. DELLACASA (in
Inattuazione e risoluzione: i rimedi, cit., pp. 273 s.) che “il re-
quisito dell’imputabilita ostacola la risoluzione stragiudiziale
del contratto: esso determina, infatti, una asimmetria informati-
va che complica la gestione stragiudiziale del conflitto determi-
nato dall’inadempimento, stimolando il ricorso al giudice. Il
debitore puo contestare la fondatezza della pretesa risolutoria
adducendo circostanze che la controparte non ha la possibilita
di conoscere, in quanto si realizzano al di fuori della sua sfera
di controllo: di regola, infatti, il creditore non ¢ in grado di veri-
ficare se I’'inadempimento ¢ imputabile o non imputabile al de-
bitore. (...) Quando invece — come avviene in tutti gli altri si-
stemi che ammettono la risoluzione stragiudiziale — il requisito
dell’imputabilita non incide sul regime del rimedio, ¢ piu sem-
plice gestire la controversia senza ricorrere al giudice” (pp. 273
s.): non a caso — osserva ancora 1’ Autore — nei Paesi in cui “la
risoluzione del contratto avviene in sede stragiudiziale, per ef-
fetto di una dichiarazione del contraente fedele, I’imputabilita
dell’inadempimento non incide sul regime della risoluzione:
essa rileva solo ai fini del risarcimento del danno. In questo
senso sono orientati i sistemi anglosassoni, e, in seguito alla

recente riforma del diritto delle obbligazioni, anche
I’ordinamento tedesco; la stessa soluzione € accolta dalla Con-
venzione di Vienna (art. 79, c. 5) e dai progetti di unificazione
internazionale del diritto dei contratti elaborati sul finire del
‘900 (art. 8: 101, c. 2, Principi Lando; art. 7.3.1 Principi Uni-
droit” (p. 273).

25 La giurisprudenza ¢ fermissima nel ritenere che
I’inadempienza, atta a giustificare la risoluzione del contratto in
forza dell’inutile intimazione di una diffida ad adempiere, deb-
ba rivestire — al pari di quella che legittima la risoluzione giudi-
ziale — il carattere della non scarsa importanza di cui all’art.
1455 cod. civ. (v. Cass. 4 settembre 2014, n. 18696; Cass. 29
novembre 2012, n. 21237; Cass. 28 febbraio 2012, n. 2999;
Cass. 18 aprile 2007, n. 9314; Cass. 13 marzo 2006, n. 5407,
Cass. 4 maggio 1994, n. 4275; Cass. 20 marzo 1991, n. 2979;
Cass. 26 febbraio 1986, n. 1203; Cass. 13 agosto 1985, n. 4436;
Cass. 20 ottobre 1984, n. 5311; Cass. 30 marzo 1981, n. 1812;
Cass. 14 febbraio 1981, n. 918; Cass. 13 gennaio 1981, n. 276;
in senso contrario v., pero, Cass. 17 agosto 2011, n. 17337; e
Cass. 2 settembre 1978, n. 4014, di cui da notizia M. ROSSETTI,
La risoluzione per inadempimento, cit., p. 360).

La tesi € condivisa dalla dottrina pressoché unanime (v., per
tutti, R. SAacco, Il contratto, cit., p. 1625; M. PALADINI, L atto
unilaterale di risoluzione per inadempimento, Torino, 2013, pp.
66 ss.; G. SICCHIERO, Risoluzione dei contratti, cit., p. 69; ID.,
voce Diffida ad adempiere, cit., p. 329; CM. BIANCA, La re-
sponsabilita, cit., pp. 332 e 334; M. ROSSETTI, La risoluzione
per inadempimento, cit., p. 359; M. TAMPONI, La risoluzione
stragiudiziale, cit., pp. 135 ss.; IDEM, La risoluzione per ina-
dempimento, cit., p. 1752; R. MONGILLO, Inadempimento e ri-
soluzione di diritto, cit., pp. 110 ss.; D. CARusI, Diffida ad
adempiere, cit., p. 420; P. TRIMARCHI, I/ contratto: inadempi-
mento e rimedi, Milano, 2010, p. 71; L. NANNL in L. NANNI, M.
CosTANZA e U. CARNEVALI, Risoluzione per inadempimento, in
Commentario Scialoja-Branca, 1, 2, Bologna-Roma, 2007, pp.
37 s.; E. LUCCHINI GUASTALLA, Le risoluzioni di diritto per
inadempimento dell appaltatore, Milano, 2002, gia p. 6, e so-
prattutto pp. 150 ss.; C. Turco, L imputabilita e I'importanza
dell’inadempimento nella clausola risolutiva, Torino, 1997, pp.
157 ss.; M.G. CUBEDDU, L’importanza dell’inadempimento,
Torino, 1995, pp. 297 ss.; R. VERDERA SERVER, Inadempimen-
to e risoluzione del contratto, Padova, 1994, pp. 258 ss.; M.
COSTANZA, Della risoluzione per inadempimento, cit., pp. 434
ss.

Isolata D’opposta posizione di G. COLLURA, Importanza
dell’inadempimento e teoria del contratto, Milano, 1992, pp.
112 ss., sulla scorta della considerazione che, con la formula-
zione dell’art. 1454 cod. civ., “il legislatore si sarebbe (...) pro-
posto (...) di offrire ai contraenti un rimedio attraverso il quale
fuoriuscire dall’incertezza di una situazione in cui non si sa an-
cora se il contratto avra esecuzione o rimarra definitivamente
ineseguito”: “I’introduzione della gravita dell’inadempimento
come requisito per il ricorso al rimedio dell’art. 1454 c.c. —
conclude I’Autore — ne minerebbe alla radice I’efficacia e
quindi la funzionalita” (pp. 118 s.).

Peraltro gia G. AULETTA (Importanza dell’inadempimento e
diffida ad adempiere, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1955, pp. 664
ss.; ora ripubblicato in G. AULETTA, Scritti giuridici, V1, Mila-
no, 2001, pp. 525 ss., cui si fara riferimento nella successiva
citazione) aveva sostenuto che — mentre in ipotesi di “inesatto
adempimento di obbligazioni (principali o accessorie)”, ovvero
di “inadempimento di obbligazioni accessorie”, “se
I’inadempimento non ¢ importante, non vi ¢ diritto a risoluzio-
ne” — in “ipotesi, invece, di ritardo, (...) decorso il termine con-
gruo  fissato  dall’adempiente  all’inadempiente  per
I’adempimento, la risoluzione si verifichi in ogni caso, anche se
il ritardo non abbia offeso un interesse rilevante



congruita del termine fissato, in sede di diffida, per
porvi rimedio®®.

Ora, ¢ evidente che — mentre relativamente a ta-
luni profili [in particolare, relativamente a quelli
appena ricordati sub (i) e (if)], trattandosi in buona
sostanza della verifica di circostanze di fatto, il
margine di valutazione discrezionale del Giudice
risulta, tutto sommato, sufficientemente circoscritto
— non altrettanto puo dirsi con riferimento ad altri.

Prendiamo due profili soltanto: quelli appena ri-
cordati sub (v) e (vi).

Cosi, per quanto riguarda la “non scarsa impor-
tanza” dell’inadempienza, dibattuto ¢, innanzitutto,
il momento in riferimento al quale una simile valu-
tazione deve essere effettuata: se a quello
dell’intimazione della diffida®” ovvero a quello della

dell’adempiente” (p. 526). V. anche A. GUARINO, La diffida ad
adempiere e la gravita dell’inadempimento, in Studi giuridici
per Vassalli, 11, Torino, 1960, pp. 965 ss.

M. DELLACASA (in [nattuazione e risoluzione: i rimedi, cit., pp.
284 ss.) sostiene — del tutto condivisibilmente — che “il diffi-
dante possa conseguire la risoluzione anche se I’inadempimento
non ha ancora leso gravemente I’interesse economico che lo ha
indotto a contrarre”, essendo sufficiente che la gravita
dell’inadempimento, ancorché non attuale, sia “solo potenziale”
(pp. 285 s.): “d’altra parte — prosegue 1’ Autore — ¢ evidente che
la gravita dell’inadempimento — intesa come condizione attuale
e non solo potenziale — & scarsamente compatibile con la strut-
tura della diffida, e in particolare con I’intimazione ad adempie-
re. Non ¢ realistico pretendere che il creditore solleciti
I’esecuzione della prestazione, rimettendo in termini il debitore,
quando I’inadempimento ha pregiudicato gravemente le aspet-
tative che lo hanno indotto a contrarre” (p. 286). Tant’¢ — con-
clude I’Autore — che “lo stesso legislatore italiano utilizza la
struttura giuridica della diffida per consentire al contraente fe-
dele di risolvere il contratto tempestivamente, prima che
I’inadempimento divenga grave. E’ quanto risulta dall’art.
1662, c. 2, che consente al committente, nel corso dell’opera, di
assegnare all’appaltatore un congruo termine entro il quale con-
formarsi alle condizioni stabilite dal contratto; termine trascor-
so il quale il contratto si risolve di diritto, & pacifico che
I’inadempimento dell’appaltatore non possa interessare presta-
zione di rilevanza marginale nell’economia del contratto; fermo
questo presupposto, peraltro, il committente pud conseguire la
risoluzione prima che il suo interesse risulti gravemente pregiu-
dicato dall’inadempimento della controparte” (p. 287, ove an-
che opportuni richiami al diritto uniforme).

26 Sulla congruita del termine che il diffidante deve assegnare al
diffidato v., in giurisprudenza, Cass. 23 maggio 2014, n. 11493;
Cass. 6 novembre 2012, n. 19105; Cass. 6 aprile 2009, n. 8250;
Cass. 22 giugno 1994, n. 5979; Cass. 1 settembre 1990, n.
9085; Cass. 18 maggio 1987, n. 4535; Cass. 30 gennaio 1985,
n. 542; Cass. 25 novembre 1983, n. 7079; Cass. 30 ottobre
1980, n. 5842; e, in dottrina, C.M. BIANCA, La responsabilita,
cit., p. 334; M. TAMPONI, La risoluzione stragiudiziale, cit., pp.
133s.

27 In tal senso v. per tutti, in giurisprudenza, Cass. 13 marzo
2006, n. 5407; e, in dottrina, C. TURCO, L’imputabilita e
l'importanza dell inadempimento nella clausola risolutiva, cit.,
pp. 165 s.; M.G. CUBEDDU, L’importanza dell inadempimento,
cit., p. 300, nota 67; M. COSTANZA, Della risoluzione per ina-
dempimento, cit., p. 437.
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scadenza del termine con la stessa concesso al debi-
tore®®.

In secondo luogo, la giurisprudenza ritiene che
la valutazione della “non scarsa importanza”
dell’inadempienza debba essere condotta “ten[endo]
conto sia dell’elemento oggettivo della mancata
prestazione nel quadro dell’economia generale del
contratto, sia degli aspetti soggettivi rilevabili tra-
mite un’indagine unitaria sul comportamento del
debitore e sull’interesse del creditore all’esatto e
tempestivo adempimento™. 1 vasti margini di di-
screzionalita evidentemente insiti in un giudizio di
tal fatta rendono, nella piu parte dei casi, assoluta-
mente chimerico 1’obiettivo di dare alla parte vitti-
ma dell’inesecuzione una ragionevole sicurezza di
poter, decorso il lasso di tempo concesso al diffida-
to, considerare senz’altro risolto il vincolo negozia-
le e, quindi, respingere I’esecuzione che le fosse per
avventura offerta successivamente, senza il rischio
di sentire, a distanza di anni, in esito ad un’azione
intentatagli dal contraente infedele, dichiarare
I’illegittimita della propria condotta, con relativa
condanna al risarcimento dei danni conseguente-
mente sofferti dall’inadempiente, ~ nonché
all’accettazione di una prestazione che, con ogni
probabilita, sara nel frattempo divenuta per lui del
tutto inutile.

Del pari, non minori “rischi e pericoli” discen-
dono, per il contraente fedele, dall’ormai consolida-
ta affermazione giurisprudenziale, secondo cui la
previsione codicistica, in forza della quale il termine
assegnato al diffidato non pud, di massima, essere
inferiore a quindici giorni, non implica perd che “il
termine di quindici giorni debba ritenersi sempre
congruo, e non possa dimostrarsi congruo un termi-
ne maggiore, ma semplicemente che la dimostra-
zione della congruitd di un termine superiore (e
quindi dell’incongruita del termine di quindici gior-

28In tal senso v. per tutti, in giurisprudenza, Cass. 4 settembre
2014, n. 18696; Cass. 18 aprile 2007, n. 9314; Cass. 20 marzo
1981, 2979; Cass. 13 agosto 1985, n. 4436; Cass. 20 ottobre
1984, n. 5311; Cass. 12 dicembre 1983, n. 7335; Cass. 9 giugno
1983, n. 3980; Cass. 13 gennaio 1981, n. 276; e, in dottrina, M.
PALADINL, L atto unilaterale di risoluzione per inadempimento,
cit., p. 68; G. SICCHIERO, Risoluzione dei contratti, cit., p. 69;
C.M. BIANCA, La responsabilita, cit., p. 337; M. ROSSETTI, La
risoluzione per inadempimento, cit., p. 361; M. TAMPONI, La
risoluzione stragiudiziale, cit., pp. 135 ss.; IDEM, La risoluzio-
ne per inadempimento, cit., p. 1752; R. MONGILLO, Inadempi-
mento e risoluzione di diritto, cit., pp. 113 ss.; D. CARUSI, Dif-
fida ad adempiere, cit., p. 421; G.F. BASINI, L’importanza
dell’inadempimento e la diffida ad adempiere, in Contratti,
1995, pp. 549 ss. Aperta, invece, la posizione di V. Roppro, 1/
contratto, cit., p. 904.

29 Cosi Cass. 18 aprile 2007, n. 9314.
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ni) spetta al diffidato, a cui favore ¢ posto il termi-
ne”’.

E evidente — ebbe ad osservare autorevole dot-
trina®! — che, cosi facendo, “il giudizio su tale con-
gruita ¢ affidato in concreto alla valutazione discre-
zionale del giudice”. Il quale gode di spazi tanto
maggiori di “mediazione” fra gli opposti interessi
delle parti quanto piu generica ¢ la formulazione
codicistica, che — come ¢ stato fin dall’origine luci-
damente denunciato — non chiarisce “a quale fine il
termine deve essere adeguato™?: (i) se a quello di
concedere all’inadempiente il tempo necessario per
poter, volendo, effettuare 1’adempimento tardivo™;
(i) se a quello di evitare al creditore il rischio di es-
sere costretto ad accettare una prestazione, quando
sia venuto ormai meno il suo interesse a riceverla;
(iii) se all’esigenza — come ritengono giurispruden-
za e dottrina prevalenti* di addivenire ad un
(tutt’altro che agevole) contemperamento far le due
distinte finalita.

Invero: qualora si dovesse optare per la prima
delle alternative sopraindicate, si porrebbe la que-
stione se la “congruita” del termine assegnato al dif-
fidato debba essere valutata alla stregua del tempo
normalmente necessario per far luogo all’intera pre-
parazione dell’adempimento, come se essa non fos-

30 V. Cass. 30 ottobre 1980, n. 5842, in Giur. it, 1981, 1, 1, c.
1474. In senso contrario, v. Cass. 7 maggio 1949, n. 1220, in
Rep. Foro it., 1949, voce «Obbligazioni e contratti», n. 315.
L’orientamento giurisprudenziale piu recente € condiviso dalla
dottrina dominante (v. per tutti, da ultimo, C.M. BIANCA, La
responsabilita, cit., p. 335; M. ROSSETTI, La risoluzione per
inadempimento, cit., pp. 369 ss.; R. MONGILLO, Inadempimento
e risoluzione di diritto, cit., p. 77; D. CARUSI, Diffida ad adem-
piere, cit., p. 425; V. Roppo, Il contratto, cit., p. 903; M.
TAMPONI, La risoluzione stragiudiziale, cit., p. 133; IDEM, La
risoluzione per inadempimento, cit., p. 1751; M. DELLACASA, in
Inattuazione e risoluzione: i rimedi, cit., pp. 280 s.), sebbene
contrastato da G. SICCHIERO, voce Diffida ad adempiere, cit.,
pp- 335 s.; e O.T. SCOZZAFAVA, Risoluzione del contratto e dif-
fida ad adempiere, in Riv. dir. comm., 1982, 11, pp. 35 ss.

31 Cosi U. NATOLL voce Diffida ad adempiere, in Enc. dir., XII,
Milano, 1964, p. 510.

32 Cosi, testualmente, G. AULETTA, La risoluzione per inadem-
pimento, cit., p. 410.

33 In tal senso, v. G. COLLURA, Importanza dell inadempimento
e teoria del contratto, cit., p. 121.

3 1In tal senso v., in giurisprudenza, Cass. 23 maggio 2014, n.
11493; Cass. 6 aprile 2009, n. 8250; e, in dottrina, M. ROSSETTI,
La risoluzione per inadempimento, cit., p. 369 ss.; C.
ROSSELLO, Diffida ad adempiere e congruita del termine, in
Corriere giur., 1991, p.196; IDEM, La valutazione di congruita
del termine previsto per la diffida ad adempiere, in Nuova giur.
civ. comm., 1991, 1, p. 356; M. COSTANZA, Della risoluzione
per inadempimento, cit., p. 445; P. MALFATTI LETTA, In tema di
diffida ad adempiere, in Giust. civ., 1984, 1, p. 3144; G.
MIRABELLI, Dei contratti in generale, in Commentario del co-
dice civile UTET, 1V, 2, Torino, 3*ed., 1980, p. 618; U. NATOLI,
voce Diffida ad adempiere, cit., p. 510; L. Mosco, La risolu-
zione del contratto per inadempimento, Napoli, 1950, p. 152
ss.; G. AULETTA, La risoluzione per inadempimento, cit., p. 410.

se mai neppure iniziata, ovvero — tenuto conto che
la prestazione avrebbe dovuto, per contratto, essere
effettuata (e, quindi, integralmente approntata) gia
prima della stessa intimazione della diffida® — se
detta “congruitd” non debba piuttosto essere ap-
prezzata alla luce del tempo strettamente necessario
per il “completamento di quella preparazione che si
presuppone in gran parte compiuta™®. Ove dovesse
accogliersi tale ultima (maggiormente attendibile)
ipotesi interpretativa®’, si finirebbe pero, in pratica,
con il rimettere il giudizio di “congruita” in discus-
sione alla piu assoluta discrezionalita del Giudice
chiamato a dirimere la disputa che, sul punto, do-
vesse insorgere fra le parti: riesce infatti arduo ipo-
tizzare 1’esistenza di parametri oggettivi, in forza
dei quali enucleare — all’interno della fase prepara-
toria di una prestazione che avrebbe dovuto essere
gia ultimata anteriormente alla “remissione in ter-
mini” dell’intimato — una frazione di essa cui com-
misurare la “congruita” del “nuovo termine” fissato
in sede di diffida, per contrapporla all’altra, di cui
non tenere invece conto alcuno a tal fine’®.

Qualora si dovesse, invece, optare per la seconda
delle alternative sopra prospettate — quella, cioe, se-
condo cui la “congruitd” del termine assegnato
all’intimato andrebbe valutata alla luce del perma-
nere dell’interesse dell’intimante a ricevere
’adempimento (seppur) tardivo® e, comunque, alla
luce “dell’interesse del creditore ad ottenere la pre-
stazione nel pill breve tempo possibile”*, ovvero
del “sacrificio che il creditore sopporta per I’attesa

3 V. supra, nota 23.

36 Cosi L. Mosco, La risoluzione del contratto per inadempi-
mento, cit., pp. 153 s., il quale coerentemente chiarisce che “il
debitore che fosse rimasto inattivo sino al momento della diffi-
da non potrebbe pretendere che questa gli lasciasse tutto il tem-
po necessario per iniziare e completare la preparazione della
prestazione”. Alla posizione di Mosco si richiama M.
COSTANZA, Della risoluzione per inadempimento, cit., p. 445.

37 In tal senso v. Cass. 23 maggio 2014, n. 11493; Cass. 6 aprile
2009, n. 8250.

38 Qltre alla mancanza di criteri oggettivi per la determinazione
della “congruita” del termine fissato in sede di diffida, un ulte-
riore elemento di incertezza, per il contraente insoddisfatto che
intenda far ricorso allo strumento di autotutela contemplato
nell’art. 1454 cod. civ., & costituito dal fatto che, nell’ambito
del citato giudizio di “congruita”, potrebbero influire circostan-
ze normalmente non conoscibili a chi intima una diffida ad
adempiere (si pensi, in particolare, alle circostanze inerenti la
sfera del debitore: ad es., quelle relative al processo produttivo
in atto presso 1’azienda di quest’ultimo; quelle relative allo sta-
to di avanzamento nella preparazione della prestazione; ecc.).

3 Le espressioni utilizzate nel testo sono mutuate da G.
AULETTA, La risoluzione per inadempimento, cit., p. 410; L.
MoscCo, La risoluzione del contratto per inadempimento, cit., p.
153; G. MIRABELLL, Dei contratti in generale, cit., p. 618.

40 Sono parole di U. NATOLL voce Diffida ad adempiere, cit., p.
510; riprese da P. MALFATTI LETTA, In tema di diffida ad
adempiere, cit., p. 3144.



dell’adempimento della controparte™! — il dato che
interessa in questa sede non muterebbe sostanzial-
mente: invero, difettando anche in un’ottica siffatta
criteri oggettivi di giudizio, I’apprezzamento della
“congruita” o meno del termine, in ipotesi di conte-
stazione fra le parti, risulterebbe comunque rimesso
ad una valutazione ampiamente discrezionale del
Giudice adito.

Qualora, infine, si dovesse optare, in conformita
con I’opinione piu diffusa*, per la terza delle alter-
native sopraindicate — quella, cio¢, che vuole il ter-
mine assegnato in sede di diffida “tale che
I’inadempiente ~ possa,  volendo,  effettuare
I’adempimento tardivo e, contemporaneamente, non
far venire meno [D’interesse della controparte
all’adempimento stesso™*® — ulteriori ed ancéra piu
ampi spazi si aprirebbero per un intervento giudizia-
le tendente ad adottare la soluzione concreta mag-
giormente rispondente alle caratteristiche del caso
singolo. E cio per il fatto che il Giudicante — in ag-
giunta ai margini di apprezzamento discrezionale
evidenziati con riferimento a ciascuna delle due al-
ternative ermeneutiche appena esaminate — potrebbe
altresi sfruttare le possibilita combinatorie che di-
scendono dalla necessita di fare contestuale applica-
zione di una coppia di criteri diversi e, per di piu,
del tutto eterogenei fra loro: I’uno (quello relativo al
tempo necessario per 1’approntamento della presta-
zione) che ha come referente esclusivo la situazione
del contraente intimato; 1’altro (quello relativo
all’interesse del creditore a ricevere la prestazione
quanto piu tempestivamente possibile) che ha inve-
ce come referente esclusivo la situazione del con-
traente intimante™.

4. 11 discutibile fondamento normativo di
molte soluzioni pretorie.

Da notare che la piu parte delle “strettoie” e dei
“rischi e pericoli”, di cui — nel diritto vivente — ¢
oggi lastricata la strada del contraente che, vittima
dell’altrui inadempienza, intenda avvalersi del mec-

41 Sono parole di M. COSTANZA, Della risoluzione per inadem-
pimento, cit., p. 445.

2V, supra, nota 34.

43 Cosi G. AULETTA, La risoluzione per inadempimento, cit., p.
410.

4 Peraltro, la dottrina che propugna la tesi, secondo cui la
“congruita” del termine fissato al diffidato andrebbe valutata
alla luce sia della situazione del debitore che a quella del credi-
tore, non si cura di indicare i termini in cui detti criteri sarebbe-
ro destinati a giustapporsi. Solo M. COSTANZA (in Della risolu-
zione per inadempimento, cit., p. 445, nota 4) precisa che “la
congruita non ¢ in funzione di contrapposti interessi, costituen-
do il sacrificio del creditore solo in limite all’esigenza del debi-
tore”.
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canismo risolutorio della diffida ad adempiere, de-
rivano non gia dalla legge, ma dall’interpretazione
ed applicazione che di essa fanno le Corti.

Tre esempi soltanto.

Primo esempio: a far dubitare che
I’inadempienza, cui il debitore viene intimato di
porre rimedio, debba essersi necessariamente verifi-
cata — come sostengono le Corti*® — gia prima del
momento in cui la diffida viene effettuata, potrebbe-
ro indurre le convergenti previsioni dettate — seppur
con esclusivo riferimento, rispettivamente, al con-
tratto d’appalto ed al contratto d’opera — dagli artt.
1662, comma 2, ¢ 2224, comma 1, cod. civ., che
ben si prestano ad essere intese come espressione di
un principio, se non di portata generale, quanto me-
no estensibile a tutti i contratti la cui esecuzione ri-
chieda significative e prolungate condotte prepara-
torie (ovvero non marginali attivita di protezione)
da parte del contraente obbligato®.

Secondo esempio: al fine di ridimensionare mol-
te delle incertezze che, per il contraente insoddisfat-
to, discendono dall’interpretazione che, anche con
riferimento all’ipotesi di diffida ad adempiere, viene
correntemente data dell’art. 1455 cod. civ., si po-
trebbe muovere dalla constatazione (invero assai
banale) che tale ultima previsione codicistica ri-
chiede non gia — come freudianamente spesso si
esprime la nostra giurisprudenza — la “gravita”
dell’inadempienza fatta registrare dall’intimato?’,
bensi solo la sua “non scarsa importanza”: formula,
quest’ultima, che ben si presta ad essere letta come
richiamo a quel generale principio di “buona fede”,
cui, in ogni fase del rapporto, deve ispirarsi la con-
dotta dei contraenti (artt. 1337, 1366 e 1375 cod.
civ.) ed al cui rispetto, proprio con riferimento alla
posizione del contraente rimasto vittima dell’altrui
inadempimento, il codice espressamente condiziona
— condizione necessaria, ma anche sufficiente — la
legittimita dell’esercizio di quello strumento di au-
totutela costituito dall’eccezione di inadempimento
(art. 1460, comma 2, cod. civ.)*® e la piu recente

4 V. supra, nota 23.

46 11 tema dell’applicabilita al meccanismo risolutorio di cui
all’art. 1622, comma 2, cod. civ. anche delle regole di “parte
generale” del contratto dettate dall’art. 1454 cod. civ. € appro-
fondito, da ultimo, da E. LUCCHINI GUASTALLA (in La risolu-
zione di diritto per inadempimento dell appaltatore, cit., pp.
150 ss.), il quale non affronta pero quello — qui in discussione —
dell’applicabilita dei principi di “parte speciale” emergenti dal
disposto dell’art. 1622, comma 2, cod. civ. anche oltre il con-
tratto d’appalto.

47 Da ultimo, parlano di  necessaria  “gravita”
dell’inadempimento atto a legittimare la risoluzione ex art.
1454 cod. civ. Cass. 4 settembre 2014, n. 18696; e Cass. 18
aprile 2007, n. 9314.

4 Riconducono I’“eccezione di inadempimento” fra gli stru-
menti di autotutela Cass. 15 dicembre 2016, n. 25894; Cass. 17
giugno 2014, n. 13775; Cass. 5 dicembre 2013, n. 27298; Cass.
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giurisprudenza® condiziona altresi la legittimita
dell’esercizio di quell’altro strumento di autotutela
costituito dalla clausola risolutiva espressa®’. Detto
in altri termini: (quanto meno) con riferimento alla
diffida ad adempiere, I’art. 1455 cod. civ. potrebbe
essere interpretato nel senso di ostare alla legittimita
di quelle sole intimazioni che, per il fatto di essere
effettuate a fronte di inadempienze marginali e non
suscettibili di ulteriori aggravamenti (inadempienze,
appunto, di “scarsa importanza”), risultano oggetti-
vamente espressione della volonta, di certo contra-
ria a “buona fede”, di sciogliersi, evidentemente per
ragioni diverse dal suo inadempimento, da un con-
tratto che ha sostanzialmente realizzato 1’operazione
economica con lo stesso divisata.

Terzo esempio: per neutralizzare qualsiasi di-
scussione in punto di “congruitd” del termine asse-
gnato al contraente destinatario della diffida per
porre rimedio alla propria inadempienza, si potreb-
be far utilmente leva — come aveva fatto la prima
decisione di legittimita intervenuta sul punto dopo
I’entrata in vigore dell’attuale codice civile’ — sul
fatto che, nel momento in cui statuisce che “il ter-
mine non puo essere inferiore a quindici giorni, (...)
salvo che risulti congruo un termine inferiore” [“un
termine inferiore”, dice la legge; non un “termine
diverso™], il codice parrebbe indicare che un termi-
ne di quindici giorni debba ritenersi sempre e co-
munque “congruo”; peraltro potendo I’intimante in-
dicare — questa volta si: a proprio “rischio e perico-
lo” — un termine inferiore™.

5. La sostanziale frustrazione (giurispru-
denziale) degli obiettivi perseguiti con
Pintroduzione dello strumento risoluto-
rio della diffida ad adempiere:
un’esperienza che rischia di riprodursi
anche nel sistema introdotto con la recen-
te novella del code Napoléon.

In sintesi: di fronte ad un istituto di nuova intro-
duzione, quale quello della diffida ad adempiere, la

16 gennaio 2013, n. 890; Cass. 5 luglio 2012, n. 11304; Cass.
21 maggio 2012, n. 8002; Cass. 4 novembre 2009, n. 23345;
Cass. 16 giugno 2008, n. 16216.

49V, Cass. 23 novembre 2015, n. 23868.

30 Riconduce la “clausola risolutiva espressa” fra gli strumenti
di autotutela Cass. 31 agosto 2009, n. 18920.

S1'V. Cass. 17 maggio 1949, n. 1220, cit.

52 Un ulteriore esempio di interpretazione giurisprudenziale —
discutibile per le ragioni lucidamente addotte da M. DELLACASA
(in Inattuazione e risoluzione: i rimedi, cit., pp. 273 s.) e ripor-
tate supra, nota 24 — & quello secondo cui presupposto necessa-
rio per I’operativita della diffida ad adempiere sarebbe anche
I’“imputabilita” al contraente infedele dell’inadempienza conte-
statagli (v. supra, nota 24).

nostra giurisprudenza ha rapidamente ritenuto di
doversi ritagliare tutta una serie di momenti di con-
trollo del suo utilizzo che, sommandosi fra loro, fi-
niscono con il rendere sostanzialmente chimerico
I’obiettivo — dichiaratamente perseguito dal vigente
codice civile (che sul punto, ¢ bene non dimenticar-
lo, risulta significativamente mutuatario della disci-
plina allora in corso di gestazione in sede di riforma
del codice del commercio) — di porre a disposizione
del contraente vittima dell’altrui inadempienza uno
strumento di autotutela™ rapido, non oneroso e si-
curo per liberarsi da un contratto di cui controparte
ha frustrato le finalita e cosi riconquistare la possi-
bilita di rivolgersi al piu presto e senza rischi al
mercato al fine di acquisire quelle utilita che I’altrui
condotta inadempiente gli ha negato. Tutto cio, in
un primo tempo, in ossequio a quel principio di
“conservazione”/“recupero” del rapporto contrattua-
le inadempiuto che, al pari di quello proposto dal
modello napoleonico, informava il sistema risoluto-
rio delineato dal codice civile del 1865 e che la no-
stra giurisprudenza (sia teorica che pratica) ha tar-
dato a rendersi conto essere stato abbandonato dalla
codificazione del ’42 in favore di una piu ampia
possibilita, per il contraente deluso, di liberarsi da
un contratto che abbia mancato gli obiettivi in fun-
zione dei quali era stato stipulato e, correlativamen-
te, riappropriarsi di quella liberta negoziale che gli
consenta di accedere, nuovamente e senza timori, al
mercato™*; oggi — in linea con Iitalico costume (di
cui il nostro processo esecutivo costituisce
I’esempio piu emblematico!) secondo cui, non ap-
pena un debitore diviene inadempiente, ¢ tutta una
corsa ad apprestargli le piu ampie tutele a scapito
della sua vittima — nel timore che 1’esercizio del di-
ritto potestativo alla risoluzione stragiudiziale possa
tradursi, nel caso concreto, in un sacrificio eccessi-
vo ed ingiustificato per la parte inadempiente.

In ogni caso, sta di fatto che I’interpretazione
che le Corti hanno maturato in ordine ai presupposti
che legittimano il ricorso al meccanismo risolutorio
della diffida ad adempiere si ¢ concretamente tra-
dotta, nella prassi, in un utilizzo di esso molto piu
ridotto di quanto sarebbe stato lecito attendersi: cid
a dimostrazione — se mai ve ne fosse stato bisogno —

33 Riconducono espressamente quello della diffida ad adempie-
re fra gli strumenti di autotutela, in giurisprudenza, Cass. 12
gennaio 2017, n. 65; e, in dottrina, R. MONGILLO, Inadempi-
mento e risoluzione di diritto, cit., p. 73; C.M. BIANCA, La re-
sponsabilita, cit., p. 332; M. ROSSETTI, La risoluzione per ina-
dempimento, cit., p. 355; M. TAMPONI, La risoluzione stragiu-
diziale, cit., p. 136; IDEM, La risoluzione per inadempimento,
cit., p. 1751; R. VERDERA SERVER, Inadempimento e risoluzione
del contratto, cit., p. 258.

54 Sul punto v., per tutti, M. DELLACASA, Risoluzione per ina-
dempimento e ricorso al processo, in Riv. dir. civ., 2015, pp. 63
ss.



del fatto che uno strumento di autotutela, per riusci-
re effettivamente efficiente ed appetibile, non deve
comportare, per chi vi fa ricorso, eccessivi risques
et périls.

Ora — anche alla luce dell’esperienza italiana
della diffida ad adempiere — il fatto che il nuovo art.
1226 cod. Nap., nel momento stesso in cui attribui-
sce al créancier, “en cas d’inexécution suffisam-
ment grave”, il potere di “résoudre le contrat par
voie de notification”, senta il bisogno di specificare
testualmente che il relativo esercizio avviene, pero,
“a ses risques et périls” costituisce, gia di per sé so-
lo, motivo di scetticismo in ordine all’accoglienza
che ad esso potra essere riservata dagli operatori
economici.
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SOMMARIO: 1. Il nuovo “discorso” sulla résolution (art. 1224 Cod. civ.) ed il perdurante primato
di un adempimento correttivo. — 2. La stragiudizialita al plurale della risoluzione francese e la
“lacuna” dell’inadempimento definitivo nella sistematica italiana. — 3. Segue: I’eccezione di ri-
soluzione dell’art. 1219 e dintorni. — 4. La résolution come scelta tra Gestaltungsklagerecht e
Gestaltungsrecht nell’ottica di una processualita riconnessa alla tutela di condanna. Spunti dal
recitativo dell’art. 1229, co. 1, Cod. civ. (“La résolution met fin au contrat”). — 5. Tre deduzioni
ed una nuova tassonomia: I’inadempimento irreparabile come nozione selettiva di un recesso in-
fungibile (a la Bigliazzi Geri). — 6. Quattro argomenti per una résolution/risoluzione quale ri-
medio declinante I’office du juge in chiave di efficienza e di effettivita. — 7. Epilogo: dalla riso-
luzione alle risoluzioni. — Postilla.

ABSTRACT. L’articolo offre una disamina sulla riformata disciplina francese della résolution per
inadempimento (art. 1224 Code Civil), ispirata al modello della protection efficace de ce
droit. L’accostamento con la disciplina italiana e tedesca della risoluzione conferma la preferenza
dell’ordinamento francese per il favor contractus. Le disposizioni offrono spunti per individuare
non una, ma piu figure di risoluzioni, verso cui si indirizza la scelta del creditore.

This paper argues the Franch reform of the “resolution” due to the failure to perform on contrac-
tual agreements, led by the purpose of “protection efficace de ce droit”. The comparison with Ital-
ian and German law confirms the central role of the ‘‘favor contractus” in French law. These pro-
visions allow to detect not just one, but many cases of résolution, that could be chosen by the
creditor.

La risoluzione per inadempimento del duemila
(Stefano Pagliantini)
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1. Il nuovo “discorso” sulla résolution (art.
1224 Cod. civ.) ed il perdurante primato
di un adempimento correttivo

Complice un perché intuitivo, il nuovo art. 1224
Cod. civ., recitante di una résolution che puo scatu-
rire «soit de l'application d'une clause résolutoire
soit, en cas d'inexécution suffisamment grave, d'une
notification du créancier au débiteur ou d'une déci-
sion de justice», rappresenta la migliore occasione
per tornare a dibattere su di una coppia, giudizialita
— stragiudizialita, il cui mutevole intrecciarsi da
sempre illumina e colora il proprium della risolu-
zione'. Tradizionalmente, e non soltanto per il fatto
di un adempimento che pudé domandarsi quantunque
sia stata dapprima chiesta la risoluzione?, ¢ al Code
civil del 1804 che si deve infatti il modello di una
giudizialita, “le contrat n’est point résolu de plein
droit”, quale sola tecnica (normativamente ammes-
sa) di estinzione del contratto per inadempimento
(art. 1184 abr.)’. Riproducendo en passant un luogo
comune della dottrina francese, dal contratto, si ¢
per decenni scritto, scaturisce non un droit a la

résolution bensi un diritto del creditore
all’adempimento: ¢ consequenziale percio, e
I’Ordonnance 2016/131 si presta a rinnovare

' V., per un primo (ma non di maniera) quadro d’insieme,
CHANTEPIE — LATINA, La réforme du droit des obligations.
Commentaire théorique et pratique dans I’ordre du Code civil,
Dalloz, 2016, 559 ss.; GENICON, “Résolution”et “résiliation”
dans le projet d’ordonnance portant réforme du droit des con-
trats, in JCP 2015, 960 ss.; LAITHIER, Les régles relatives a
I’inexécution des obligations contractuelles, in JCP 2015, sup-
plément au n. 21, 47 ss. e M. MEKKI, Les remedes a
l'inexécution dans le projet d’ordonnance portant réforme du
droit des obligations, in Gaz. Pal., avr. 2015, 37 ss. Seppur me-
no corposamente e con un taglio espositivo diverso, si ¢ gia
provato a sunteggiare il tema in PAGLIANTINI, Giudizialita e
stragiudizialita della risoluzione per inadempimento: a propo-
sito degli artt. 1219, 1224, 1226 e 1227 Code civil, per
uninterpretazione evolutiva dell’art. 1453 c.c., in Annuario del
contratto 2016, a cura di D’ Angelo e Roppo, Torino, 2017, 73
ss., in corso di stampa.

2 B un ius variandi che ha un senso se, come subito vedremo, il
presupposto sistemico dal quale si muove ¢ quello di una do-
manda risolutoria che non ha un effetto preclusivo
dell’adempimento tardivo. Il modello risolutorio francese non si
impronta infatti, come cercheremo di evidenziare, ad una logica
di tutela dell’affidamento. Semplicemente, come scrive FABRE
— MAGNAN, Droit des obligations. I — Contrat et engagement
unilatéral, Thémis, 2016, 746, se vuole paralizzare il prodursi
dell’effetto risolutorio, il debitore dovra rendersi artefice di
un’offre che non incappi nella qualifica di essere giudicata trop
tardive.

3 V., per una riflessione (storico — critica) d’insieme, JAMIN, Les
sanctions unilatérals de l’'inexécution du contrat: trois idéolo-
gies en concurrence, in L unilatéralisme et le droit des obliga-
tions, sous la dir. de Jamin — Mazeaud, Economica. Etudes ju-
ridiques, 1999, t. 9, 71 ss. Di sicuro interesse, nell’imminenza
della riforma, GAUTIER, La hiérarchie inversée des modes de
résolution du contrat, in Dr. et patr., oct. 2014, 70 ss.
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I’assunto, che «les sanctions de [’inexécution du
contrat [debbano essere] orientées a la protection
efficace de ce droity*, con una subalternita per ti-
flesso della risoluzione. Questa, visto che met fin au
contrat (art. 1229, co. 1), ¢ tuttora figura prima fa-
cie cadetta in un ordinamento nel quale si annovera,
quantunque penda una domanda di risoluzione, un
termine di grazia giudiziale blindante, adesso (art.
1228) come in passato (art. 1184, comma 3),
I’adempimento tardivo di un debitore raffigurato
cosi quasi come se avesse un droit d’empécher la
résolution. Selon les circonstances, oggi come ieri,
¢ la formula (indeterminata) che accompagna un de-
lai del quale, tolta la sua eventualita, non € normati-
vamente chiarito alcunché: né quale debba essere il
contesto fattuale piu acconcio a fargli da corona, se
si tratti di un termine perentorio ovvero suscettibile
di rinnovo, se sia lecita infine la clausola che scar-
tasse il potere di concederlo: col risultato, nel silen-
zio del legislatore, che ¢ un interventionnisme judi-
ciaire marcatamente discrezionale che, con la stessa
souplesse del passato’, regge (calibrandolo) il rap-
porto di bilanciamento tra rimedi manutentivi ed
ablativi. La garantie minimale, come adesso la si
etichetta®, di una mise en demeure infruttuosa, che
si ¢ bypassabile ma pur sempre entro una cornice
puntigliosamente perimetrata dalla legge’, rappre-
senta infine il continuum che, non a caso, congiunge
la stragiudizialita risolutoria dei nuovi artt. 1225
(co. 2) e 1226 (co. 2 e 3) ad una tradizione vissuta,
per due secoli, del (e sul) tonos di un nesso di con-
tinenza tra gli artt. 1184 (la résolution doit étre de-
mandeée en justice) e 1134 (les contrats légalement
formés tiennent lieu de loi), a motivo di un’utilita
sociale effigiata come immanente alla vincolativita

4 Cfr. GENICON, La résolution du contrat pour inexécution, Par-
is, 2007, 375 ss.; ATIAS, Les “risques et périls” de I’exception
d’inexécution (limites de la description normative), in D., 2003,
1103 ss. ed ANCEL, Le juge et l'inexécution du contrat, in Le
renouveau des sanctions contractuelles, a cura di Collart Du-
tilleul ¢ Coulon, Paris 2007, 111 s.

5 V. GENICON, La résolution du contrat pour inexécution, cit. n.
513.

V., inter alios, CHANTEPIE — LATINA, La réforme du droit des
obligations, cit. 569.

7 Rispettivamente mediante 1’urgence, quale eccezione di un
peéril imminent nell’art. 1226, comma 1, e la buona fede, ancor-
ché I’art. 1225 formalmente non la menzioni, in quanto princi-
pio sovraordinato, se € vero che tutti i contratti, ai sensi dell’art.
1104, «sont négociés, formés et exécutés de bonne foix». E, ver-
rebbe da chiosare, 1’esecuzione, includendo il suo contrario,
attrae per riflesso la patologia della rupture del contratto. Quan-
to invece al fatto che la costituzione in mora dell’art. 1225 non
menzioni, contrariamente a quanto disposto nell’art. 1226, un
delai raissonable, non ¢’¢ da enfatizzarlo. Gli € infatti, ¢ non
foss’altro per ottemperare giust’appunto ad una valutazione di
buona fede, che il creditore dovra comunque accordare al debi-
tore un termine che gli consenta di adempiere.
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(per legge) di ogni contratto®. E infatti dalla legge,
quel “tener luogo” non tragga in inganno, che il
contratto trae la sua forza, nel senso proprio di un
prodotto si della liberta reso perd obbligatorio
(pacta sunt servanda) dalla legge statuale.

E, la deduzione vien da sé, una questione preli-
minare di cruciale importanza. Al netto del pre —
requisito comune di un inadempimento grave (artt.
1224 e 1455)°, la cifra della résolution francese &
tutta intessuta, in realta, di un compendio di limiti
che mnon ftrovano un eguale riscontro
nell’ordinamento italiano. Un interprete appena av-
veduto sa bene che, insieme al trittico ius variandi,
delai de grdce e mise en demeure préalable, si dan-
no almeno altre due variabili votate ad un favor
contractus obliquamente ingessante il potere (del
creditore) di risolvere il contratto: primo, nell’art.
1226 la risoluzione, diversamente da un art. 1454
cc. che la riconnette  automaticamente
all’infruttuoso spirare del nuovo termine, ¢ sempre
I’effetto, come recita il comma 3, di una successiva
dichiarazione del contraente deluso, il quale deve
necessariamente notificare la résolution motivando-
1a'®. Come si dira, non una risoluzione di diritto
percio, conservando la parte delusa, scaduto il se-

8 La sintesi piu suggestiva di questo discorso ¢ nella pagina di
GHESTIN, La résolution pour inexécution (en droit frangais), in
AA. VV., Il contratto inadempiuto. Realta e tradizione del di-
ritto contrattuale europeo, a cura di Vacca, Torino, 1999, 112.
Ampi ragguagli pero pure in AYNES, Le droit de rompre unila-
téralement: fondement et perspectives, in Droit et patrimoine,
2004, 64 ss. e, in sede di commento all’Ordonnance,
CHANTEPIE, La gestion contractuelle de la rupture, in AJCA,
2016, 130 ss.. Per un quadro sintetico, in lingua italiana, v.
MAZEAUD, Prime note sulla riforma del diritto dei contratti
nell ‘ordinamento francese, in Riv. dir. civ., 2016, 437.

° Che pero, va subito chiarito, stilizza molto diversamente la
comune correlazione, per dirlo alla francese, tra gravité della
sanzione e gravité della vicenda che la innesca. V. DESHAJES —
GENICON — LAITHIER, Réforme du droit des contrats. Du régime
générale t de la preuve ds obligations, Commentaire article par
article, LexisNexis 2016, 497 s. Gli ¢ infatti che la suddetta
corrélation funge, nel sistema ordinamentale francese, si da
condizione minima necessaria eppero, come invece ¢ per la ri-
soluzione italiana, non anche sufficiente. L’asimmetria tra i due
modelli si coglie poi pure sotto un altro profilo, se ¢ vero che
I’immunita dal sindacato giudiziale, per il darsi di una soglia di
inadempimento predefinita pattiziamente, conosce in Francia la
sola eccezione della résolution conventionnelle mentre, com’e
risaputo, per la legge italiana la produzione di un effetto risolu-
torio, indipendente per extenso dal perimetro dell’art. 1455, si
puo avere tanto nel caso di una c.r.e. quanto nell’ipotesi di un
termine essenziale ai sensi dell’art. 1457 c.c.).

19 Un francesismo ante litteram ¢ tipico, piuttosto, del diritto
vivente, complice quella giurisprudenza che periodicamente
rinnova, per dirlo alla SAcco, Il contratto, Milano, 2016*, 1634,
una risolubilita ex art. 1454 rimessa all’«esercizio di un ultimo
potere giuridico di opzione [del] creditorex». Il tutto in un’ottica
che principalmente vuole dare risalto ad una (predominante)
liberta di scelta della parte delusa. V. Cass. 3 marzo 2016, n.
4205, in Giur. it., 2016, 2351 ss. V. pero infra nella Postilla.

condo termine, di tolleranza beninteso e non mera
proroga di quello originario, il potere di scegliere se
conservare il contratto ovvero risolverlo''. Sans no-
tification, la risoluzione, come si scrive, non esi-
ste'?. 1l che naturalmente implica pure perd che, in
questo ulteriore lasso di tempo, il debitore puo con-
tinuare ad eseguire la propria prestazione; secondo,
complice un vistoso disallineamento tra gli artt.
1221 e 1228, quando la risoluzione sia rigettata, non
¢ affatto chiaro se il giudice, quantunque il creditore
non I’abbia domandata, abbia il potere di ordinare
I’esecuzione forzata. Combinando principio disposi-
tivo e lettera di un art. 1221 che recita di un potere
appannaggio viceversa del solo creditore, ¢ (dai piu)
preferita 1’idea di un’exécution forcée che non ap-
partiene all’office del giudice. Diversamente, il no-
tarlo ¢ autoevidente, I’exécution en nature si tramu-
terebbe da sanction choisie in una subie, quantun-
que il creditore, in conseguenza del rigetto, dovesse
preferire il risarcimento dei danni. Gia il fatto pero
che il dubbio si ponga certifica come la risoluzione
venga tuttora percepita a guisa di un rimedio afflitto
da una minorita operativa, con un maintien del con-
tratto monopolizzante la scena. Gli ¢, proviamo a
compendiare cosi il discorso, che I’odierna neutrali-
ta della tipologia legale di risoluzione, non dandosi
piu (com’era) una figura di principio (art. 1184
abr.), continua in realta ad essere iscritta in un am-
biente dove a pieno titolo ¢ sostenibile che la «ge-
stione del conflitto, determinato
dall’inadempimento», si impronta ad una spiccata
«connotazione paternalistica»'’. 11 dibattito sul ca-
rattere dispositivo dell’art. 1226, donde i dubbi sulla
derogabilita di uno standard protettivo assai circo-
stanziato'®, ha (in realta) come sottinteso assiologi-

T Lo sottolinea ripetutamente LAITHIER, Les régles relatives a
l’inexécution des obligations contractuelles, cit. 54. 11 creditore
¢ in diritto di risolvere, non pud esservi contraint: cosi
DESHAJES — GENICON — LAITHIER, Réforme du droit des con-
trats, cit. 504. Ergo, diversamente dal modello italiano,
I’interprete si trova al cospetto di una diffida nella quale alberga
la variabile che la parte fedele potrebbe, alla scadenza infrut-
tuosa del secondo termine, tollerare un ulteriore ritardo. Com’¢
per Part. 1454, il disposto dell’art. 1226 suppone per altro che
I’inadempimento sia gia in essere, senza che il differimento
possa risultare purgativo del ritardo gia prodottosi.

12'V. DESHAJES — GENICON — LAITHIER, op. loc. ult. cit.

13 Cosi DELLACASA, Risoluzione per inadempimento e ricorso
al processo, in Riv. dir. civ., 2015, 66.

14 Nell’ordine, il che gia ci consente di perimetrare la disposi-
zione, a) fuori dai casi di urgenza, ¢ pattuibile una résolution
par notification senza una previa costituzione in mora ?; b) ¢
negoziabile I’obbligo di motivazione del comma 3 ?; ¢) puo
invertirsi 1’onere  della prova, quanto alla gravita
dell’inadempimento, nel caso il debitore contesti la risoluzione
ingiuntagli stragiudizialmente ? Chi, con piu di un costrutto, ne
dubita, segnala come cio ¢ destinato a rinvigorire, «par compa-
raison, [’attractivité de la clause résolutoire»: cosi DESHAJES —
GENICON — LAITHIER, Réforme du droit des contrats, cit. 507.



co un’imperativita che, ridotta all’essenziale, ¢ aper-
tamente funzionale a far primer un diritto del debi-
tore all’adempimento. Diritto che, contenendo la
diffida una minaccia di scioglimento'®, di questa al-
lora accentua piuttosto il profilo caratteristico di una
coercizione indiretta all’esecuzione.

Volendo cosi gia chiosare: manca, ¢ vero,
nell’esperienza italiana, un texte d annonce che, alla
maniera del nuovo art. 1224'®, elenchi, e da noi ¢
notoriamente un quartetto'’, le diverse figure con
cui puo aversi una risoluzione per inadempimento.
Il Codice del 1942, d’altra parte, non formalizza
neanche una qualche gerarchia valoriale tra giudi-
zialita e stragiudizialita, dandosi viceversa un rap-
porto di elettivita tra i due modi di provocare la ri-
soluzione. Nel 1942 il monopolio anteriore della
giudizialita (art. 1165 c.c. 1865) non si ¢ surretti-
ziamente perpetuato ricorrendo all’escamotage di
un inadempimento, causa di una risoluzione per dif-
fida, calibrato come un quid piu grave di quello ri-
levante giudizialmente'®. Eppero, diversamente dal-
la résolution, due fattori, rispettivamente il formale
automatismo di quelle c.d. di diritto ed il doppio ef-
fetto preclusivo (dell’adempimento) riconosciuto
alla domanda (art. 1453, co. 2 e 3,) fanno della riso-
luzione italiana una tecnica che non conculca affatto
I’affidamento reciproco sull’attuabilita
dell’aspettativa risolutoria. Nasce di qui, a ben ri-
flettere, I’asimmetria tra i due sistemi, continuando
il modello francese ad ignorare una domanda di ri-
soluzione causativa di un effetto liberatorio che si
medio tempore & provvisorio'’, ma in quanto ¢ alla
sentenza (di merito o in rito) che la legge italiana
rinvia il suo definitivo consolidarsi o (all’opposto)
la correlata caducazione.

15 Com’¢ pacifico pure nella letteratura italiana: v. TAMPONI, La
risoluzione stragiudiziale, in CARNEVALI — E. GABRIELLI —
TAMPONI, La risoluzione, Torino, 2011, 127.

16 Cfr. CHANTEPIE — LATINA, La réforme du droit des obliga-
tions, cit. 560.

17'V. Sacco, Il contratto, cit. 1591.

18 Anzi, sulla premessa che la domanda ha un effetto preclusivo
ignoto ad una diffida, interpolante viceversa nel rapporto un
termine di tolleranza, la cifra del discorso normativo parrebbe
piuttosto dischiuderne una di tutt’altro segno, all’insegna piut-
tosto di un art. 1455 rimesso al giudizio della parte fedele: ten-
denzialmente, quand’¢ cosi, incline a reputare I’inadempimento
azionante la prima come piu grave, in realta, di quello sotteso
alla seconda. E soltanto nel primo caso infatti che puo ragione-
volmente parlarsi di un contraente «motivato a liberarsi di un
vincolo» che non reputa piu utile: cosi TAMPONI, La risoluzione
stragiudiziale, cit. 131.

19V, lucidamente, TRIMARCHI, Il contratto: inadempimento e
rimedi, Milano, 2010, 63 ss. ¢ CARNEVALI, La risoluzione per
inadempimento. Premesse generali, in CARNEVALI — E.
GABRIELLI — TAMPONI, La risoluzione, cit. 40.
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2. La stragiudizialita al plurale della risolu-
zione francese e la “lacuna”
dell’inadempimento definitivo nella si-
stematica italiana.

Preceduta da un renouveau rimediale che le Cor-
ti avevano sperimentato da tempo®’, I’Ordonnance
2016/131 ha senza dubbio rimescolato molto le car-
te: e non soltanto, sebbene abbia un marcato signifi-
cato simbolico, per una littera legis che vede adesso
la résolution judiciaire figurare al terzo posto nella
gerarchia tripartita dei rimedi, preceduta tanto dalla
conventionnelle quanto da quella unilatérale, mo-
strandosi percio a guisa di un mode subsidiaire di
dernier rang*'. Nella prospettiva, come lo si deno-
mina, di un wunilatéralisme  incrementante
l’autotutela in una chiave efficientista’, la figura,
spezzante il monopolio di una risoluzione en justice,
impinge di fatto in una coppia: l’art. 1219,
sull’eccezione di inadempimento, opponibile da una
parte all’altra se costei non ha eseguito «/a sienne et
si cette inexécution est suffisamment grave»™, lette-
ralmente un’exceptio che puo darsi pure come pe-

\

rentoria in quanto l’inadempimento ¢ raffigurato

20 Dall’ affaire Tocqueville (Cass. 1 civ., 13 ottobre 1998) a
quello Fanara (Cass. 1™ civ., 20 febbraio 2001), seguiti da una
pioggia di decisioni consimili. Per un quadro, ante riforma, del
diritto vivente francese, il saggio che fa il punto (critico) sulla
questione ¢ quello di ANCEL, La résolution pour inexécution:
évolutions récentes du droit frangais, in Il contratto e le tutele.
Prospettive di diritto europeo, a cura di Mazzamuto, Torino,
2002, 398 ss., seguito, intervenuta la riforma, dallo scritto riepi-
logativo di A. AYNES, Les remédes unilatéraux (résolution uni-
laterale, reductio de prix), in Réforme du droits des contrats et
pratique des affaires, a cura di Stoffel — Munck, Paris, 2015,
113 ss. Una riflessione attenta era gia in GENICON, Point
d’étape sur la rupture unilaterale du contrat aux risques et pe-
rils du creancier, in RDC, 2010, 44 ss.

21V, tra i molti, CHANTEPIE — LATINA, La réforme du droit des
obligations, cit. 560; LAITHIER, Les régles relatives a
l'inexécution des obligations contractuelles, cit. 54 e FABRE —
MAGNAN, Droit des obligations, cit. 740.

22 V., in special modo, MEKKI, Le juge et les remédes a
l'inexécution du contrat, in RDC, 2016, 400 ss. che per altro fa
suo un argomento ricorrente nel dibattito francese.

23 Onde evitare equivoci, proviamo a condensare il discorso
cosi: sono due e non una, in realta, le fattispecie paradigmati-
che, stilizzate dal legislatore francese nell’art. 1219, la prima,
nella classica versione di un rimedio (dilatorio) manutentivo, &
largamente apparentabile al disposto dell’art. 1460 c.c., mentre
la seconda, che qui ci interessa piu da vicino, dischiude nella
sostanza un’eccezione risolutoria, quale rimedio tendenzial-
mente ancillare ad un contratto che non ha ricevuto
un’esecuzione interinale. Muovendo da questa premessa, sic-
come qui la parte delusa non ha nulla da ripetere, se nel con-
tempo 1’effetto liberatorio non & schermato da un predominante
interesse ai danni, 1’exception d'inexécution pud linearmente
costruirsi come un refuser risolutivo, tale perché
I’adempimento (della controparte) funge, in realta, da condizio-
ne sospensiva.
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come fatto estintivo della contrapposta pretesa’, e
Iart. 1226, formalmente legittimante “/e créancier
.., a4 ses risques et perils, [a] résoudre le contrat
par voie de notification”, con un processo qui tra-
sformato in una subordinata eventuale, legata alla
circostanza che sia contestata (dal diffidato costitui-
to in mora) la fondatezza della pretesa risolutoria
opposta stragiudizialmente®. Non ¢ casuale, al ri-
guardo, che dovra essere allora il creditore, il che
previene il rischio di un abuso, a «prouver la gravi-
té de l'inexécution». 1l tutto ¢ completato da una
clause résolutoire che, ¢ vero, risulta trasfusa in una
norma alquanto lasca: se da un lato infatti Dart.
1225 riproduce un diritto applicato che da decenni
vuole la résolution conventionnelle preclusiva tanto
di un délai de grdce quanto di un inadempimento
grave®®, non & men vero che il fatto di poterla con-
gegnare sans sommation, ¢ dunque come automati-
camente rampollante du seul fait de l'inexécution,
potrebbe per riflesso trasformarla nel rimedio che
ottimizza 1’exit dal contratto in caso di inadempi-
mento definitivo.

Il che dischiude un dettaglio di non poco mo-
mento. Al contrario invero di un art. 1226 che cono-
sce la condizione limitativa dell’'urgenza, ’art. 1225
non contempla affatto, com’e stato subito rilevato?’,
il bypass, di una messa in mora infructueuse, media-
to da un maintien du contrat quale situazione di
prejudice irréparable per la parte fedele. Ergo, ¢
plausibile pensare allora che, dandosi una fattispe-
cie di inexécution qualifiée, sia la résolution con-
ventionnelle a veicolare un recesso istantaneo neu-
tralizzante una mise en demeure préalable. Dopo di
che, ¢ vero, I’ambiguita lessicale dell’art. 1225, non

24 V., nella dottrina transalpina, ROCHE — DAHAN, L 'exception
d’inexécution, une forme de résolution unilatérale du contrat
synallagmatique, in D., 1994, Chron., spec. 255 — 257 e
MALECKI, L 'exception d’inexécution, LGDJ, 1999, spec. n. 326
s. In quella italiana, per tutti, PAGNI, Le azioni di impugnativa
negoziale. Contributo allo studio della tutela costitutiva, Mila-
no 1998, 340 ss.

23 11 che, ove la risoluzione opposta dovesse rivelarsi infondata,
suppone una sentenza contenente I’accertamento
dell’inesistenza dei presupposti legittimanti 1’effetto risolutivo,
donde la correlata declaratoria del non avvenuto scioglimento
del contratto. E I’idea, pacificamente riconosciuta, di un giudice
che deve constater che i presupposti per una risoluzione unila-
terale «sont bien réunies».

26 Secondo un canovaccio, «le juge a le pouvoir de sanctionner
la mauvaise foi du créancier ou la violation d’une condition
procédurale ou formelley, ma non gli appartiene di «contréler
["opportunité de la résolution décidée par le créancier», che
puo utilmente riferirsi pure al nostro art. 1456 c.c.: Cass. 23
novembre 2015, n. 23868, in Contratti, 2016, 662 ss., in
quest’ottica, non ha nulla di dirompente.

27'V. CHANTEPIE — LATINA, La réforme du droit des obligations,
cit. 572 e FABRE — MAGNAN, Droit des obligations, cit. 741 (che
discorre di una situazione piu favorevole per il creditore). V.
Cass. civ., 3 giugno 2015, n. 14-15655, in RDC, 2015, 836 ss.

¢ chiaro in particolare se il pronome “celle-ci” si ri-
ferisca alla mora od alla risoluzione, fa incespicare
I’interprete, visto che una risoluzione totalmente au-
tomatica inibisce il potere di scelta di un creditore
che, fin quando non dichiari di volersi valere della
clausola (art. 1456, co. 2, c.c.), potrebbe mostrarsi
interessato all’adempimento tardivo ovvero ad una
esecuzione forzata®®. Dovrebbe cosi essere proprio
anche della résolution conventionnelle il darsi
dell’inadempimento come fatto innescante un diritto
potestativo della parte fedele. Il che non pud pero
non indurci ad una prima spigolatura comparativa
seguita da una chiosa in forma di domanda.

Una qualche affinita tra 1’art. 1225, co. 1 ed il
disposto dell’art. 1456 c.c. si da dunque, entrambe
tra Daltro postulano una trasparenza documentale
che potremmo dire di protezione, ma essenzialmen-
te per difetto: la c.r.e., com’¢ risaputo®, non si di-
pana affatto attraverso una preliminare messa in
mora e soprattutto, siccome ¢ di diritto nel senso di
potestativamente rimessa ad un atto notificativo di
parte, non incappa nell’equivoco di una risoluzione
“de plein droit”, in quanto scissa da una dichiara-
zione di volonta, consumante la choix rimediale del-
la parte fedele.

Bene, ecco pero la domanda: se 1’essenzialita
della messa in mora, onde evitare 1’anéantissement
del contratto, € di offrire un’ultima chance al debi-
tore di adempiere spontaneamente®, detta ratio
scema per riflesso ogni qualvolta, complice un ina-
dempimento irreparabile o nel caso il creditore mo-
stri di non avere piu interesse ad un adempimento
correttivo, il postergare 1’esecuzione si mostri inuti-
Ie*!. Orbene 1’Ordonnance, al materializzarsi di una
vicenda siffatta, non statuisce che il creditore sia
obbligato a saisir le juge, stante adesso il darsi di
una sua legittimazione ad opter per una résolution
unilatérale, corredata perd della seule notification™.
Traslando il discorso all’ordinamento italiano, per-
ché allora non immaginare che il disposto dell’art.
1454 c.c. annoveri due forme di stragiudizialita ex-
traconvenzionale, una con termine dilatorio e 1’altra

28 Ne ¢ persuaso LAITHIER, Les régles relatives a ’inexécution
des obligations contractuelles, cit. 54.

2 E vero, infatti, che il potere dell’inadempiente di sanare
I’inadempimento perdura fin quando costui non riceve notizia
della dichiarazione risolutoria: eppero dal disposto dell’art.
1456, co. 2 tutto quel che puo dedursi ¢ semplicemente la con-
statazione che il decorso del tempo € a carico di un creditore
che ha I’onere di attivarsi, se vuole conseguire un effetto risolu-
torio. Uno schema percio che, neppure alla lontana, mima quel-
lo di un debitore assistito, nonostante 1’inadempimento
dell’obbligazione convenuta, da una previa costituzione in mo-
ra.

30V, FABRE — MAGNAN, Droit des obligations, cit. 744.

31 Testualmente DESHAJES — GENICON — LAITHIER, Réforme du
droit des contrats, cit. 503.

32 Cfr. DESHAIES — GENICON — LAITHIER, op. ult. cit. 500.



no, per il principio che, quando un adempimento
correttivo non si dia piu, il contraente fedele deve
poter procedere de [ui —méme e con una notifica in
quanto atto suffissante ? E un periodare che dovreb-
be tornare familiare all’interprete italiano specie se
persuaso che il proprium di una logica rimediale,
quando la si prenda sul serio, sta ipso facto
nell’accorciare «le distanze del mezzo ... rispetto
all’interesse e/o al bene che si intende [protegge-
re]»*>.

3. Segue: ’eccezione di risoluzione dell’art.
1219 e dintorni.

Ideologicamente ¢ un déplacement du curseur™,
da un doit étre (art. 1184) ad un peut toujours étre
(art. 1227), epocale, legalizzando 1’ Ordonnance tan-
to un’eccezione sostanziale che una risoluzione si
unilaterale, ma non di diritto, apparentabile com’e
I’art. 1226, volendo trovargli un modello, allo scio-
glimento stragiudiziale (per inadempimento essen-
ziale) proprio sia della Convenzione di Vienna sulla
vendita internazionale di beni mobili (artt. 49 e 66)
che della disciplina consumeristica in tema di ven-
dite b2c (art. 114 - 1 cod. consomm.). Sincopando al
massimo il discorso, ci verrebbe da dire che si € in
realta al cospetto di un nuovo standard rimediale,
inclusivo di un’eccezione di risoluzione (art. 1219),
causativa di una rupture prématurée del rapporto
contrattuale, e di una diffida foggiata come bifasica,
combinandosi nella stessa un termine di grazia con
una dichiarazione recettizia estintiva. Non ¢ da
escludere che il sottinteso fattuale della prima (art.
1219) rimandi principalmente ai casi in cui la pre-
stazione tipica, negligentemente eseguita, abbia un
valore nullo, mentre ¢ incipit eccettuativo (sauf
urgence) dell’art. 1226 a legalizzare, come si ¢ ap-
pena detto, le fattispecie in cui, per 1’essersi avuto
un inadempimento irreparabile, si da un effetto riso-
lutorio non soltanto stragiudiziale ma pure istanta-
neo. Ergo quel recesso, che procura un «gain de
temps» al creditore, gli assicura pure, ecco il punto
!, una liberta di scelta della sanzione, difettando al-
trimenti il presupposto per asserire che la decisione
(sulla rottura del vincolo) lui appartient. Neanche
mancano pero forme ibride: tecnicamente, accanto
ad un refuser da subito risolutivo, puo infatti aversi
pure un’exception d’inexécution manutentiva si ma
con un termine finale, prodromica per cio stesso ad

3 Cosi b1 MAJo, Il linguaggio dei rimedi, in Eur. dir. priv.,
2005, 351.

34 V. MEKKI, Le juge et les remédes a l'inexécution du contrat,
cit. 404.

35 V., volendo, DESHAIES — GENICON — LAITHIER, Réforme du
droit des contrats, cit. 500.
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una risoluzione stragiudiziale ad effetto istantaneo.
Per come gia la maneggia Cass. civ. 15/2016,
I’exception pud infatti servire «a geler les effects
d’un contrat..., dans [’attente de son extinction
[stragiudiziale ed immediata]»’’, con il geler che
ben rende I’idea di un rimedio dilatorio in autotutela
che trascorre, spirato il dies ad quem preservante il
rapporto di corrispettivita tra le prestazioni, in uno
strumento caducatorio ex se. E a questa “doppia
anima” dell’exception che si vuol alludere quando
viene fatto notare che le Corti francesi, assimilando
«l’absence de disproportion» all’esistenza di un
«manquement grave»*®, tendono di fatto ad «ali-
gnery», con un affranchir che non a caso qui si sosti-
tuisce lessicalmente ad un suspendre, les conditions
de l’exception d’inexécution sur celles de la résolu-
tion unilatérale aux risques et périls du contrac-
tant»”.

Seconda domanda, quand’¢ cosi, in chiave com-
parativa: non ¢ che D’eccezione criptorisolutoria,
coniata dai leading cases Cass. 8033/1993 e
5928/2002*, sia la versione italiana di un art. 1460
c.c. riscritto in chiave di un rifiuto estintivo ? Per
avvedersene ¢ sufficiente considerare che
un’eccezione dilatoria (infruttuosamente opposta)
diventa risolutiva nel momento in cui chi I’ha for-
mulata intende il rifiuto, dopo una certa data, come
definitivo a cagione dell’inutilita di un’esecuzione
(troppo) tardiva. La metafora di un’eccezione, che
mima Danticipo di una decisione giudiziale accer-
tante D’inattuabilita dello scambio®', sunteggia (ci
sembra) espressivamente quale sia, nel mutato con-
testo normativo, lo standard (legale) di una risolu-
zione che ha vistosamente cambiato pelle.

4. La résolution come scelta tra Gestal-
tungsklagerecht e Gestaltungsrecht
nell’ottica di una processualita riconnes-
sa alla tutela di condanna. Spunti dal re-
citativo dell’art. 1229, co. 1, Cod. civ.
(“La résolution met fin au contrat”).

36 Per extenso Cass. 1 civ., 12 maggio 2016, n. 15 — 20834, in
RDC, 2016, 656. E, gia prima, Cass. 3 civ., 26 novembre 2015,
n. 14-24210.

37 Cosi DESHAYES, L’exception d’inexécution doit — elle étre
proportionné, in RDC, 2016, 654.

3% Allo scopo, come scrive ROCHE — DAHAN, L ’exception
d’inexécution, une forme de résolution unilatérale du contrat
synallagmatique, cit. 256, di «caractériser» 1’effetto risolutorio.
39 Cosi DESHAYES, L exception d’inexécution, cit. 655.

40V, Cass. 19 luglio 1993, n. 803 e Cass. 23 aprile 2002, n.
5928 sono consultabili, rispettivamente, in Rep. Foro it., 1993,
voce Professioni intellettuali, n. 77 ed in Danno e resp., 2003,
754 ss.

41 L’aveva gia prefigurata ATIAS, Les “risques et périls” de
I’exception d’inexécution (limites de la description normative),
cit. 1104.
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Replicare che I’art. 1227 recita pur sempre di
una «résolution [che] peut, en toute hypothése, étre
demandée de justice», ergo (questa 1’obiezione)
nulla ¢ cambiato, equivarrebbe del resto a farsi ab-
bacinare da un’illusione ottica bella e buona. Nella
cornice normativa descritta, 1’art. 1227 ha invero un
senso utile se, come pacificamente evidenzia la dot-
trina*, lo si legge a guisa di una norma con la quale
vuol dirsi che il riconoscimento edittale di una stra-
giudizialita come mode habituel de rupture non
rappresenta una circostanza ostativa a che le parti
possano «opter pour la résolution judiciairey:
I’opter, e qui sta il punto, volendo espressivamente
indicare che, lungi dall’essere (come per il passato)
una figura (pretoria) cadetta®’, la risoluzione per at-
to unilaterale ¢ divenuta viceversa una forma risolu-
toria equiordinata alla giudiziale, espressione stric-
to sensu di una facolta potestativa autonoma (ex se)
riconosciuta «au creancier, victime de
l’inexécution», legittimato adesso, sulla base di un
proprio interesse contingente, ad organizzare una
strategia «de réponse [all’] inexécution»**. Insom-
ma, di la dal dubbio (perdurante) se 1’esistenza di
una clause résolutoire scacci o coesista con il potere
di provocare la risoluzione par notification®,
I’immagine restituita dal quartetto citato (artt. 1219,
1224, 1226 e 1227) corrisponde ad un’istantanea
che vede adesso scorrere in parallelo due modi di
risoluzione, judiciaire ed unmilatérale. Nel primo
domina tuttora, come segnalato in apertura, un favor
contractus di marcata impronta giudiziale, che si fa
invece piu rarefatto nel secondo in quanto, se
I’inadempimento risultera grave ed il formalismo
procedimentale rispettato®, il debitore sa adesso che
il processo ottimizzera 1’efficacia deterrente di una

4 V., in luogo di tanti, MEKKI, Le juge et les remédes a
l’inexécution du contrat, cit. 403.

43 V. MAZEAUD, L’introduction de la résolution unilatérale
pour inexécution — Rapport frangais, in RDC, 2010, 1076.

44 V. CHANTEPIE — LATINA, La réforme du droit des obligations,
cit. 566. Ogni risoluzione presenta dei costi e delle utilita: spet-
ta al creditore «apprécier et comparer avant d’opter pour ['un
ou [’autre»: cosi DESHAJES — GENICON — LAITHIER, Réforme du
droit des contrats, cit. 502.

4 Variabile discussa e, di massima perd ammessa, sulla scorta
di un costrutto argomentativo comune, per larghissimi tratti, a
quello che fa da corona al contesto casistico sotteso ad un art.
1456 c.c. che, verrebbe da osservare, ¢ dai piu letto come in-
nervante la liberta di scelta della parte fedele. Insomma, non &
che la confezione di una c.r.e. limiti 1’aspettativa risolutoria
della parte fedele. V., in luogo di tanti, COSTANZA (e Nanni —
Carnevali), Della risoluzione per inadempimento, 1, 2, artt.
1455 — 1459, in Comm. cod. civ. Scialoja — Branca — Galgano,
Bologna, Roma, 2007, sub art. 1456, 44 ss.

46 Un formalismo vocato espressamente a fare del giudice «le
garant de la bonne application de ces pré-requis procédurauxy:
v. N. ANCEL, Le juge et les remédes a l’inexécution du contrat,
in RDC, 2016, 409.

résolution rimontante (temporalmente) all’exception
od alla notification*’. Tradotto, ma & un rilievo che
vien da sé, si ha allo stato un sistema con due diritti
potestativi (Gestaltungsklagerecht e Gestaltungsre-
cht), il cui fatto costitutivo ¢ l’inadempiment048, di-
schiudente una résolution al plurale in quanto fatta
di species concorrenti. Volendo, e qui pero sta il
succo del discorso, ¢ una risoluzione che si presenta
(potremmo dire) come una tecnica di tutela multi-
pla, con un processo bifronte, in quanto luogo nel
quale certo che la risoluzione ancora si da ma uni-
camente se esiste un predominante interesse
(dell’una o dell’altra parte) ad un’azione di condan-
na od al fine di evitare, ove il debitore la impugni,
una résiliation abusive (perché infondata od a sor-
presa). Non ¢ un caso al riguardo se, fin dai primi
commenti, si ¢ data per pacifica la notazione di una
giudizialita risolutoria che continuera ad essere mo-
nopolizzante allorquando le parti intendano, «a dé-
faut d’accord, obtenir des restitutions»®. E, come
la dottrina italiana piu attenta professa da tempo™,
per una ragione molto semplice: senza un’intesa, il
risarcimento e le restituzioni costituiscono invero
una variabile che non si da per effetto di una scelta
unilaterale. E quel che, compendiando il ragiona-
mento, la dottrina francese da per sottinteso quando
discorre di una giudizialita, tanto costituiva che di
accertamento, conservante un interesse esclusivo
tutte le volte in cui I’effetto liberatorio, per la con-
correnza di un predominante danno da risoluzione
(art. 1217)°, non  metta in  mostra

4711 che, come vedremo, non ¢ questione di poco momento in
quanto significa, come CHANTEPIE — LATINA, La réforme du
droit des obligations, cit. 580, notano , immunizzare, nel senso
di una abstraction, «la période intermédiaire». 1l sottinteso,
come proseguono gli interpreti francesi, € che quello squilibrio
sinallagmatico, originato dall’inadempimento, all’origine (fon-
dement) du recours a la rétroactivité, [qui] n’aura pas eu le
temps de se creuser.

4 V., per tutti, FABRE — MAGNAN, Droit des obligations, cit.
748 e, nella letteratura italiana, incisivamente, GRASSO, Dispo-
sizione “novativa” del credito e risoluzione del contratto per
inadempimento, in Rass. dir. civ., 1985, 39 ss.

49 Cosi MEKKI, Le juge et les remédes a l'inexécution du con-
trat, cit. 406 e MAZEAUD, La place du juge en droit des con-
trats, in RDC, 2016, 357 che ragiona di una risoluzione unilate-
rale come principio concorrente. Tecnicamente, per altro, non &
da escludere una richiesta stragiudiziale di ripetere quanto pre-
stato, seguita da una domanda giudiziale nel caso sia opposto
un rifiuto.

S0V, Rorpo, Il contratto, in Tratt. dir. priv. ludica — Zatti, Mi-
lano, 2001, 964; TAMPONI, La risoluzione stragiudiziale, cit.
130. E, con la consueta lucidita, GRASSO, Inadempimento e ri-
soluzione del contratto di Rent to buy alla luce dei principi ge-
nerali, in Rent to buy tra fattispecie e procedimento. Studio
sull’autonomia negoziale, a cura di Franco, Napoli, 2017, 173
S.

31'V. FABRE — MAGNAN, Droit des obligations, cit. 753.



un’autosufficienza satisfattiva®. Vuol dirsi: ¢’¢ si,
allo stato, un art. 1227 saldante il nuovo alla tradi-
zione. Giudizialita (en justice) ¢ perod adesso un so-
stantivo reinterpretato quale lemma che si lega non
alla natura della sentenza risolutoria ma al darsi o di
un’esigenza pubblicitaria o di una tutela di condan-
na’®. Sempre infatti implicando un giudice che /e
disponga, sono il risarcimento e le restituzioni, neu-
tre invece quanto al carattere (costitutivo o di accer-
tamento) dell’action, che infeudano la risoluzione
nel processo. Insomma, provando cosi gia a ricapi-
tolare, la résolution dell’Ordonnance si ¢ affrancata
dall’art. 1184 ed ¢ divenuta pure unilaterale (de
Jjustice privée) in quanto ¢ invalsa la precompren-
sione che non stia nel titolo che la dispone il quid
fondante I’office, preliminare (prononcer) o retro-
spettivo (constater) du juge. 11 discorso sul titolo,
compendiato negli artt. 1228 e 1229, serve piuttosto
a calare la risoluzione nel contesto di un’effettivita
della tutela, nel senso che il rappresentare la résolu-
tion come un rimedio effettivo implica tratteggiarla
alla stregua di una tecnica sinallagmatica conducen-
te, volta per volta, al bisogno di tutela domandato.
In questa (mutata) ottica un’exception (perentoria)
d'inexécution, un résoudre par voie de notification
ovvero du seul fait de l’inexécution pari sono in
quanto, se I’appendice condannatoria non interessa,
ognuna di queste figure dischiude tecnicamente una
forma di stragiudizialitd conducente in realta ad
una risoluzione irretroattiva. In senso forte o, non
includendo le coppie di prestazioni eseguite, in sen-
so debole. 11 disposto dell’art. 1229, incentrato sulla
costante di un effetto liberatorio (comma 1), conce-
pito come caractéristique e di per sé scisso da
un’appendice restitutoria variabile invece sia
nell’an che nel quomodo (comma 2), ¢ I’istantanea
del continuo e discontinuo ormai connotante una
risoluzione che, sempre non a caso, muta pure di
appellativo, trasformandosi in résiliation quando,

2 V., a titolo esemplificativo, ANCEL, La résolution pour
inexécution: évolutions récentes du droit frangais, cit. 409,
«soit le créancier et le debiteur sont d’accord pour les suites a
donner a l'inexécution de son obligations par le debiteur, ... il
n’y a pas d’intervention du juge».

33 V., DESHAJES — GENICON — LAITHIER, Réforme du droit des
contrats, cit. 502. L’esigenza pubblicitaria, in quanto la doman-
da (di risoluzione giudiziale) & notoriamente trascrivibile (art.
2652 n. 1 c.c.), a fronte di una diffida ad adempiere che, vice-
versa, non lo € e neanche € suscettibile di annotazione ex art.
2655 c.c., stilizza una questione ancillare ai contratti traslativi
immobiliari: ambito nel quale, com’¢ intuitivo, torna cosi ad
essere un fattore esterno che canalizza il modo di esplicitarsi
della vicenda risolutoria. Ergo: non si ha percio una risoluzio-
ne, cosi potremmo chiosare, ma piuttosto si danno piu risolu-
zioni, per la circostanza, rimarcarlo non ¢ superfluo, che stra-
giudizialita e giudizialita mai designano, quantunque questa sia
’opinione ricorsiva, uno spartito assolutizzante. V. Roppo, I/
contratto, cit. 964 e TAMPONI, La risoluzione stragiudiziale, cit.
130 e 142.
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essendoci stata una utilité au fur et a mesure de
[’exécution réciproque du contrat, annovera una re-
troattivita restitutoria rimontante alla “derniére pre-
Station n’ayant pas reg¢u sa contrepartie “ (comma
3). La distinzione, che I’art. 1229 comma 2 codifica,
tra la data di prise d’effet dell’atto risolutorio e
quella (comma 3) di étendue nel tempo della risolu-
zione, certifica come sia 1’interesse ad una retroatti-
vita restitutoria, non un effetto liberatorio con dies
a quo mobile™, che canalizza processualmente, in
difetto di un accordo, la risoluzione®”.

Per D’interprete italiano, incline a leggere D’art.
1453 a guisa di una disposizione si incorporante un
concorso elettivo di azioni (comma 1) ma che, al
tempo stesso, gerarchizza in realta il rapporto tra (il
prius di una) risoluzione (ed il posterius eventuale)
di un’azione di condanna (inclusiva naturalmente
del danno residuale), la riforma francese ¢ una
novitas di assoluto rilievo. Il non esserci piu norma-
tivamente una retroattivita sistematica all’italiana®’,
in quanto adesso 1’estensione ex tunc dello sciogli-
mento dipende dal modo in cui le parti hanno envi-
sagée [’exécution du contrat’®, se da un lato cancel-
la la distinzione, che € invece tuttora dell’art. 1458
c.c., tra contratti ad esecuzione istantanea e contratti
di durata, dall’altra ha il pregio di riconnettere re-
troattivita e processo ad una scelta riflettente la di-
stinzione tra contratti ad utilita continua ed a utilita
globale. Ovvero, se lo si dovesse preferire, tra con-
tratti divisibili ed indivisibili. Il che ravvalora

34 Tradotto poi in una tipicitd enumerativa legata, «selon les
cas», 1) a quanto convenuto in sede di c.r.e., quando si dia una
résolution conventionnelle, 2) al tempo della réception (par le
debiteur) de la notification, in caso di résolution unilaterale,
ovvero, nell’ipotesi di uno scioglimento giudiziale, 3) alla data
fissata dal giudice oppure, quale regola di default, 4) al giorno
della domanda (che vale propriamente da atto di costituzione in
mora).

35 Come si legge, far «produire effet a la résolution a la date de
la notification plutét qu’a la date de l'inexécution» porta a scar-
tare «tout effet rétroactifyy: cosi CHANTEPIE — LATINA, La réfor-
me du droit des obligations, cit. 580.

36 V., nitidamente, GRASSO, Natura e funzione della risoluzione
per inadempimento alla luce dell’autonomia del risolvente, in
Lib. oss. dir., 2015, 5.

57 V. FABRE — MAGNAN, Droit des obligations, cit. 748. Sul si-
gnificato di annientamento retroattivo la declinazione piu fine si
incontra nella pagina di Castronovo, La risoluzione del contrat-
to nel diritto italiano, in Il contratto inadempiuto, cit. 208 —
211.

38 Se formant un tout, donde I’integralitd delle restituzioni, o
secondo il modello di un’utilita continua: v., puntualmente,
DESHAJES — GENICON — LAITHIER, Réforme du droit des con-
trats, cit. 515. Sintetizzando, la retroattivita ¢ piena (o in senso
forte) soltanto quando le restituzioni si danno integralmente.
Ma ’aver declinato, anche topograficamente, 1’effetto liberato-
rio separatamente da quello restitutorio ¢ un segnale inequivoco
dell’accantonamento di un modello risolutorio concepito a gui-
sa di uno scioglimento ripristinante lo status quo ante. V.
FABRE — MAGNAN, Droit des obligations, cit. 748.
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I’immagine non di una ma di piu risoluzioni per
inadempimento. L’esserci, nel codice del 1942, una
risoluzione di diritto che viceversa mai ¢ in deroga
alla regola dell’art. 1458°°, marca una differentia
specifica (tra i due modelli) tutt’altro che di com-
plemento, se ¢ vero che, svolgendo la deduzione,
non si da una stragiudizialita francese che sia per
principio retroattiva inter partes. Lo ¢, ed il rilievo
parla da sé, nella misura in cui ¢ necessaria a «ré-
tablir un juste équilibren®, che gia si da viceversa
se ’esecuzione pregressa ¢ risultata satisfactoire et
réciproque.

5. Tre deduzioni ed una nuova tassonomia:
P’inadempimento irreparabile come no-
zione selettiva di un recesso infungibile (a
la Bigliazzi Geri).

In un lucido commento si legge che la mise en
demeure dell’art. 1226, onde il debitore possa sod-
disfare son engagement dans un délai raisonnable,
¢ di conio legislativo in quanto la risoluzione unila-
terale delle Corti poteva operare piu speditamente,
«sans exigence particuliére»®. E il riflesso, viene
fatto notare, di una metamorfosi della stragiudiziali-
ta: «a un domaine plus large», visto che la risolu-
zione unilaterale non ¢ piu appannaggio di un com-
portamento gravemente riprovevole, corrispondono
«des conditions d’application plus strictes»®*.
L’interprete italiano, specialmente se poco incline
ad ammettere una stragiudizialita atipica, potrebbe
trarne spunto per ribadire che una risoluzione self
executing latita pure nell’Ordonnance visto, oltre-
tutto, che I’art. 1226 recita di una messa in mora
implicante pure la menzione espressa che «a default
... le créancier sera en droit de résoudre le con-
trat». Insomma il tasso di procedimentalita dell’art.
1226 ¢ tale che la stragiudizialita francese potrebbe
mostrarsi, a tutta prima, persino piu debole di quella
italiana, permeata questa com’¢, nell’art. 1454 c.c.,
di un automatismo che la diffida par nofification
viceversa ignora.

Vero, se non fosse che, scegliendo un’altra vi-
suale d’insieme, I’illazione esposta si mostra quanto
meno lasca.

Proviamo a condensare il discorso cosi: in un si-
stema nel quale c’est [’assignation en justice qui

39 V., in luogo di tanti, TAMPONI, La risoluzione stragiudiziale,
cit. 130 e 159.

%0 Cosi DESHAJES — GENICON — LAITHIER, Réforme du droit des
contrats, cit. 514 nonché FABRE — MAGNAN, Droit des obliga-
tions, cit. 748.

61 Cosi CHANTEPIE — LATINA, La réforme du droit des obliga-
tions, cit. 570.

62 Cfr. CHANTEPIE — LATINA, op. loc. ult. cit. ed adde DESHAJES
— GENICON — LAITHIER, Réforme du droit des contrats, cit. 503.

vaut mise en demeure, il fatto che la risoluzione uni-
laterale, almeno in prima battuta, la si dia con il
medio di una mise en demeure préalable, ha piu di
un senso. Banalmente, se le (tre) forme di risoluzio-
ne sono normativamente equipollenti (art. 1224), «il
parait justific de les soumettre a des conditions
d’exercice communes»®. Epperd, riannodiamo subi-
to 1 fili del discorso, se cosi soltanto fosse, il sistema
sarebbe all’evidenza zoppo, con una stragiudizialita
non presa sul serio. E vero infatti che, rapportata ad
una domanda giudiziale, una nofification al debiteur
défaillant & (nell’ottica del creditore) il mezzo piu
efficace e meno costoso, in linea del resto con 1 mo-
delli di fermination invalsi nel formante internazio-
nale (art. 7.3.2. Principi Unidroit) e nei progetti di
soft law (art. 9: 303 PDEC, art. III — 3: 507(1)
DCFR ed artt. 118 e 138 CESL). Con un vistoso
problema in apicibus: non sempre, come dicevamo,
il tipo di inadempimento prodottosi implica che la
reazione della parte fedele vesta i panni della scelta
tra modalita risolutorie, giudiziali o stragiudiziali
che queste poi siano, dilatorie. Un délai raisonna-
ble stragiudiziale, ecco il punto, interdice infatti, al
pari di una domanda ex art. 1227, qualsiasi fin
immédiate del contratto, quantunque la situazione
contingente nella quale versa la parte fedele la né-
cessite, se ¢ vero che I’effetto risolutorio si produrra
sempre e comunque dall’écoulement del suddetto
termine (o dal giudicato). Un delai, certificando la
non perentorieta del termine originario inosservato,
attesta in presa diretta che piuttosto la risoluzione ¢
postergata ad un «previo tentativo di recupero del
contratto»®. Di qui, allora, il sauf [une situation
d’Jurgence, locuzione brachilogica nella quale si
annida il rinvio a quel (nutrito) catalogo di contratti
(tipici od atipici) ove la tempestivita (dell’effetto
ablativo) vince, rimodulando cosi la risoluzione, per
I’inutilita di un nuovo dies ad quem (il delai raison-
nable) che, nonostante I’irrecuperabilita della pre-
stazione, rilegittimerebbe viceversa il debitore a
«satisfaire a son engagement»®. Insomma, questa
la chiosa da farsi, la stragiudizialita o ¢ costitutiva-
mente polifunzionale oppure non ¢&: chi omette di
rilevarlo, trascura invero di considerare che la pote-
stativita di modalita risolutorie concorrenti si scio-
glie in un’esclusivita del recesso, quale rimedio in-
fungibile, «lorsque le créancier est confronté a

63 Cosi PELLETIER, Article 1226: les conditions d’exercice de la
résolution unilatérale aux risques et périls du créancier, in
RDC, 2015, 789.

4 Cfr. TAMPONI, La risoluzione stragiudiziale, cit. 130.

65 Privando cosi, la deduzione & scontata, la «résolution unilaté-
rale ... de son intérét pratique»: cosi PELLETIER, op. loc. ult.
cit. E v. pure FABRE — MAGNAN, Droit des obligations, cit. 743.
In giurisprudenza Cass. Com., 20 ottobre 2015, n. 14 — 20416,
in JCP G 2016, 345 ss.



l’impossibilité de poursuivre l’exécution du contrat
et a l'urgence de mettre fin a celui-ci»®®.

C’¢ margine, sic stantibus rebus, per almeno tre
deduzioni, francesi ... soltanto per nascita.

Primo, I'immagine di un inadempimento grave,
al quale sono abbinali due forme risolutorie inter-
scambiabili, ¢ parzialmente mentitoria: la dispensa
de mise en demeure, circostanziata nell’art. 1226 ed
in purezza nell’art. 1225, certifica piuttosto che
I’inadempimento della risoluzione giudiziale ha gia
geneticamente un perimetro pit circoscritto di quel-
lo ancillare alla stragiudizialita, inclusiva questa
com’¢ di quello spicchio di casi ove soltanto un re-
cesso istantaneo risulta avere le fattezze di un rime-
dio performativo. Scrivere percio, come si fa, che
adesso «le degré d’exigence n’est pas plus élevé au
prétexte que la sanction est unilatérale»®’, ¢ indi-
scutibilmente esatto: al netto pero di quelle forme di
inadempimento ove soltanto il recesso funge ipso
facto darilievo effettivo.

Secondo, il formalismo procedimentale dell’art.
1226, se ¢ vero che (in prima battuta) oggettivizza
una valutazione ponderale tra contrapposti interes-
si®®, nel suo significato pill autentico esprime in
realta quell’inclinazione tutta francese al maintien
del contratto che, dicevamo, ha fatto di nuovo da
schermo all’idea (vivantiana) trasfusa viceversa nel-
la doppia preclusione del nostro art. 1453, 2 e 3 co.
c.c.. Una norma, questa, che davvero anestetizza il
francesismo di una subalternita della risoluzione.

Terzo, non si da affatto il rischio, legalizzando
un recesso istantaneo, di una potestativita risolutoria
che sporge. Per come il legislatore francese ha con-
gegnato la variabile di una résolution d’urgence, nel
caso di rupture unilatérale intempestive si riaffac-
cia (infatti) il potere del giudice di assegnare a valle,
mancando il presupposto dell’urgenza o per una pa-
lese contrarietd a buona fede, un termine suppletivo
per ’adempimento tardivo. Il tutto, non v’¢ chi non
lo veda, coerentemente alla logica di una résolution
unilatérale stilizzata non gia a guisa di una résolu-
tion acquise bensi come una scommessa razionale

6 Cfr. PELLETIER, op. loc. ult. cit. nonché LAITHIER, Les régles
relatives a l'inexécution des obligations contractuelles, cit. 54.
Nasce di qui, con una riflessione tutt’altro che di maniera, il
dibattito sulla rinunciabilita preventiva alla stragiudizialita co-
me un problema di qualificazione dell’art. 1226 alla stregua di
una norma materiale in quanto le fattispecie incorporanti un
inadempimento irreparabile, se iscritte in una cornice di dero-
gabilita, innescherebbero un minus di tutela, per la parte fedele,
difficilmente internalizzabile con il salvagente di una tutela ri-
sarcitoria. V., per tutti, STOFFEL-MUNCK, La résolution par no-
tification: questions en suspens, in Dr. et patr., oct. 2014, 67 s.
7 Cosi DESHAJES — GENICON — LAITHIER, Réforme du droit des
contrats, cit. 503.

% Com’¢ abituale che faccia rilevare un interprete francese: v.,
tra i molti, LAITHIER, Les régles relatives a [’inexécution des
obligations contractuelles, cit. 54.
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(a rischio e pericolo di un’inefficacia) compiuta da
un contraente c.d. fedele che abdica, ma per sua
scelta, ad una décision judiciaire préalable.

Combinando i tre enunciati, ¢ intuitiva la co-
struttiva deduzione che puo trarne l’interprete ita-
liano: il diffuso ostracismo domestico per un reces-
so avverso un inadempimento intollerabile si mostra
per quello che, e non da oggi, si ¢ ritenuto che fos-
se: un dogmatismo di dubbia lega. Prima ancora che
la pagina di Giovanni Gabrielli lo immaginasse co-
me un rimedio di genere®, lo aveva intuito una lu-
cidissima dottrina nel lontano 1967"°: ¢& la «partico-
lare gravita dell’inadempimento a spiegare» come
mai la legge talora riconosce «alla parte non ina-
dempiente il diritto (potestativo) di provocare ex
uno latere, e senza preavviso, 1’estinzione del rap-
porto tramite un meccanismo (recesso) piu rapido e
diretto [della risoluzione]»’'. In casi siffatti, la pro-
tezione dell’inadempiente ¢ soddisfatta, Oltralpe ne
hanno preso contezza, «par [’exigence de motiva-
tion de la rupture»’.

Concettualmente ¢ il secondo risultato utile che
la riforma francese ci trasmette, smentendo cosi
I’assioma di una domanda di risoluzione che, in di-
fetto di una stragiudizialita tipica, rileverebbe da co-
elemento necessario di una fattispecie altrimenti,
cioé per ’opinione corrente”, incompleta. Per altro,
I’immagine di un recesso quale rimedio, ad un tem-
po di genere e selettivo, dovrebbe pure preludere ad
una riflessione meno corriva sul disposto dell’art.
1455 c.c.: norma, questa, la cui declinazione per tipi
mostra di avere un valore aggiunto se la si intende
nel senso che il pluralismo legislativo (artt. 1723,
1727, 2119, 2286 c.c.) conta pure delle forme di
inadempimento degradanti la posizione del debitore
al livello di una mera subiectio. Non dandosi in casi
siffatti, questo il sottinteso, un suo interesse merite-
vole di tutela.

6. Quattro argomenti per una résolu-
tion/risoluzione quale rimedio declinante
Poffice du juge in chiave di efficienza e di
effettivita.

Avviandoci all’epilogo.

% Gia in Vincolo contrattuale e recesso unilaterale, Milano,
1985, 41 s.

70 V. BiGLiAzzI GERlL, Contributo ad una teoria dell’interesse
legittimo nel diritto privato, Milano, 1967, 184 s.

7 Cosi BIGLIAZzI GERI, Interesse legittimo (dir. priv.), ora in
ID., Rapporti giuridici e dinamiche sociali. Scritti giuridici, Mi-
lano, 1998, 63.

72 Cfr. CHANTEPIE — LATINA, La réforme du droit des obliga-
tions, cit. 570.

73 Un sunto della communis opinio ¢ in CATAUDELLA, I contrat-
ti. Parte generale, Torino, 2014, 251.
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Forma emblematica di una risoluzione ove giu-
dizialita e stragiudizialita tendono scopertamente a
sovrapporsi, il nuovo formante legislativo francese
torna utile pure sul piano argomentativo, dischiu-
dendo un apparato critico idoneo a confutare fundi-
tus il quartetto dogmatico che solitamente fa da cor-
nice al rigetto, nell’ordinamento italiano, di una
stragiudizialita atipica. Al piu catalogata, come si
sa, a guisa di una lacuna impropria.

Nel dettaglio.

Primo, I’idea di una subalternita della risoluzio-
ne in autotutela in quanto potere sospettato di dare
corpo ad una finalita speculativa in frode al limite
(inderogabile) di un inadempimento qualificato sub
art. 1455 c.c.

Replica tanto elementare quanto dirimente: ¢
forse, tra tutti, I’argomento piu opaco non foss’altro
perché il recitativo degli artt. 1224 e 1226 cod. civ.
¢ nitido nel riconoscere come, fuori da una résolu-
tion conventionnelle, I’ammissione di una stragiudi-
zialita dell’effetto ablativo sia comunque connatura-
ta al darsi di un inadempimento grave™, eletto cosi
tanto dall’art. 1455 quanto dall’art. 1226, a presup-
posto principale reggente una conformazione gra-
duativa dei rimedi. Preso alla lettera, d’altro canto,
il a ses risques et périls dell’art. 1226 vuol signifi-
care che, se I’inadempimento dedotto non dovesse
rivelarsi grave, le créancier, che abbia notificato il
recesso o rifiutato la prestazione tardiva, incappera
a sua volta in una responsabilita contrattuale in
quanto egli stesso sard risultato inadempiente’.
Come dire, tout se tient se, scartata la prospettiva di
una stragiudizialita quale modalita risolutoria ecce-
zionale per forme di inadempimento doloso, piutto-

74 11 dibattito, se ’inadempimento debba essere gia grave
all’atto della costituzione in mora ovvero se possa divenirlo in
itinere, mostra di seguire un canovaccio largamente noto a
quell’interprete italiano che conosce pure la disputa sulla ragio-
nevolezza di un termine che il legislatore francese ha preferito
invece non quantificare, perseguendo cosi (ci parrebbe) una
migliore duttilita. Non &, in effetti, che abbia un gran senso
enunciare un termine di 15 giorni per poi bypassarlo, in ragione
della natura del contratto o della prestazione, in pit o in meno.
V., con uno stilema che sunteggia espressivamente quanto la
congruita sia un corollario della discrezionalita valutativa del
giudicante, Cass. 6 novembre 2012, n. 19105.

5 Ergo, I'immagine di un art. 1453, come disposizione forma-
lizzante un ius eligendi tra modalita risolutorie diverse, non ¢ di
per sé prodromica a moltiplicare situazioni di moral hazard.
Una sindacabilita giudiziale a posteriori, «sur le bien — fondé de
la résolutiony», pur sempre infatti si candida a limite di una fa-
colta che, vien fatto di crederlo, la parte delusa sfruttera quan-
do, pur non vantando un precipuo interesse risarcitorio, nutra
dei dubbi sulla gravita dell’inadempimento. Da cui il riemerge-
re della risoluzione giudiziale, come prima si diceva, quale ri-
medio prescelto dal contraente fedele che non voglia correre il
rischio «de voir sa responsabilita engagée» (cosi ANCEL, La
résolution pour inexécution: évolutions récentes du droit fra-
ngais, cit. 406).

sto ci si avvede che I'unilateralita ¢ invece il risulta-
to di una convergenza (tra rischio ed utilitd) rimessa
potestativamente ad una scelta della parte fedele.

Secondo, una risoluzione per atto unilaterale pud
tracimare, diversamente da una en justice, in un ec-
cesso di autotutela privata.

Pure qui, nel dibattito francese ha non a caso lo
stigma dell’ovvieta, la replica ¢ intuitiva: non ¢ un
problema di recul corrélatif dei poteri del giudice in
quanto la stragiudizialita risolutoria non diventa di
per sé occasione di una «réduction [o all’opposto di
una] augmentation des pouvoirs du juge»'®. Sempli-
cemente la giudizialita da tecnica di controllo a
priori si converte in un sindacato (procedurale e di
merito) a posteriori. Non dunque un’elisione del
vaglio giudiziale quanto e piuttosto un suo dépla-
cement temporal, con un giudice che «ne [ci] perd
pas au change»’’, in quanto ¢ al suo office che spet-
ta comunque «de trancher dans les cas ou la résolu-
tion fait ’objet d’une contéstation»'®. In altri termi-
ni, una risoluzione per atto di parte non bypassa la
«posture humaniste» di un giudice, visto come scu-
do per i piu deboli, che rifiuti «/’anéantissement du
contraty, accordando di rincalzo un «délai de
grdce» (1228), per ragioni di irregolarita procedura-
le (art. 1226, comma 2) o di merito. Al tempo stes-
s0, pero, un résoudre le contrat par voie de notifica-
tion semplifica e puod ridondare a vantaggio dello
stesso inadempiente, nel caso non abbia piu interes-
se all’adempimento: se costui infatti sa che, gia per
effetto di una dichiarazione stragiudiziale, il con-
tratto non c’¢ piu e la parte delusa ¢ per cio stesso
libera di stipularne tempestivamente uno di rim-
piazzo, ¢ legittimo che maturi un affidamento sul
non esserci il rischio, per il darsi concomitante di
un’utilita sostitutiva, che sia successivamente chia-
mato a rispondere del danno conseguente al suo
inadempimento’’.

E non solo, I’onere di allegazione di seri motivi,
che I’art. 1226, comma 2, contempla a corredo della
notification risolutoria, dovrebbe pure (e bilateral-
mente) disincentivare la litigiosita: se da un lato in-

76 Cfr. MEKKI, Le juge et les remédes a [’inexécution du con-
trat, cit. 400.

77 Cosi MEKKI, op. ult. cit. 402.

78 V. JAMIN, Obs., in D., 1999, 200. Ben lo scrive MAZEAUD, La
place du juge en droit des contrats, cit. 357: al cospetto di due
fattispecie, a) quella del debitore che, allo scopo di ottenere la
condanna ad un adempimento coattivo, pud sempre eccepire la
scarsa importanza del suo inadempimento (art. 1226, comma 3)
e I’altra b) di una obligation de motivation (del risolvente) rico-
nosciuta processualmente come artefatta od illegittima, «chas-
sez par la porte, [il giudice] revient par la fenétre».

7 Come ha ben chiaro LAITHIER, Les régles relatives a
l’inexécution des obligations contractuelles cit. 54, la stragiudi-
zialita tendenzialmente gioca da tecnica attenuante
«l’aggravation du dommage» di cui il debitore «doit répon-
drey.



fatti ’onere di una motivation circostanziata respon-
sabilizza il creditore, dall’altro (e non di meno) ot-
timizza I’autodeterminazione giudiziale del debito-
re, il conoscere in anticipo le ragioni della risolu-
zione consentendo a costui di decidere avveduta-
mente se si trova a disporre di «arguments nécessai-
res pour contester cette résolution»™.

Terzo, la stragiudizialita dischiude un deficit pro-
tettivo in quanto un sindacato giudiziale a valle po-
trebbe rivelarsi inutile quando non possa aversi il
ripristino dello status quo ante®'. 11 che, beninteso,
puo essere vero ma a prendere per buono il dogma
che vuole la vittima di un recesso abusivo ammessa
sempre e soltanto a pretendere il risarcimento dei
danni in luogo, va da sé, di un maintien forcé del
contratto.

La replica, non poi cosi sofisticata, un recesso
speculativo non ¢ piu premiale se ’inefficacia ¢ la
sanzione comminata per una rupture che «était in-
Justifiéen®?, restituisce viceversa al discorso una li-
nearita inconfutabile giacché, immaginando il con-
trappunto deterrente di una continuation disposta
giudizialmente (art. 1228), limita alquanto le forme
di abuso. Piuttosto ¢ vero che una formulazione
maldestra dell’art. 1228 sta amplificando il proble-
ma, solitamente negletto dalla dottrina italiana, della
sorte da riservare al contratto nel caso di una stra-
giudizialita illegittima (convenzionale od unilatera-
le). Norma in bianco, 1’art. 1228 non detta infatti
una tassonomia di circostanze incornicianti /e pou-
voir du juge quanto al reputare preferibile, od
(all’opposto) controproducente, ordinare
I’esecuzione coattiva di un contratto si rompu ir-
régulierement ma che, nella specifico, permanga
inexécuté®. 11 problema, se cosi stanno le cose, in-
volge perd non un’inefficienza in sé della stragiudi-
zialita quanto e piuttosto 1’assenza di un contesto

80 Cfr. PELLETIER, Article 1226, cit. 789. Il che potrebbe di-
schiudere un correttivo alla ridda di eccezioni che, com’¢ noto-
rio, alimentano un art. 1454 nel quale la diffida & prescritto che
sia formale epperd non anche documentalmente provvista
dell’allegazione di un giustificato motivo.

81V, in special modo, GHESTIN, La résolution pour inexécution
(en droit frangais), cit. 120, il cui lessico, allusivo ad una réso-
lution unilaterale che forza «la main» del giudice, ¢ (ci sembra)
particolarmente emblematico.

82 V. ANCEL, La résolution pour inexécution: évolutions récen-
tes du droit frangais, cit. 409 s.

83 V. FABRE — MAGNAN, Droit des obligations, cit. 746 che bol-
la ’art. 1228 come una disposizione elliptique. Al riguardo non
ci sembra privo di significato il notare che un inadempimento
perdurante sana di fatto una vicenda ablativa irregolare non
foss’altro perché 1’idea contraria, pacta sunt servanda ergo
qualsiasi risoluzione, conventionnelle o unilaterale, quando il-
legittima ¢ priva d’effetto, dischiude un formalismo troppo ca-
rente di un qualche realismo economico. Di qui ’inclinazione a
ritenere che sia piu acconcio orientarsi per un constater del giu-
dice, quantunque cio implichi il far primer il fatto di una ruptu-
re oramai consumatasi.
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normativo idoneo ad evitare quel rischio di un sog-
gettivismo giudiziale che il silenzio del legislatore
italiano e la lettera ondivaga dell’art. 1228, «/e juge
peut, selon les circonstances constater ou pronon-
cer la résolution ou ordonner [’exécution», senza
dubbio moltiplicano.

Quarto, la risoluzione stragiudiziale come una
fattispecie che, fuori dai casi tassativi di legge, at-
tenta al principio per cui pacta sunt servanda.

Circoscrivendo la replica al formante italiano,
viene istintivo notare che 1’argomento non tiene gia
a livello di nomenclatura legislativa. L’art. 1372 c.c.
recita pur sempre non gia di un contratto che puo
essere sciolto “nei soli casi ammessi” bensi, come
pure noi ricordavamo altrove®, per “cause ammes-
se” dalla legge. Di conseguenza se 1’inadempimento
figura tra dette cause, non sussiste una qualche ra-
gione avvalorante 1’idea che una risoluzione stra-
giudiziale atipica sia figura inammissibile perché
sbarrata da un combinato disposto degli artt. 1453,
comma | e 2908 c.c. incastonante la risoluzione en-
tro un perimetro di stretta legalitd. Se a numero
chiuso sono le “cause” e non “i casi” in cui un con-
tratto puo essere sciolto, la preclusione ¢ a che le
parti possano «inventare cause di scioglimentox»®’,
non pure a che un giudice possa accertare lo scio-
glimento per wuna delle cause, rimanendo
giust’appunto tassativo il loro catalogo, previste
normativamente.

7. Epilogo: dalla risoluzione alle risoluzioni.
— Postilla.

Due spigolature finali.

Secondo un acuto commentatore®, ecco la pri-
ma, ribaltando la ratio sistemica della résolution,
I’Ordonnance avrebbe pure ripensato 1’office du ju-
ge, nel senso che il darsi di un sindacato slittato a
valle importa pure che il brocardo “donne — moi le
fait, je te donnerai le droif” ¢ adesso destinato a vi-
rare in una régle de droit opposta, “donne moi le
droit, a toi d’apprécier le fait”, con una successione
di dativi che vede la parte anteposta al giudice.

Ora, di la dalla circostanza che 1’inversione de-
nunziata ¢ il riflesso, come chiarito, di un élargis-
sement des prérogatives unilatérales, la notazione

84 V. PAGLIANTINI, Eccezione (sostanziale) di risoluzione e din-
torni. Appunti per una nuova mappatura dei rimedi risolutori,
in L incidenza della dottrina sulla giurisprudenza nel diritto dei
contratti, a cura di C. Perlingieri e L. Ruggeri, Napoli, 2016,
337 ss.

85 Cfr. DE NOVA, Recesso e risoluzione nei contratti: appunti
da una ricerca, ora in ID., Il contratto. Dal contratto atipico al
contratto alieno, Padova, 2011, 642.

86 V. F. ANCEL, Quel juge pour le contrat au XX° siécle ?, in D.,
2017, 723.
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ci sembra plausibile se la si intende come rivelatrice
di un juge évincé laddove le parti sfruttino la stra-
giudizialita esercitandola ex fide bona, secondo una
prospettiva che della risoluzione esalta cosi I’anima
rimediale in luogo dell’immagine (classica quanto
ormai desueta) di una risoluzione - sanzione ovvero
quale condizione risolutiva tacita. Il sottinteso ¢ che
la stragiudizialita meglio assecondi una definizione
non contentieuse del litige contractuel, con una sub-
sidiarisation (per riflesso) del giudice non intaccan-
te pero i suoi poteri di sindacato®’. L’ossimoro cor-
rente, un juge tout a la fois subsidiaire et ubiquita-
rie, rende bene 1'idea di un  diritto
dell’inadempimento trasformato prima facie in una
chose delle parti per uno scorrimento (glissement)
temporale del ruolo del giudice. Il rigore redaziona-
le che impone I’art. 1225 ¢ sintomatico di come un
moyen de contréle giudiziale si nasconda, in realta,
tra le pieghe di una stragiudizialita talmente proce-
dimentalizzata da avvalorare la metafora di un ca-
deau si ma empoisonné®®.

Sicuramente, seconda spigolatura, la cifra della
nuova résolution vorrebbe ispirarsi ad un’extinction
efficiente onde le parti possano, se del caso,
s’engager autrement. Al riguardo, il concepire
I’inadempimento grave come una fattispecie ribal-
tante sul debitore ’onere di contestare giudizial-
mente una risoluzione stragiudiziale in atto ne rap-
presenta, indiscutibilmente, un corollario espresso.
Draltra parte poi, se si allunga lo sguardo sul Rap-
porto au Président de la République, affiora nitida-
mente la propensione politica ad un art. 1226 che si
auspica diventi la forma risolutoria principale onde
il creditore possa, «tout de suite ou dans un délai
raisonnable, conclure un nouveau contrat avec un
tiers»®. Con un pero. Gli ¢ infatti, con una consta-
tazione rasentante 1’ovvieta, che il successo di ogni
stragiudizialita dipende in realta da quanto sia spes-
so il corredo di rischi e pericoli operativamente ad-
dossato all’intimante: e la vischiosita punteggiante
un art. 1454 c.c. nel quale albergano non meno di
tre eccezioni opponibili”’, tutte tra 1’altro pressoché
replicabili nell’esperienza francese, non depone

87 Catalogato a guisa di una mission d’appui du contrat,

nell’ottica di un supporto che avra da essere soprattutto tempe-
stivo in quanto «plus rapide sera, ... plus il y aura de chances
de permettre la poursuite [ovvero di] mettre fin ... [alla] rela-
tion contractuelle.»: cosi ANCEL, Quel juge, cit. 726.

8 Cosl, incisivamente, MEKKI, Le juge et les remédes a
l’inexécution du contrat, cit. 402.

8 Per la dottrina, in luogo di tanti, FABRE — MAGNAN, Droit des
obligations, cit. 744.

0 Nell’ordine, le richiamiamo en passant tanto sono note, a) un
deficit di trasparenza documentale della clausola, b) non gravita
dell’inadempimento nonché c) un’incongruita del termine di
tolleranza assegnato dal creditore. V., per tutti, TAMPONI, La
risoluzione stragiudiziale, cit. 131.

granché positivamente quanto alla residualita del
modello giudiziale. Se le difese del debitore sono
pinguemente articolabili, il Rapporto al riguardo ¢
un po’ troppo semplicistico, «/ attente aléatoire du
proces [e di] frais inhérents a l’intervention du ju-
ge» quasi per nulla ¢ scongiurato.

Un’alternativa, almeno nel sistema italiano, c’¢ e
consiste nel praticare un ribaltamento di prospettiva,
immaginando, secondo una felice intuizione di Ro-
dolfo Sacco, che gli artt. 1453 — 1458 c.c. perime-
trino in realtd una galassia nella quale convivono
principi e regole, all’insegna di una geometria va-
riabile (dei rimedi) esaltante la /iberta si ma tanto di
uscire (dal contratto) “senza danno” quanto di recu-
perarlo con modalita talora grezzamente extra ordi-
nem. Ci sono due esempi, fra tanti, che restituiscono
vividamente la cifra di questo discorso: a) la prassi
giudiziale, poc’anzi ricordata, di un «ultimo costi-
tuente della fattispecie risolutoria “di diritto”», ¢
(volendo) declinabile all’insegna di un diritto di op-
zione della parte fedele seguita da un’accettazione
tacita del debitore, per cui nei fatti, ecco la sintesi,
si ha qui una rinuncia del creditore che « ... sotten-
de un novello accordo (dispensato dai requisiti di
forma)»’'; b) la preclusione dell’art. 1453, co. 2 c.c.
, seppur letteralmente stringente, non impedisce in
realta alla parte risolvente di domandare stragiudi-
zialmente 1’adempimento e, come nota di Majo’%, al
debitore prontamente di aderirvi. Ora, com’¢ facile
intuire, il creativismo giurisprudenziale odierno ¢,
pur se con tutte le sue vischiosita, al servizio di que-
sta filosofia di azione.

Di qui la chiosa: non una bensi tante risoluzioni.

% sk sk

Postilla (in forma interrogativa)

Dovrebbe venire facile dedurlo, ci sono due mo-
di di intendere la riforma francese della risoluzione:
in senso debole, stando alla formula di Thomas
Kuhn come relativizzata da Aurelio Gentili®*, cioé a
mo’ di un arricchimento del paradigma culturale
condiviso, ed in senso forte, laddove dovesse im-
maginarsi un sovvertimento del modello dominante,
sostituito da un altro di segno antitetico. Evoluzione
v. Rivoluzione, com’¢ risaputo.

Secondo la dottrina francese”, che ne fa princi-
palmente un discorso di tipizzazione di regole pre-

91 Cosi SAcco, Il contratto, cit. 1636.

92 Cosi DI MAJO, Le tutele contrattuali, Torino, 2009, 203.

% Vedilo in Un nuovo paradigma nel diritto dei contratti?
L’uso alternativo della buona fede e dell’abuso del diritto, in
L’incidenza della dottrina sulla giurisprudenza nel diritto dei
contratti, cit. 73 ss.

9 Rilievo pacifico: v. DESHAJES — GENICON — LAITHIER, Réfor-
me du droit des contrats, cit. 14 s. nonché FABRE — MAGNAN,
Droit des obligations, cit. 744 che ragiona letteralmente di una



torie gia largamente sperimentate, tutto in realta si ¢
fuorché al cospetto di una qualche rivoluzione, regi-
strandosi piuttosto un’evoluzione: sostantivo, que-
sto, che I’interprete italiano non ha pero da intende-
re in maniera minimalistica giacché, come si ¢ ve-
duto, 1I’Ordonnance va molto al di 1a di un’asfittica
riproduzione, compiuta oltretutto con pit di mezzo
secolo di ritardo, di una stragiudizialita italiana che,
dall’esame comparativo, risulta in realta essere vi-
stosamente asimmetrica, tanto (come si diceva) per
eccesso che per difetto”. Insomma, non & esatta-
mente perspicuo osservare che la résolution france-
se ¢, al piu, una variazione in peius del canone vi-
vantiano’®: la logica che I’ha informata ¢ diversa e,
seppur non esente da pecche’’, formalizza una tec-

riforma che ha ripreso, in Pessentiel
dell’elaborazione giurisprudenziale.

95 Tra Daltro il francesismo praticato dalle Corti italiane, quan-
do rimettono alla discrezionalita del diffidante il far valere
I’inutile decorso del termine, ergo lo scioglimento non sarebbe
piu ope legis, & assai maldestro: il modello francese dell’art.
1226 non conculca I’affidamento del debitore perché costui sa,
mentre per il debitore italiano ¢ I’opposto, che 1’effetto risoluto-
rio non si produce al mero spirare del termine. Paradossalmente
il diritto delle Corti italiane, rimettendo 1’effetto risolutorio alla
convenienza del diffidante, disegna un sistema degli artt. 1454
e 1456 ove alla parte fedele non € preclusa quella facolta, di
pentirsi domandando 1’adempimento, che 1’art. 1453, comma 2
formalizza viceversa a guisa di regola generale.

% Contenuto nella classica pagina La risoluzione dei contratti
bilaterali nella riforma del codice di commercio, in Scritti giu-
ridici in onore di Marghieri, Roma, 1921, 164.

97 Commentando il disposto di quell’art. 1223 Code civil che
legittima il creditore, nel caso di un’esecuzione imperfetta, a
ridurre proporzionalmente il corrispettivo dovuto, Eric Savaux
mette in risalto come la riduzione del prezzo, compiuta in auto-
tutela, che il legislatore dell’ Ordonnance ha legalizzato, poco o
nulla ha a che spartire con la risoluzione. Il contratto «n’est pas
anéanti, méme pour partie, il est refait» (v. SAVAUX, sub art.
1223, in RDC, 2015, 786 s.). Trattasi di una rettifica unilaterale,
«sous réserve d’un eventuel contréle judiciaire», che sfilaccia,
per il modo in cui € riconosciuta, la «force obligatoirex» del con-
tratto. Come viene ben detto, nell’art. 1223 si da una «adapta-
tion du contrat a la mesure de ce qui est advenu»: v. SAVAUX,
op. loc. ult. cit.).

Vero, il ragionamento non fa una grinza, nel contempo osser-
vando pero che ’art. 1223 qualche interferenza con la risolu-
zione € prossimo ad averla, per ’evidente compressione (di ri-
flesso) che ¢ destinato a subire, complice il disallineamento
normativo degli inadempimenti, il perimetro della stragiudizia-
lita. Come lo stesso Savaux incidentalmente chiosa, perché ri-
mettere la risoluzione ad un inadempimento grave quando «une
inexécution quelconque permet de refaire unilatéralement le
contrat» ? E non solo: non ¢ che, per effetto dell’art. 1223,
quando il sinallagma annoveri un’obbligazione pecuniaria quale
corrispettivo di una prestazione tipica, soltanto al darsi di un
inadempimento totale & plausibile pensare che la risoluzione
trovera modo di operare ? Vero che il modello di una rettifica
unilaterale, come rimedio transtipico, si incontra ormai in piu
di luogo (art. 50 Convenzione di Vienna, art. 9: 104 PDEC, art.
III - 3: 601 DCFR, art. 120 CESL): ma il codificarla, di la dalle
note di dettaglio, quale tecnica di protezione generale implica
che (a monte) si formalizzi una netta distinzione tra le tipologie
di prestazioni dedotte in contratto. Distinzione che, viceversa, si

argomento,
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nica di scioglimento pit modernamente attrezzata.
Legare I’effetto restitutorio, come pure in Italia si
va intuendo®®, ai casi nei quali ¢ questione di un re-
cupero del prezzo corrisposto alla parte inadempien-
te, non ¢ un’acquisizione di poco momento. Certifi-
ca come, al netto di fattispecie marginali, di solito
quel che si ha ¢ un’aspettativa della parte fedele ca-
librata sulla distinzione rimediale tra obbligazioni in
natura ed obbligazioni pecuniarie. I1 Roppo che
suggerisce di ordinare il discorso intorno alla bina
contratti per la cooperazione e contratti
sull’appartenenza, non ¢ d’altro canto che muova da
un pre — comprensione troppo diversa.

Torna cosi la chiosa finale, se ¢ una motivazione
economica che indirizza la scelta del creditore®®, ha
piu costrutto riconoscere 1’esistenza non di una ma
di piu risoluzioni.

fatica a cogliere in un modello di rettifica stragiudiziale consa-
crante sic et simpliciter una révision pour inexécution.

9 V. CARNEVALL, L’economia della risoluzione per inadempi-
mento, in Lib. oss. dir., 2016, 5.

% Implicitamente GRASSO, Inadempimento e risoluzione del
contratto di Rent to buy alla luce dei principi generali, cit. 178,
nt. 12.

| 87

La risoluzione per inadempimento del duemila
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I VIZI DEL CONSENSO NELLA RIFORMA DEL CODE CIVIL:
ALCUNI PROFILI A CONFRONTO CON LA DISCIPLINA
ITALIANA

| 88
Di Antonio Gorgoni

SOMMARIO: 1. Oggetto dell’indagine. - 2. Vizi del consenso tra Francia e Italia. - 3. L’errore tra
tutela del consenso e della circolazione. - 4. L’errore sul valore e il controllo sul corrispettivo. 5.
(Segue) Sproporzione e tutele - 6. L’errore sul motivo e la presupposizione. - 7. Il dolo: raggiri,
silenzio, menzogna e il dovere di informare. - 8. La violenza: I’ingiustizia del male e il mal con-
sidérable. - 9. (Segue) La violenza a (o proveniente da) un terzo. - 10 (Segue) La violenza inci-
dente. - 11. L’état de dépendance rispetto alla rescissione, all’incapacita naturale e alla circon-
venzione di incapace. - 12. (Segue) Tutela effettiva della liberta contrattuale e pluralita di rime-
di. - 13. L’esigenza di modernizzare la disciplina dei vizi del consenso.

alcuni profili a confronto con la

ABSTRACT. La riforma della disciplina dei vices du consentement costituisce un’occasione per ri-
pensare ad un ammodernamento delle regole del diritto contrattuale italiano. Specialmente la
nuova figura dell’ état de dépendance (art. 1143 Code Civil), come ipotesi di ampliamento della
fattispecie della violenza, puo costituire un modello per l'individuazione de iure condendo di una
nuova regolamentazione dei vizi del consenso e di rimedi effettivi.

The reform of “vices du consentement” in French law offers an opportunity to think over a mod-
ernization of the Italian contractual law. Regarding the specific field of the violence, the brand-
new regulation of “état de dépendance” (art. 1143 Code Civil) can be considered as a model to
provide a reform of Italian previsions on lack of consent and effective remedies

Code civil:

I vizi del consenso nella riforma del
disciplina italina (Antonio Gorgoni)
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1. Oggetto dell’indagine

L’ordonnance francese del 10 febbraio 2016
(portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations), emanata in
applicazione dell’art. 8 della /oi n. 2015-177 del 16
febbraio 2015', costituisce una fertile occasione per
riflettere sulla modernita della disciplina italiana dei
vizi del consenso. Appare utile instaurare un con-
fronto tra le novita della riforma su un tema classico
del contratto e le nostre regole, al fine di evidenzia-
re le divergenze e le migliori soluzioni da una parte
e dall’altra.

L’attenzione si concentrera, inoltre, sulla rispo-
sta a una domanda: se 1’errore, la violenza ¢ il dolo
garantiscano una tutela effettiva del contraente de-
bole, non tanto perché affetto da patologie psichi-
che, ma in quanto inesperto, assoggettato all’altrui
volere, in relazione di fiducia con la controparte o
privo delle informazioni essenziali’.

Il tema si presenta quanto mai complesso e arti-
colato, poiché occorre, da un lato, tener conto
dell’evoluzione giurisprudenziale su problematiche
controverse quali il dolo omissivo, I’ambito applica-
tivo della violenza, la qualificazione del contratto
concluso da chi sia stato circonvenuto e ’esistenza
o meno di un dovere generale di informazione.
Dall’altro lato, ¢ indispensabile verificare, stante
I’equilibrio piuttosto rigido tra tutela del volere e
funzione del contratto espresso dalla normativa sui
vizi del consenso’, se vi siano strumenti di prote-
zione ulteriori della parte contrattuale sopra tratteg-
giata. Si esamineranno in particolare ’istituto della
causa in concreto e le piu recenti applicazioni del

! L’intento principale della riforma ¢ stato di far apparire il di-
ritto dei contratti «plus lisible et prévisibile». Cosi si esprime il
Rapport au Président de la République relativo all’ordonnance
n. 2016/131 del 10.2.2016 nella parte dedicata alla genesi della
riforma. Nella prospettiva del legislatore occorre rendere la
Francia maggiormente capace di attirare gli investitori stranieri
e gli operatori che desiderino sottoporre i loro contratti alla leg-
ge francese. La riforma ha tenuto conto dei progetti europei e
internazionali di armonizzazione del diritto dei contratti e ha
adottato un metodo di lavoro inclusivo degli operatori econo-
mici e giuridici, interpellati attraverso una consultazione pub-
blica. Si tratta, pertanto, di una riforma che si inserisce, apprez-
zabilmente, nel filone evolutivo del diritto europeo, con
I’intento di modernizzare, semplificare, rendere accessibile ed
efficace il diritto comune dei contratti e delle obbligazioni. Ri-
corre nel Rapporto il sintagma giustizia contrattuale; una giusti-
zia che, secondo il legislatore, non puo prescindere da alcuni
tratti che devono caratterizzare il diritto: leggibilita (id est: di-
ritto espresso con un lessico chiaro, suscettibile di essere com-
preso senza l’assistenza di uno specialista) e accessibilita
(quindi diritto non disperso tra fonti formali e sentenze).

2 Lo sforzo dichiarato del legislatore francese ¢ stato anche
quello di codificare un diritto piu giusto, attento agli interessi
«de la partie la plus faible».

3 V. PIETROBON, Errore, volonta e affidamento nel negozio giu-
ridico, Padova, 1990, 170.
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rivitalizzato  principio  della  meritevolezza
dell’interesse (art. 1322, co. 2, c.c.).

Si dovra tener conto di certi sviluppi giurispru-
denziali e dei principi fondamentali - sempre piu
utilizzati dall’interprete - in materia contrattuale.
Del resto, la giurisprudenza, nell’epoca post-
moderna, concorre con il legislatore a rinnovare il
diritto*. Come dimostra proprio la riforma francese,
che ¢ consistita, in larga parte, nella codificazione di
taluni innovativi e consolidati orientamenti della
Cour de Cassation’.

Certo, proporre interpretazioni estensive della
disciplina dei vizi del consenso ¢ un’operazione
piuttosto delicata. Non fosse altro perché essa ¢ at-
traversata da due piu generali linee di fondo del di-
ritto dei contratti: ’equilibrio ordinamentale, dibat-
tuto in dottrina’, tra le regole di validita e le regole
di responsabilita e la predeterminazione della rile-
vanza giuridica delle condizioni di debolezza di una
parte contrattuale.

Entrambe evocano a loro volta piu principi: la
forza di legge del contratto (art. 1372 c.c.), la tutela
dell’affidamento (art. 1431 c.c.) e dei terzi (artt.
1445 e 2652 n. 6 c.c.), da una parte, la tutela della
liberta contrattuale, dall’altra.

4 M. FIORAVANTI, La Corte e la costruzione della democrazia
costituzionale, Per i sessant’anni della Corte costituzionale, in
www.cortecostituzionale.it. Cfr. anche ID., La trasformazione
costituzionale, in Riv. trim. dir. pubb., 2014, 2, 295 ss.; ID.,
Legge costituzionale: il problema storico della garanzia dei
diritti, in Quaderni fiorentini, 2014, 43, 1077.

5 D. MAZEAUD, Prime note sulla riforma del diritto dei contratti
nell ‘ordinamento francese, in Riv. dir. civ., 2016, 2, 432 ss. (ma
cfr. p. 1 della versione contenuta in Leggi d’ltalia on line), os-
serva che il diritto dei contratti francesi era «disperso tra il co-
dice ed il repertorio delle sentenze della Court de Cassation».
La sempre maggiore inadeguatezza del code civil aveva accre-
sciuto lo spazio di intervento del potere giudiziario. Vero & che
I’interventismo dei giudici costituisce uno dei tratti caratteriz-
zanti e imprescindibili della postmodernita, non fosse altro per-
ché i principi sono non piu, come vorrebbe 1’art. 12 delle Pre-
leggi del codice civile, ’ultimo criterio dell’interpretazione, ma
«stabili e prioritari punti di riferimento per 1’interpretazione e
I’applicazione» (cfr.: P. PERLINGIERI, La giustizia civile tra effi-
cienza e garanzie (in ricordo di Franco Cipriani), in Il giusto
processo civile, 2013, 4, 1295; G. BENEDETTL, «Ritorno al dirit-
toy ed ermeneutica dell effettivita, in Persona e mercato, 2017,
1, 3 ss.; G. VETTORI, Regole e principi. Un decalogo, in Perso-
na e mercato, 2015, 2, 51 ss..; F. ADDIS, Sulla distinzione tra
norme e principi, in Europa e dir. priv., 2014, 4, 1053; E. DEL
PRrATO, [ principi nell esperienza civilistica, in Riv. it. per le
scienze giuridiche, 2014, 265 ss.).

% G. VETTOR, 1! diritto ad un rimedio effettivo, in Riv. dir. civ.,
2017, 666 ss.; ID., Contratto giusto e rimedi effettivi, in Riv.
trim. dir. e proc. civ., 2015, 787 ss.; ID., Diritto europeo e tutele
contrattuali, in Persona e mercato, 2014, 89 ss.; ID., Validita,
responsabilita e cumulo dei rimedi. A proposito del caso Cir-
Fininvest; G. PERLINGIER], L’inesistenza della distinzione tra
regole di comportamento e di validita nel diritto italo-europeo,
Napoli, 2013; E. DEL PRATO, Qualificazione degli interessi e
criteri di valutazione dell attivita privata funzionale tra liberta
e discrezionalita, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2012, 2, 403 ss.
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2. Vizi del consenso tra Francia e Italia.

La disciplina dei vices du consentement ¢ conte-
nuta nel paragraphe 2 cosi intitolato, sous-section 1
(le consentement), section 2 (la validité du contrat),
chapitre Il (la formation du contrat), titre 1l (des
sources d’obligations) del libro 11l del code civil.
C’¢, quindi, gia sotto il profilo della struttura del
code, un legame stretto tra volontad contrattuale,
formazione ed effetti del contratto, tale per cui un
vizio della prima non puo che incidere, alle condi-
zioni previste dalla legge, sulla validita del contratto
stesso.

1l volere di chi conclude un contratto deve essere
libero, scevro da false rappresentazioni della realta,
inganni e coercizioni provenienti dalla controparte,
ma anche non indotto da subdoli approfittamenti
volti ad avvantaggiarsi di una situazione contingen-
te di debolezza o di fiducia. Cosi il diritto francese,
oltre a prevedere i vizi classici del volere - I’errore,
il dolo e la violenza -, ha codificato un vizio nuovo,
sebbene soltanto in alcuni aspetti’, incentrato sulla
«faiblesse de I'autre»®, non previsto dal codice civi-
le italiano: la violenza per abuso dello stato di di-
pendenza (art. 1143 code civil).

Prima di analizzare specificamente quest’ultimo
vizio rispetto al contesto italiano, preme svolgere
alcuni rilievi sui vizi del consenso in generale.

Va constatato che il codice francese accomuna,
sotto il profilo del rimedio (la nullité ex art. 1131
code civil), due fattispecie: 1) vizi del consenso (er-
reur, dol, violence) senza i quali «una delle parti
non avrebbe contratto»; 2) vizi del consenso senza i
quali una parte «avrebbe contratto a condizioni so-
stanzialmente diverse» (art. 1130 code civil). Si ac-
costano, quindi, due situazioni che il nostro legisla-
tore, da un lato, ha distinto quanto alle ricadute ne-

7 D. MAZEAUD, Prime note sulla riforma del diritto dei contratti
nell ‘ordinamento francese, cit., 9, ricorda come la Cour de
Cassation avesse gia affermato che costituiva vizio del consen-
so lo sfruttamento abusivo di una condizione di dipendenza
economica; sfruttamento perpetrato al fine di trarre profitto dal
timore avvertito dalla controparte di pregiudicare i propri inte-
ressi (Cass I° civ., 3 apr 2002, n. 00-12932: Bull. civ. 1, n. 108).
8 11 «Rapport au Président de la République», cit., chiarisce che
le disposizioni normative da introdurre avrebbero dovuto con-
sentire di sanzionare quella parte contrattuale che avesse abusa-
to della debolezza dell’altra. 1l legislatore francese, opportuna-
mente, non ha fornito alcuna esemplificazione della debolezza,
ridisegnando la fattispecie della violenza in termini di maggiore
elasticita. Cosi, come si vedra meglio inseguito (§ 8),
I’ordinamento appare maggiormente in grado di tutelare la per-
sona concreta, facendo assurgere alla giuridicita quelle condi-
zioni personali, quei legami talvolta patologici incidenti forte-
mente sulla liberta contrattuale.

gative sul contratto, dall’altro, ha circoscritto al do-
lo.

E noto che, secondo il codice italiano, soltanto il
dolo determinante (art. 1439, co. 1, c.c.) € causa di
annullabilita del contratto, mentre il dolo incidente
non invalida, sebbene il contraente di mala fede ri-
sponda dei danni subiti dal deceptus. La distinzione
tra questi due tipi di dolo non sta nella diversa in-
tensita del raggiro perpetrato, ma nel suo differente
effetto: la condotta, in quello determinate, induce
alla conclusione del contratto, in quello incidente ne
conforma in un certo modo il contenuto. Ne scaturi-
sce un duplice piano rimediale, coerente con la reale
volonta del soggetto da proteggere e con le esigenze
di conservare il contratto’ e di tutelare i terzi aventi
causa.

Non si puod pero ritenere che il diritto francese
sottovaluti il profilo della conservazione del contrat-
to. Basti pensare alla nuova disciplina della «impre-
visione», secondo la quale se le parti non raggiun-
gono un accordo sulla rinegoziazione entro un ter-
mine ragionevole «le juge peut, a la demande d’une
partie, réviser le contrat (...) a la date et aux condi-
tions qu’il fixe» (art. 1195, co. 2, code civil). Piutto-
sto, in Francia si considera un disvalore intollerabile
I’induzione a concludere un contratto «a des condi-
tions substantiellement différentes» (art. 1130, co. 1,
code civil). L’uso dell’avverbio «sostanzialmente»
ha il suo peso nella costruzione della fattispecie di
invalidita: il contratto deve apparire diverso nelle
sue linee essenziali - nel contenuto - rispetto a quel-
lo che sarebbe stato concluso in assenza della pato-
logia del volere.

Mentre le due fattispecie francesi tendono ad av-
vicinarsi, quella italiana del dolo incidente ha una
sua specifica disciplina, appuntandosi sull’incidenza
della condotta dolosa sul regolamento contrattuale e
non gia sulla sua conclusione.

Ma c’¢ un altro aspetto che, come si accennava,
diversifica piu ampiamente la disciplina dei due or-
dinamenti: in Francia la tutela invalidante ¢ conces-
sa con riguardo a tutti i vizi del consenso che abbia-
no indotto a contrarre a condizioni sostanzialmente
diverse. In Italia, invece, le condizioni diverse del
contratto rilevano soltanto nel dolo e non invalidano
il contratto, anche se I’art. 1440 c.c. ¢ reputato dalla
dottrina maggioritaria non gia norma eccezionale,
ma espressione del principio generale alla correttez-
za nella contrattazione'”.

9 C. CoLOMBO, Il dolo nei contratti: idoneita del mezzo fraudo-
lento e rilevanza della condotta del deceptus, in Riv. dir.
comm., 1993, 347. Nel dolo incidente emerge 1’esigenza di con-
servare il contratto sia pur da riequilibrare negli effetti.

19 Su questa dibattuta questione, spunti interessanti in una pro-
spettiva restrittiva dell’ambito applicativo dell’art. 1440 c.c. si
traggono dagli scritti di G. D’ AMICO, Regole di validita e prin-



11 diritto italiano appare piu incline alla correzio-
ne del contratto. Se, infatti, si esclude la violenza,
oggetto solo di convalida, anche con riguardo
all’errore ¢ ammessa la modificazione del contratto
attraverso la rettifica (art. 1432 c.c). Un istituto
quest’ultimo che, diversamente dal dolo incidente
che esige una valutazione giudiziale, tiene fermo il
contratto solo qualora vi sia la volonta della parte
non in errore.

Rimanendo su un piano piu generale, va rilevato,
come si vedra nel prosieguo, che la nostra disciplina
dei vizi del consenso ¢ connotata da significative
incertezze applicative. Invece il legislatore francese
ha semplificato le singole fattispecie, attraverso una
maggiore chiarezza linguistica, ampliandone, al
contempo, I’ambito applicativo. Si consideri che
tutti e tre i1 vizi del consenso devono risultare, ai
sensi dell’art. 1130, co. 2, code civil, determinanti
nella conclusione del contratto. Pit complicato di-
venta il discorso se si esamina ’art. 1429 c.c. (cftr. §
3).

La determinatezza francese si apprezza, continua
il comma 2, con riguardo alle «persone» e «alle cir-
costanze in cui il consenso ¢ stato espresso». Cio
comporta, ad esempio, che nella valutazione
dell’errore indotto dal dolo, occorre considerare le
condizioni personali e sociali del deceptus. Questa
disposizione evoca quella «prospettiva inter-
relazionale», sostenuta dalla dottrina italiana'' ed
emersa in giurisprudenza (cfr. infra § 7), secondo
cui nella valutazione del dolo rileva anche la con-
dotta dell’ingannato.

3. L’errore tra tutela del consenso e della
circolazione.

Nel diritto francese 1’errore ¢ costruito su tre
elementi: a) la scusabilita; b) la predeterminazione
legale delle fattispecie a tutela della parte non in er-

cipio di correttezza nella formazione del contratto, Napoli,
1996; Ip., Buona fede in contrahendo, in Riv. dir. priv., 2003, 5
ss., ID., La responsabilita precontrattuale, in Tratt. Roppo, Mi-
lano, 2006, V, 977 ss. Un’impostazione diversa, di maggiore
apertura, si ritrova gia nella risalente monografia di G.
VETTORI, Anomalie e tutele nei rapporti di distribuzione fra
imprese. Diritto dei contratti e regole di concorrenza, Milano,
1983, 112 ss. Analogamente: M. MANTOVANI, «Vizi incomple-
tiy del contratto e rimedio risarcitorio, Torino, 1995, 135 ss.

T C. CoLoMBO, 1l dolo nei contratti: idoneita del mezzo fraudo-
lento e rilevanza della condotta del deceptus, cit., 351 ss., ritie-
ne che la giurisprudenza abbia ben coniugato il rilievo della
diligenza ordinaria della vittima con I’incidenza delle circo-
stanze concrete. Pertanto, se il giudice si convince che il mezzo
potenzialmente ingannevole non avrebbe tratto in inganno una
persona di normale diligenza, egli propendera per la non in-
fluenza sul consenso, salvo che le condizioni soggettive del de-
ceptus 1o inducano a una conclusione opposta.
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rore e dell’interesse generale alla sicurezza della
circolazione; c¢) ’essere stato determinante della
conclusione del contratto. L’art. 1132 code civil
stabilisce che «l’errore di diritto o di fatto, a meno
che non sia inescusabile [id est: ingiustificabile], &
causa di nullita del contratto quando ricade sulle
qualita essenziali della prestazione dovuta o su
quelle della controparte». Si tratta di una «nullite
relative» (art. 1131 code civil).

Le qualita essenziali della prestazione - chiarisce
I’art. 1133, co. 1, code civil - sono quelle «espres-
samente o tacitamente convenute e in considerazio-
ne delle quali le parti hanno concluso il contrattoy.
L’espressione «in considerazione delle quali le parti
hanno contratto» allude al requisito dell’essenzialita
dell’errore, cio¢ all’essere stato determinante del
consenso. Va aggiunto che, secondo la disposizione
francese, 1’aver accettato 1’esistenza di un’alea sulle
qualita essenziali della prestazione esclude ’errore
relativo alle medesime (art. 1133, co. 3, code ci-
vil)'2,

E agevole rilevare come la normativa italiana
non sia esattamente sovrapponibile a quella
d’oltralpe. Essa richiede 1’essenzialita - sulla quale
si tornera tra breve - e la riconoscibilita dell’errore,
non gia la scusabilita'’. L’errante, quindi, potra ri-
chiedere I’annullamento del contratto anche se il
suo errore Sia «inescusabile», ossia evitabile con
I’ordinaria diligenza. In Francia, invece, se I’errore
¢ inescusabile viene a mancare un presupposto di
rilevanza dello stesso. Stabilisce I’art. 1132 code
civil che I’errore ¢ causa di nullita del contratto «a
moins qu’elle ne soit inexcusabley.

Non ¢ il caso di indugiare su questa distinzione,
se non per rilevare come la disciplina italiana abbia
privilegiato ’affidamento della parte non in errore,
la quale, a fronte della oggettiva irriconoscibilita
dell’errore', prevale sull’altra nonostante la scusa-

12 D. MAZEAUD, Prime note sulla riforma del diritto dei con-
tratti nell ordinamento francese, cit., 3, ricorda come anche in
questo caso il legislatore abbia codificato una regola gia emersa
nella giurisprudenza (cfr. Cass. I° civ., 24.3.1987, n. 85-15736:
Bull. civ. 1, n. 105).

13 P. BARCELLONA, Errore (voce), in Enc. dir., 1966, 275 ss., si
sofferma sul requisito della riconoscibilita, introdotto dal codice
civile del 1942 in sostituzione del requisito della scusabilita,
ricavato dal sistema nella vigenza del codice del 1865 dalla dot-
trina e dalla giurisprudenza. Prima del 1942, quindi, si tutelava
maggiormente la volonta della parte contraente rispetto alla sal-
vaguardia dell’affidamento della controparte e della certezza
della circolazione. Se, infatti, 1’errore era scusabile, non interes-
sava la posizione della controparte (magari impossibilitata a
riconoscere l’errore), essendo comunque possibile agire con
I’azione di nullita del contratto. Il diritto francese, invece, ha
tenuto fermo il presupposto della scusabilita dell’errore, ma ha
ben circoscritto i casi di errore.

14 P, BARCELLONA, Errore (voce), cit., 277, chiarisce che il re-
quisito della riconoscibilita non va considerato in funzione della
buona fede della controparte. Con esso «assume rilievo un fe-
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bilita', ossia 1’assenza di responsabilitd nell’aver
errato (c.d. errore incolpevole).

Si  diceva del requisito dell’essenzialita
dell’errore nella conclusione del contratto, posto in
rilievo in modo nitido e univoco dalla normativa
francese. Quella italiana, invece, sul punto ¢ piu ar-
ticolata, poiché, come ha rilevato un’autorevole dot-
trina'®, non ¢ del tutto esatto ritenere che 1’errore
essenziale sia sempre da intendersi come determi-
nante del consenso.

Le fattispecie di errore essenziale sono state, in-
fatti, configurate diversamente (art. 1429 c.c.). Ci
sono casi in cui I’errore ¢ «essenziale in sé», rile-
vando senza che vi sia bisogno di ulteriori accerta-
menti da parte del giudice: quando cade sulla natura
o sull’oggetto del contratto (n. 1) e sull’identita
dell’oggetto della prestazione (n. 2).

In altri casi, invece, I’errore ¢ «potenzialmente
essenziale»: quando attiene alla qualita dell’oggetto
della prestazione, all’identita o alle qualita della
persona dell’altro contraente o ad una norma giuri-
dica. Qui, almeno stando alla lettera della legge, si
richiede qualcosa in piu, ossia 1’essere stato 1’errore
determinante del consenso (art. 1429, nn. 2 € 3 c.c.).

Ma allora, secondo la normativa italiana, I’errore
essenziale e I’errore determinate del consenso non
sono fattispecie coincidenti. Vi possono essere erro-
ri determinanti del consenso, che non sono al con-
tempo errori essenziali: sono tutti quegli errori sen-
za i quali ’errante non avrebbe concluso il contrat-
to, ma che non ricadono su alcuno degli elementi di
cui all’art. 1429 c.c. Di conseguenza, ove si accolga
la tesi della tassativita dei casi di errore, dovrebbe
escludersi, in questa ipotesi, la rilevanza dell’errore
ai sensi dell’art. 1429 c.c. Dunque, il contratto sa-
rebbe valido. Al contrario sono anche configurabili
anche errori essenziali che possono essere non de-
terminanti del consenso (art. 1429 n. 1 c.c.).

nomeno  oggettivamente  apprezzabile, a  prescindere
dall’incidenza dello stesso su una situazione soggettiva di cono-
scenza o ignoranza». Ne consegue che ove sussista la ricono-
scibilita dell’errore, la controparte non evita I’annullamento del
contratto provando la propria buona fede. La quale & elemento
soggettivo della fattispecie legale e non gia criterio di soluzione
di un conflitto. Cio ¢ evidente nel pagamento al creditore appa-
rente (art. 1189 c.c.). Sulla natura del giudizio di riconoscibilita
cfr. anche V. PIETROBON, Errore, volonta e affidamento nel ne-
gozio giuridico, cit., 220 ss., il quale respinge sia il criterio sog-
gettivo che oggettivo, trattandosi di giudicare i fatti «secondo il
criterio delle intersoggettivita» (p. 223).

15 V. PIETROBON, Errore, volonta e affidamento nel negozio
giuridico, cit., 192 ss., chiarito il fondamento della scusabilita,
esclude categoricamente che quest’ultimo costituisca requisito
dell’errore (202-203).

16 V. Roppro, Il contratto, Milano, 2011, 732-733. Gia P.
BARCELLONA, Errore (voce), cit., pone in luce «I’ambigua for-
mulazione della legge», rilevando che vi sono fattispecie legali
nel 1429 c.c. con riguardo alle quali non vi ¢ alcun riferimento
al requisito dell’influenza psichica (cfr. anche pp. 268-270).

Da siffatti rilievi se ne deduce che la categoria
dell’errore essenziale, per un verso, ¢ piu ristretta
della categoria dell’errore determinante del consen-
so0; per altro verso ¢, invece, piu ampia perché pos-
sono darsi, come si diceva, errori essenziali non de-
terminanti del consenso (ad esempio sulla natura o
sull’oggetto del contratto). Quest’ambiguita italiana,
superabile ove I’interprete ritenga che 1’errore deb-
ba essere sempre determinante del consenso per
causare I’annullabilita del contratto!’, anche laddo-
ve l’art. 1429 c.c. non lo precisi, non si ravvisa nella
disciplina del code civil.

Secondo il codice francese, ’errore rileva solo
se ¢ stato determinante del consenso (art. 1130):
quello sulle qualita essenziali della prestazione (art.
1133), sulle qualita essenziali della controparte (art.
1134) o sul semplice motivo quando le parti lo ab-
biano considerato espressamente elemento determi-
nante del loro consenso (art. 1135, co. 1, code civil).

Cosa comporta questa diversita? Non ¢ facile ri-
spondere. In Francia il contratto viene eliminato
ogniqualvolta ’errore sia stato determinante del
consenso. Se manca una volonta libera e consapevo-
le su taluni elementi della contrattazione, il contrat-
to ¢ invalido. Il legislatore italiano, invece, ha crea-
to - stando alla lettera delle disposizioni - uno spa-
zio ambiguo per errori essenziali non determinanti
del consenso che sono causa di annullabilita del
contratto. Questa interpretazione, ove non corretta
nel senso in cui si si diceva poc’anzi, danneggereb-
be piu che altro la circolazione, perché la parte non
in errore ¢ gia tutelata dal requisito della riconosci-
bilita dello stesso.

Non sembra possa ritenersi che la disciplina ita-
liana dell’errore tuteli maggiormente la parte in er-
rore rispetto a quella francese, perché quest’ultima
non prevede il requisito della riconoscibilita. Men-
tre in Italia un errore determinante del consenso ma
irriconoscibile non rileva giuridicamente, in Francia
ben puo condurre alla nullita del contratto.

Ci0 non significa che il diritto francese si sia di-
sinteressato della parte non in errore. La disciplina
dell’errore ¢ strutturata in modo che la nullita del
contratto non sia una conseguenza inaspettata e in-
giusta per la parte non in errore. I casi di errore, a
ben vedere, coinvolgono comunque entrambe le
parti, non nel senso dell’errore bilaterale, ma perché

17 L’essenzialita dell’errore, quale tratto generale dell’istituto,
puo desumersi sia dal principio di conservazione del contratto
(artt. 1440 c.c., 1432, 1436, co. 2, c.c.) sia dal principio di ra-
gionevolezza. Si avrebbe, infatti, una distorsione della tutela
ove si ammettesse 1’annullabilita del contratto anche quando
I’errore su uno degli elementi di cui all’art. 1429 c.c. non
avrebbe comunque indotto la parte che ha errato ad astenersi
dalla conclusione del contratto. Opinando diversamente, si in-
crinerebbe anche il principio della forza di legge del contratto
tra le parti (art. 1372 c.c.).



evocano il difetto della funzione del contratto. Tutti
i casi di errore sono caratterizzati dalla essenzialita.
Ora, se le qualita essenziali della prestazione sono
quelle espressamente o tacitamente convenute dai
contraenti, ¢ evidente che il contratto, ove esse
manchino, non ¢ in grado di assolvere la propria
funzione'®. Cosi 1’ordinamento francese reagisce
accordando I’azione di nullita.

Non si & molto distanti dalla causa del contratto'’
e cio dimostra, tra I’altro, la capacita di sopravvi-
venza di questo requisito del contratto, nonostante
I’ordonnance n. 2016-131 1’abbia esclusa dalle
condizioni di validita del medesimo (art. 1128 code
civil).

4. L’errore sul valore e il controllo sul cor-
rispettivo.

La disciplina dell’errore sul valore ¢ simile in
Italia e in Francia.

In entrambi gli ordinamenti un tale errore non ¢
essenziale di per sé. Un’inesatta valutazione del va-
lore della prestazione non incide sulla validita del
contratto, rimanendo all’interno del rischio fisiolo-
gico della contrattazione. Quest’irrilevanza ¢ un in-
dice significativo del principio di insindacabilita
dell’adeguatezza del corrispettivo.

Se un soggetto corrisponde una certa somma di
denaro per I’acquisto di un quadro di un importante
pittore, ritenendola congrua quando in realta la quo-
tazione del bene ¢ decisamente inferiore, egli non
potra chiedere I’annullamento del contratto per
I’esborso eccessivo. L’acquirente sconta la sua scar-
sa accortezza; nessun elemento essenziale del con-
tratto ¢ inciso da un mero errato apprezzamento del
valore, né vi €, tendenzialmente, una condotta cen-
surabile da parte del venditore.

18 P. BARCELLONA, Errore, cit., 252-253, tiene a distinguere
’errore dal difetto o vizio di un elemento strutturale della fatti-
specie. Egli pero rileva che «tutta la disciplina dell’errore mani-
festa la necessita di consentire al soggetto la valutazione della
concreta funzionalita del negozio (...)», oppure che la discipli-
na dei vizi del consenso e, in particolare, dell’errore «ri-
sol[vono] il problema del collegamento funzionale tra interesse
regolato e interesse reale». Ci si avvicina alla teoria della causa
in concreto.

19 Prima della riforma del 2016, un’interessante pronuncia della
Cass, 10 mai 1995, n°® 92-10.736, Bull. civ., I, n°. 194, ha stabi-
lito che deve ritenersi esistente un’eccezione alla regola della
scusabilita dell’errore: quando quest’ultimo cada sulla causa del
contratto. Si afferma che «/’erreur sur ’existence de la cause,
fiit-elle inexcusable, justifie I’annullation de I’engagement pour
defaut de causey. Cioé se ’errore ha riguardato la causa, il con-
tratto ¢ comunque nullo. L’eliminazione della causa ad opera
della riforma del 2016 non cancella certo il problema della fun-
zione del contratto; problema che riemerge, tra 1’altro, con ri-
guardo alle qualita essenziali della prestazione.
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L’errore sul valore, in entrambi i Paesi, rileva
quando penetra nel contratto, ricadendo sulle qualita
dell’oggetto della prestazione, ossia sul bene. Piu
esattamente, 1’art. 1136 code civil nega che sia nullo
il contratto qualora I’errore sul valore consista sem-
plicemente in un apprezzamento economico inesat-
to. Diversamente, stabilisce il medesimo articolo, si
ha nullita se I’errore sul valore dipende da una scor-
retta valutazione delle «qualités essentielles de la
prestation». Ancora una volta (cfr. supra § 3) viene
sostanzialmente in rilievo la funzione dell’atto, per-
ché se il bene oggetto della prestazione ¢ privo delle
qualita essenziali, manca in definitiva la giustifica-
zione dello scambio.

Analogamente, D’art. 1429 n. 2 c.c. considera ri-
levante D’errore sia sull’identita dell’oggetto della
prestazione, quale errore essenziale ex se, sia «sopra
una qualita dello stesso», con riguardo al quale oc-
corre indagare se I’errore sia stato determinante del
consenso «secondo il comune apprezzamento o in
relazione alle circostanzey.

Centralita, quindi, del bene e delle sue qualita
quali elementi strettamente correlati al consenso,
all’accordo tra le parti, ma anche alla funzione del
contratto. Il valore entra in gioco indirettamente
come ricaduta, non sempre ineluttabile, dello sba-
glio su cio che si voleva o sulle sue caratteristiche.
In questi casi il contratto non ha ragione di esistere,
perché la prestazione non ¢ quella voluta e, di con-
seguenza, il valore attribuito alla medesima ¢ spro-
porzionato e ingiustificato.

Un esempio di errore sull’identita del bene ¢ da-
to da un contratto che preveda il trasferimento della
proprieta di uno dei terreni del venditore, laddove il
compratore era convinto di acquistare un altro fon-
do ubicato in altra posizione. L’errore qui rileva
purché riconoscibile dal venditore (art. 1431 c.c.),
sebbene il corrispettivo sia quello pattuito®.

La qualita viene, invece, in rilievo con riferimen-
to alla natura del terreno compravenduto che
I’acquirente riteneva edificabile, sebbene esso aves-
se altra diversa destinazione, oppure all’attribuzione
o datazione di un’opera d’arte?'.

L’art. 1429 n. 2 c.c. esplicita i criteri che presie-
dono alla valutazione della decisivita dell’errore
sulla qualita ai fini del consenso. Essi sono costituiti
dal «comune apprezzamento» e dalle «circostanze».
Il primo richiama qualita oggettivamente determina-
te, quindi standard obiettivi e dati tecnici, il secondo
consente di attribuire rilevanza all’errore soggetti-

20y, Roppo, I/ contratto, cit., 740, parla di scissione biunivoca
tra errore sul valore ed errore essenziale, potendosi avere un
errore essenziale che non integri anche errore di valore o, al
contrario, un errore sul valore che non sia al contempo errore
essenziale.

21 Gli esempi sono tratti da V. Roppo, Il contratto, cit., 739.
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vamente determinante nel particolare contesto di
quel contratto.

Anche la disciplina francese richiama criteri og-
gettivi e soggettivi di valutazione delle qualita es-
senziali della prestazione. L’art. 1130, co. 2, code
civil stabilisce, in generale, che il carattere determi-
nante dei vizi del volere si apprezza con riguardo
«aux personnes et aux cinconstances dans lequelles
le consentement a eté donnéy. La parola «circostan-
ze» attrae fatti sia oggettivi che soggettivi. Piu spe-
cificamente, le qualita essenziali della prestazione
«sono quelle espressamente o tacitamente convenu-
te e in considerazione delle quali le parti hanno
concluso il contratto» (art. 1133, co. 1, code civil).
Le parti, ad esempio, possono dare rilievo a una de-
terminata qualita del bene, tale per cui la sua man-
canza nella realta, sebbene non possa dirsi oggetti-
vamente determinante del consenso, risulti soggetti-
vamente determinante perché obiettivata nel con-
tratto.

Da questa breve disamina dell’errore sul valore
emerge un dato efficacemente sintetizzato in dottri-
na®’: «il valore economico del bene non & una sua
qualita, nel senso dell’art. 1429, n. 2: la norma ri-
guarda qualita fisiche, tecniche, funzionali, storiche,
ecc., ma non qualitd puramente economiche». Cosi
¢ anche in Francia®.

Indubbiamente ¢ comune ai due ordinamenti il
principio di insindacabilitda dell’adeguatezza del
corrispettivo, come emerge, in Italia, anche dall’art.
34, co. 2 del codice del consumo, secondo cui la va-
lutazione della vessatorieta della clausola del con-
tratto tra consumatore e professionista non attiene
«all’adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei
servizi». Ugualmente ¢ in Francia con riguardo al
contratto per adesione, laddove I’art. 1171, co. 2,
code civil stabilisce che lo squilibrio significativo
non attiene alla «adéquation du prix a la presta-
tion». Cio non significa, tuttavia, che gli accordi sul
corrispettivo siano sempre legittimi e insindacabili.

Basti pensare al corrispettivo irrazionale, spro-
porzionato o frutto dell’abuso di una condizione di
debolezza altrui. In questi casi vengono in rilievo
istituti diversi dall’errore, non gia per tutelare la
parte che abbia errato nell’attribuzione del valore
della prestazione, ma per garantirla
dall’inattuazione dell’interesse perseguito o per ri-
mediare alla lesione della propria liberta contrattua-
le. Vedremo piu avanti, soprattutto nel § 12, che la
conseguenza sul piano rimediale non sempre ¢ di
tipo invalidante il contratto.

22'V. Roppo, 1] contratto, cit., 740.
23 D. MAZEAUD, Prime note sulla riforma del diritto dei con-
tratti nell’ordinamento francese, cit., 3.

C’¢ di piu: a volte I’autonomia delle parti nella
determinazione del corrispettivo ¢ compressa da ra-
gioni di ordine pubblico. In tema di locazione, ad
uso abitativo e non, il legislatore, attraverso la pre-
visione dell’obbligo di registrazione del contratto
(art. 1, co. 346, 1. n. 311/2004) e una policy di con-
trasto al patto integrativo, tenuto occulto, in cui si
prevede un canone maggiore rispetto a quello risul-
tante dal contratto scritto e registrato di locazione
(art. 13, co. 1, 1. n. 431/1998 ¢ art. 79, co. 1, L. n.
392/1978), ha disincentivato fortemente le parti a
eludere o evadere il fisco. Secondo la giurispruden-
za di legittimita, ¢ nullo siffatto patto aggiuntivo ri-
spetto al contratto di locazione di immobile, ad uso
abitativo’® o non®. E una nullita che vizia solo il
patto (dissimulato), sebbene tardivamente registrato,
e non anche il contratto di locazione regolarmente
registrato (che reca un canone simulato).

Le parti non sono, percio, libere di porre in esse-
re una simulazione relativa parziale avente ad og-
getto il canone di locazione.

A proposito degli istituti cui si diceva appena
sopra, diversi dall’errore, € noto che in Italia la cau-
sa non ¢ piu strumento di controllo dell’utilita socia-
le del contratto (c.d. fase «ideologica e dogmatica»)
a tutto vantaggio del tipo legale, ma ¢ oramai intesa
- e cosi ¢ stata rilanciata®® ma anche travisata®’ o so-
pravvalutata® - quale funzione economico-
individuale della specifica negoziazione. La formula

24 Cass. Sez. un., 17.9.2015, n. 18213, in Giur. it., 2016, 2, 324
ss., con nota di V. CUFFARO, Locazione e imposta di registro.
Aporie della giurisprudenza e pervicacia del legislatore in tema
di locazione e obbligo di registrazione, in Nuova giur. civ.
comm., 2016, 2, 268 ss., con nota di C. ULESSI-G. BUSET, Loca-
zione abitativa e patto occulto di maggiorazione del canone.

25 Cass. Sez. un., 9.10.2017, n. 23601, in Leggi d Italia on line.

26 R. RoOLLL [ rilancio della causa del contratto: la causa con-
creta, in Contr. e impr., 2007, 2, 416 ss.

27 V. Roppo, Causa concreta: una storia di successo? Dialogo
(non reticente né compiacente) con la giurisprudenza di legit-
timita e di merito, in Riv. dir. civ., 2013, 4, 957 ss. (versione in
Leggi d’Italia on line) mostra come, con riguardo a certe tema-
tiche (elusione del fisco, contratti derivati), la causa in concreto,
pur essendo una elaborazione dottrinale di grandissimo rilievo,
sia stata impiegata a sproposito dalla Cassazione in luogo di
altri istituti quali I’impossibilita sopravvenuta della prestazione,
I’errore o la nullita per contrarieta a norme imperative.

28 U. Grassl, Una disciplina per la causa del contratto. Rifles-
sioni in memoria di una nozione al tramonto, in Rass. dir. civ.,
858 ss., in questo lucido e acuto saggio sottolinea, nell’attivita
di qualificazione del contratto, la centralita della dialettica tra la
norma di legge e gli effetti del contratto stesso. Una dialettica
che incorpora la necessita della causa, ma che al tempo stesso la
supera. Cio in quanto, secondo 1’Autore, «un corretto inqua-
dramento della nozione di causa esige di estendere 1’attenzione
dell’interprete alla ricostruzione della norma del caso concreto
(...». Egli reca diversi esempi da cui emerge come pit che
un’«ambigua nozione di causa in concreta», ¢ «la sussunzione
della fattispecie concreta nella norma del caso concreto di volta
in volta elaborata dall’interprete» a essere davvero decisiva ai
fini della valutazione del contratto (p. 864).



causa concreta esprime non soltanto un elemento
della struttura del contratto, ma anche e soprattutto
gli interessi concretamente perseguiti dal medesimo.

Mettendo in primo piano gli interessi obiettivati
nel contratto, la causa finisce, tra 1’altro, col tutelare
la parte dall’assunzione di un’obbligazione irrazio-
nale, qual ¢ il corrispettivo inutile?”. Ma qui vi & un
controllo diretto non gia sul quantum del corrispet-
tivo, bensi sulla giustificazione del contratto.

Un’autrice italiana®® ha studiato, a fondo e con
finezza, i problemi legati alla contrattazione risolvi-
bili con la causa. La quale non confligge con la li-
berta delle parti, anzi la preserva, tutelando chi ab-
bia assunto un’obbligazione senza fondamento, ir-
razionale e incoerente rispetto all’assetto di interessi
esplicitato nel contratto’'. Un esempio recente ¢ da-
to dalla tutela riconosciuta a chi abbia trasferito un
bene sine causa, sebbene sussista 1’ordine di banco-
giro*%,

29 Cass. 8.5.2006, n. 10490, in Nuova giur. civ. comm., 2007, 3,
299 ss., con nota di M. CuccovILLO, La nullita del contratto
d’opera per difetto di causa, dopo aver ripercorso in sintesi le
diverse concezioni della causa, riconosce in essa, nella sua ve-
ste nuova di causa in concreto, uno strumento essenziale della
struttura contrattuale. La causa, secondo la Corte, va intesa co-
me «sintesi degli interessi reali che il contratto stesso ¢ diretto a
realizzare (al di 1a del modello, anche tipico, adoperato). Sintesi
(e dunque ragione concreta) della dinamica contrattuale, si badi,
e non anche della volonta delle parti.» [corsivo mio]. La mede-
sima nozione di causa ¢ stata ripresa da Cass. Sez. un.,
9.10.2017, n. 23601, cit.

30 E. NAVARRETTA, Le ragioni della causa e il problema dei
rimedi. L’evoluzione storica e le prospettive nel diritto europeo
dei contratti, in Riv. dir. comm., 2003, 979 ss.; ID., Causa e
giustizia contrattuale a confronto: prospettive di riforma, in
Riv. dir. civ., 2006, 411 ss.; ID., Le prestazioni isolate nel dibat-
tito attuale. Dal pagamento traslativo all’atto di destinazione,
in Riv. dir. civ., 2007, 823 ss.; ID., Europa cum causa, in Diritto
comunitario e sistemi nazionali: pluralita delle fonti e unitarie-
ta degli ordinamenti, Napoli, 2010, 323 ss.; ID., La causa e la
réforme du code civil francese, in Persona e mercato, 2017, 4,
205 ss. Si veda dell’Autrice anche il lavoro monografico, La
causa e le prestazioni isolate, Milano, 2000.

31'y. Roppo, Causa concreta: una storia di successo?, cit., 11
(versione on line), sintetizza benissimo come «la causa concreta
serva (...) per stabilire se il contratto si presenta e si sviluppa
come un’operazione sensata, alla luce degli interessi che le parti
vi hanno dedotto e del modo in cui hanno voluto sistemarli e
bilanciarli; in definitiva, essa funziona come strumento per de-
cidere se la pretesa che una parte rivolge contro 1’altra sia coe-
rente, secondo razionalita, con quell’assetto di interessi; o se
invece accogliere la pretesa darebbe luogo a un risultato irra-
zionale e insensato. Sono i casi in cui si dice che la causa man-
ca, 0 ¢ venuta meno, o ¢ stata frustratan. Da questo punto di
vista, la causa appare come un requisito indispensabile del con-
tratto, come dimostra argutamente E. NAVARRETTA, La causa e
la réforme du code civil francese, cit., 206 ss., secondo la quale
il legislatore francese, non contemplando la causa tra i requisiti
di validita del contratto (art. 1128 code civil), ha indebolito for-
temente la tutela della parte che, a fronte del nudo patto, non
riesca a provare la cause de [’engagement (p. 208).

32 Cass. Sez. un., 27.7.2017, n. 18725, in Nuova giur. civ.
comm.,2017, 12, 1685, con nota di N. MuccioLl, Le Sezioni
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Se in tali casi viene in rilievo un interesse priva-
to (id est: 'autodeterminazione e 1’esercizio utile
dell’autonomia privata), la causa concreta ¢ essen-
ziale altresi per far emergere 1’intenzione illecita dei
contraenti. Com’¢ accaduto, di recente, nel campo
delle locazioni*®, ove Iilliceita dell’intento elusi-
vo/evasivo preclude ogni possibilita di sanatoria del
patto dissimulato posto a latere del contratto di lo-
cazione.

E stato esattamente osservato che le funzioni
svolte dalla causa in un ordinamento che non la
contempli tra i requisiti del contratto sono comun-
que fatte proprie da altri istituti**.

La scelta dei progetti di codificazione europea,
assunta sul modello del diritto tedesco, di non con-
templare la causa, ¢ stata seguita anche, come si di-
ceva, dalla riforma del code civil. Anche se cio -
scrive un autore francese®® - «non permette di con-
cludere che [essa] sia puramente e semplicemente
scomparsa dal nostro droit positif (...) nella misura
in cui alcune delle sue funzioni, quelle tradizionali
ovvero quelle pit moderne, sono conservate o con-
sacratey.

Sono infatti diversi gli istituti d’oltralpe che
coinvolgono il problema della giustificazione e del-
la meritevolezza del contratto. Il cui contenuto
(elemento essenziale ex art. 1128 code civil) e sco-
po non devono contrastare con 1’ordine pubblico
(art. 1162 code civil), quindi con le norme imperati-
ve®®. Inoltre, per quanto ci interessa piu da vicino: il

unite sull ’esecuzione indiretta della donazione tipica: brevi os-
servazioni, a proposito di un contratto di deposito titoli e di
un’operazione di trasferimento dei medesimi nel conto di un
beneficiario, afferma che il bancogiro ¢ solo «una mera modali-
ta di trasferimento di valori dal patrimonio di un soggetto in
favore del patrimonio di un altro soggetto». La causa deve stare
altrove ed esattamente «nel rapporto tra ordinante-disponente e
beneficiario, dal quale dovra desumersi se 1’accreditamento (at-
to neutro) ¢ sorretto da una giusta causa». Ove si ravvisi uno
spirito di liberalita, occorrera un atto pubblico tra disponente a
beneficiario, poiché 1’operazione in parola integra, secondo le
Sezioni unite, una donazione non gia indiretta (art. 809 c.c.) ma
diretta (art. 769 c.c).

33 Cass. Sez. un., 9.10.2017, n. 23601, cit., trae argomento dalla
nozione di causa concreta, per chiarire come, in caso di loca-
zioni non abitative, il patto integrativo (con cui si stabiliscono
canoni superiori rispetto a quanto pattuito nel contratto di loca-
zione registrato) sia affetto da nullita virtuale, giacché «la nulli-
ta deriva non dalla mancata registrazione (situazioni suscettibile
di essere sanata con il tardivo adempimento), ma, a monte,
dall’illiceita della causa concreta del negozio, che una tardiva
registrazione non appare idonea a sanarey.

3 G. B. FERRI, L’ “invisibile” presenza della causa del contrat-
to, in Eur. e dir. priv., 2002, p. 897 ss.

35 D. MAZEAUD, Prime note sulla riforma del diritto dei con-
tratti nell’ordinamento francese, cit., 6.

36 Altrimenti, secondo la prospettiva italiana, la causa concreta
del contratto ¢ illecita. Del resto, la causa concreta, come ha
insegnato un insigne civilista italiano (G. B. FERRI, Causa e tipo
nella teoria del negozio giuridico, Milano, 1966, 25, ¢ funzio-
nale «a far valere specifici interessi e scopi pratici condivisi
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contratto a titolo oneroso ¢ nullo se la contropresta-
zione & «derisoria», «illusoria»®’ (art. 1169 code ci-
vil), percio il funzionamento programmato ¢ irrea-
lizzabile*®.

Rimane, quindi, ben salda I’idea che I’autonomia
privata ¢ libera se non confligge con interessi pub-
blici, se ¢ espressione di razionalita, di proporziona-
lita dei diritti e degli obblighi e se ¢ frutto della ca-
pacita di autodeterminarsi del soggetto su cui non
abbia influenza la controparte.

Ancor piu specificamente, il sindacato sul corri-
spettivo si giustifica qualora ’errore sul valore sia
stato causato dal raggiro perpetrato dalla contropar-
te. L’ingannato potra richiedere I’annullamento del
contratto (art. 1439 c.c.) o il risarcimento del danno
(art. 1440 c.c.). In Francia I’art. 1139 code civil pre-
vede che l’errore conseguente al dolo ¢ causa di
nullita del contratto anche quando riguarda il valore
della prestazione. Il corrispettivo ¢ dunque sindaca-
bile qualora sia il risultato di una condotta decisa-
mente scorretta.

E se il dolo ¢ insussistente non essendovi raggi-
ro, nell’ordinamento italiano si riconosce una re-
sponsabilita precontrattuale in capo a chi abbia ta-
ciuto alla controparte, durante la contrattazione, in-
formazioni fondamentali che abbiano inciso sulla
determinazione del prezzo. L’informazione essen-
ziale ¢ quella che consente alle parti di fissare il
giusto prezzo, in considerazione delle caratteristiche
e della natura del bene oggetto del contratto. Ora-
mai vi sono poche resistenze a ritenere che D’art.
1337 c.c. costituisca il fondamento di un dovere in-
formativo generale, il cui oggetto va ben oltre la fat-
tispecie espressa dall’art. 1338 c.c. e da altre norme
di dettaglio contenute in codici di settore o in testi
unici.

La giurisprudenza italiana, non piu diffidente nei
confronti delle clausole generali, anzi avendole am-
piamente ascritte al proprio argomentare®®, ha esteso

dalle parti ed esplicitati nel (o desumibili dal) contratto o
dall’operazione negoziale nel suo complesso (collegamento
contrattuale)». Dunque, i problemi riconducibili alla causa sono
connaturati al contratto; essi non vengono eliminati mediante la
soppressione della causa.

37 D. MAZEAUD, op. loc. cit. Ancora: si considerano non scritte
le clausole «che privino di sostanza 1’obbligazione essenziale
del debitore» (art. 1170 code civil); ugualmente per le clausole
di un contratto di adesione «che creano uno squilibrio significa-
tivo tra i diritti e gli obblighi delle parti» (art. 1171 code civil);
«devient caduc» un contratto concluso verbalmente se viene
meno uno dei suoi elementi essenziali (art. 1186 code civil); &
nullo, come si vedra piu ampiamente infi-a, il contratto concluso
con abuso dello stato di dipendenza di una parte (art. 1143 code
civil).

3 E. NAVARRETTA, Le ragioni della causa e il problema dei
rimedi, cit., 786.

39 Per merito soprattutto della dottrina. S. RODOTA, II problema
della responsabilita civile, Milano, 1964; ID., Le fonti di inte-
grazione del contratto, 1969, rist. 2004, confessa

I’ambito applicativo dell’art. 1337 c.c. al contratto
valido ma pregiudizievole per la parte vittima di un
comportamento scorretto’. E la scorrettezza puo
ben consistere nell’omessa informazione, durante le
trattative, di un aspetto decisivo per valutare
’adeguatezza del corrispettivo*.

Del resto, sono molte le norme di settore - nel
codice del consumo, del turismo, nel testo unico
bancario, nel testo unico della finanza - che disci-
plinano espressamente e con minuzia i doveri in-
formativi, senza con cio esaurire 1’ambito applicati-
vo dell’art. 1337 c.c. che, altrimenti, diventerebbe
una disposizione meramente ricognitiva di fattispe-
cie legali altrove previste. Piuttosto, le diverse di-
scipline degli obblighi informativi costituiscono una

nell’Introduzione che, all’epoca di questo prezioso e lungimi-
rante volume, Egli avvertiva come 1’utilizzo delle clausole ge-
nerali fosse «una via essenziale per evitare scarti drammatici tra
diritto immobile e realtd mutevole, per mantenere all’interno
del sistemo giuridico fenomeni che, altrimenti, gli sarebbero
sfuggiti e ne avrebbero scardinato I’impianto» (p. IX). La lette-
ratura successiva e la giurisprudenza gli hanno dato ragione.
Ancora attuali sono le pagine 151 ss. in cui Rodota esclude che
il giudice possa trarre «il criterio di integrazione da una valuta-
zione del tutto soggettiva dei dati della coscienza sociale. La
fonte da cui trarre la regola che integra il contratto ¢ la Costitu-
zione e segnatamente gli artt. 2, 36, 37, 39, 41 e 42.
Nell’integrazione del contratto, Rodota ¢ sempre attento a due
aspetti della contrattazione: 1) attuazione completa
dell’operazione economica perseguita dalle parti; 2) «formazio-
ne di una norma contrattuale adeguata alle finalita d’ordine so-
ciale perseguite dall’ordinamento» (p. 152).

40 Cass., 29.9.2005, n. 19024, in Danno e resp., 2006, 1, 25 ss.,
con nota di V. RoPPO-G. AFFERNIL, Dai contratti finanziari al
contratto in genere: punti fermi della Cassazione su nullita vir-
tuale e responsabilita precontrattuale; Cass. Sez. un.,
19.12.2007, nn. 26724 e 26725, in Contr. e impr., 2008, 936
ss., con nota di F. PROSPERI, Violazione degli obblighi di infor-
mazione nei servizi di investimento e rimedi contrattuali (a
proposito di Cass. Sez. un. 19 dicembre 2007, n. 26724 e 26725
del 2017) e commentata da molti altri Autori. Cfr. anche Cass.,
17.2.2009, n. 3773, in Danno e resp., 2009, 5, 503 ss., con nota
di V. SANGIOVANNI, La Cassazione interviene di nuovo sulle
norme di condotta degli intermediari finanziari. Per una tratta-
zione analitica del tema del rapporto tra regole di validita e di
responsabilita cfr. G. VETTORI, Anomalie e tutele nei rapporti di
distribuzione tra imprese, Milano, 1983, cit.; ID., Regole di va-
lidita e di responsabilita di fronte alle Sezioni Unite, in Obbl. e
contr., 2008, 2, 104 ss.

41 Cass., 29.9.2005, n. 19024, cit., afferma che il contenuto del-
la clausola generale di cui all’art. 1337 c.c. «non puo essere
predeterminato in maniera precisa, ma certamente implica il
dovere di trattare in modo leale, astenendosi da comportamenti
maliziosi 0 anche solo reticenti e fornendo alla controparte
ogni dato rilevante, conosciuto a anche solo conoscibile con
I’ordinaria diligenza, ai fini della stipulazione del contratto»
[corsivo mio]. 1l fatto che la Suprema Corte responsabilizzi de-
cisamente le parti (finanche con riguardo ai dati conoscibili con
I’ordinaria diligenza), ¢ del tutto coerente con il fondamento del
contratto che & I’accordo. E evidente che se le parti ignorano i
«dati rilevanti» di quella specifica operazione economica, non
vi potra essere un accordo pieno.



manifestazione del generale dovere informativo di
cui all’art. 1337 c.c.

Anche il diritto francese eleva la buona fede a
regola cardine di tutte le fasi contrattuali (art. 1104
code civil) e prevede, quale specificazione della
stessa, 1l dovere di informazione. Secondo I’art.
1112-1 code civil, chi ¢ in trattativa deve comunica-
re all’altro quell’informazione «la cui importanza ¢
determinante del consenso», ma che ¢ ignorata le-
gittimamente o in ragione della fiducia risposta nel-
la controparte. Da un lato, quindi, si responsabilizza
la parte che possiede certe informazioni, dall’altro,
rilevano la condotta del destinatario
dell’informazione e una particolare condizione sog-
gettiva qual ¢ la fiducia. L’articolo continua preci-
sando che rivestono un’importanza determinante
«quelle informazioni che hanno un collegamento
diretto e necessario con il contenuto del contratto o
la qualita delle parti». Si aggiunge altresi che il do-
vere di informazione «non si riferisce alla stima del
valore della prestazione».

In definitiva ’ammontare del corrispettivo, sia in
Francia che in Italia, ¢ sindacabile da parte del giu-
dice non in quanto tale, ma perché influenzato
dall’omessa informazione di un fatto determinante
del consenso (o per le ragioni di cui si ¢ detto so-
pra). Un fatto da apprezzarsi con riguardo non gia a
qualsivoglia aspetto - e di certo non meramente in-
terno alla parte - ma all’oggetto della prestazione,
al contenuto del contratto o alle qualita delle parti**.

L’art. 1112-1, co. 4, code civil precisa che chi si
ritenga destinatario mancato di un’informazione ha
I’onere di provare che la controparte era tenuta a
fornirla. Su quest’ultima grava, invece, la prova di
aver fornito I’informazione.

5. (Segue) Sproporzione e tutele.

Naturalmente, spingendo oltre il discorso, la mi-
sura dello scambio ¢ censurabile anche al di la
dell’omessa o falsa informazione, come nei casi del-
la rescissione o dell’usura in concreto, laddove vi ¢,
per ragioni diverse, un perturbamento della volonta
di un contraente. Perturbamento che comporta un
lucro sproporzionato. Da qui la necessita di una tu-
tela consistente nell’eliminazione degli effetti del
contratto (artt. 1447-1448) o della singola clausola
(art. 1815, co. 2, c.c.), ovvero nella correzione del

4 G. VETTORI, Norme, dogmatica e sentenze: quid iuris?, in
Persona e mercato, 2017, 2, 82-83, rileva, piu in generale,
«come la ricerca di un rimedio effettivo in tema di squilibrio
negoziale sia al centro dell’attenzione del legislatore, della dot-
trina e della giurisprudenza. Un coordinamento e un dialogo ¢,
allora, necessario. Senza rifiuti o aprioristiche chiusure.
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contratto rescindibile (cfr. art. 1450 c.c.)* o usura-
rio qualora il tasso di interessi di mora sia abnor-
me* o infine - ma orami in casi limitati per effetto
di una discutibile pronuncia della Cassazione a Se-
zioni Unite - in ipotesi di usura sopravvenuta®.
Vanno ricordate anche le regole contenute nell’art.
9 della legge n. 192/1998 sull’abuso di posizione
dominante che impongono alle parti un specifico
contenuto contrattuale®.

43 E. GABRIELLL, Studi sulle tutele contrattuali, Milano, 2017, 9
ss., ammette, sulla scorta di una risalente giurisprudenza di le-
gittimita, che ’offerta di riconduzione ad equita del contratto,
inserita nel processo quale controdomanda, possa essere generi-
ca. In tal caso, l’offerente rimette al giudice la misura
dell’intervento correttivo.

4 A. BENUSSI, Interessi moratori ed usura: trattamento equita-
tivo per chi applica tassi usurari?, in Persona e mercato, 2017,
3, 21 ss., critica con buone ragioni le sentenza del tribunale di
Roma, 16.11.2016, la quale accosta l’interesse di mora alla
clausola penale, con conseguente applicazione estensiva
dell’art. 1384 c.c. L’ Autore, invece, dopo aver criticato anche
altre soluzioni, giunge a ritenere che, qualora I’interesse mora-
torio superi il tasso soglia, «nessun interesse sia dovuto, esat-
tamente come accade quando la soglia ¢ superata dal (solo) in-
teresse corrispettivo» (p. 27).

45 Cass. Sez, un., 19.10.2017, n. 24675, in www.cassazione.net.,
nega che con riguardo ai due casi di usura sopravvenuta (id est:
contratti conclusi prima della 1. n. 108/1996 e contratti conclusi
successivamente a quest’ultima con tassi di interesse divenuti
usurari nel corso dell’esecuzione del contratto) possa essere
predicata la nullita o I’inefficacia ex nunc della clausola, con
conseguente sostituzione automatica ai sensi dell’art. 1419, co.
2, c.c. Le Sezioni Unite aggiungono anche che I’illiceita del
pagamento della rata al tasso di interesse diventato usurario non
possa essere desunta neppure dal canone della buona fede og-
gettiva nell’esecuzione del contratto (art. 1375 c.c.). Qui la mo-
tivazione ¢ fine: «la buona fede € criterio di integrazione del
contenuto contrattuale rilevante ai fini «dell’esecuzione del
contratto» stesso (art. 1375 cod. civ.), vale a dire della realizza-
zione dei diritti da esso scaturenti. La violazione del canone di
buona fede non ¢ riscontrabile nell’esercizio in sé considerato
dei diritti scaturenti dal contratto, bensi nelle particolarita di
tale esercizio in concreto, che siano appunto scorrette in rela-
zione alle circostanze del caso. In questo senso puo allora af-
fermarsi che, in presenza di particolari modalita o circostanze,
anche la pretesa di interessi divenuti superiori al tasso soglia
in epoca successiva alla loro pattuizione potrebbe dirsi scorret-
ta ai sensi dell’art. 1375 cod. civ. [corsivo mio]; ma va escluso
che sia da qualificare scorretta la pretesa in sé di quegli interes-
si, corrispondente a un diritto validamente riconosciuto dal con-
tratto». Insomma, secondo le Sezioni Unite, il fatto che
I’interesse previsto dal contratto di mutuo sia diventato usurario
in conseguenza dell’abbassamento sopravvenuto del tasso so-
glia non rende illecita la previsione contrattuale. Il che pare
davvero discutibile, perché un contratto ad esecuzione periodica
non puo, proprio per la sua struttura, essere cristallizzato, altri-
menti si rischia di creare uno scollamento tra il contratto mede-
simo e I’ordinamento giuridico come si € evoluto nel tempo. In
altri termini, il contratto, nell’ottica delle Sezioni unite, diventa
un fatto sottratto alla valutazione giuridica, se non per quanto
attiene all’ambito applicativo dell’art. 1375 c.c. (cfr. A.
GENITILL, La nullita, in I contratti in generale, a cura di E. Ga-
brielli, Milano, 2006, 1450).

4 Ne da conto in modo limpido e innovativo M. MAUGER],
Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, Milano,
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Come si sara notato, la tutela fin qui si muove
nell’ambito dei vizi del volere o di fattispecie ben
circoscritte dal legislatore, come ’usura, la rescis-
sione, I’incapacita naturale (art. 428 c.c.) in cui vi €
una lesione della liberta contrattuale. Ma, secondo
un’autorevole dottrina*’, vi sarebbe spazio argo-
mentativo per slegare il controllo sul corrispettivo
dai vizi del consenso (e dalle altre norme di fatti-
specie), attraverso il riconoscimento della valenza
sistematica del principio costituzionale di propor-
zionalita*®. Dal quale si possono trarre ragioni per
tutelare chi abbia concluso un contratto a condizioni
decisamente sfavorevoli, ma con volonta non vizia-
ta né turbata dalla sussistenza di uno stato di biso-
gno o di una dipendenza dall’altro.

Secondo  quest’impostazione, il  controllo
sull’equilibrio  negoziale, che non  mira
all’equivalenza delle prestazioni, realizza un inte-
resse generale®; si pensi a quella giurisprudenza
sulla riducibilita d’ufficio della clausola penale™ o
sulla nullita, totale o parziale, della caparra confir-
matoria manifestamente eccessiva®. Il principio in
parola ¢ il baluardo contro le sproporzioni eccessi-
ve, il cui rimedio sarebbe la riduzione a proporzio-
ne’?, oppure la nullita (sia pur con qualche dubbio)
nello specifico ambito del patto marciano - oggetto

2003, 171-172, svolgendo un confronto convincente con alcune
disposizioni del T.U.B., che «preparano il terreno per una scelta
di autonomia privata, nel rispetto della varieta dei contenuti e
delle preferenze individuali».

47 P. PERLINGIERL, Il «giusto rimedio» nel diritto civile, in Il
giusto processo civile, 2011, 1, 20-23, indica diversi articoli del
codice civile, della legislazione e della Costituzione da cui trar-
re il principio generale della proporzionalita. L’illustre Autore
aveva gia ampiamente affrontato questo difficile tema nel sag-
gio intitolato “Equilibrio normativo e principio di proporziona-
lita nei contratti, in Rass. dir. civ., 2001, 2, 334 ss. Contra: A.
CATAUDELLA, L 'uso abusivo dei principi, in Riv. dir. civ., 2014,
4, 747 ss. e E. DEL PRATO, Qualificazione degli interessi e cri-
teri di valutazione dell attivita privata funzionale tra liberta e
discrezionalita, cit., 408.

4 Questo ¢ il punto decisivo e innovativo del saggio di P.
PERLINGIERL, Equilibrio normativo e principio di proporzionali-
ta nei contratti, cit., 349 ss.

49 P. PERLINGIERI, I «giusto rimedio» nel diritto civile, cit., 223.
30 Cass., 24.9.1999, n. 10511 e Cass. Sez. un., 13.9.2005, n.
18128, entrambe in Leggi d’ltalia on line. Secondo P.
PERLINGIERI, 1] «giusto rimedioy» nel diritto civile, cit., 224, «si
profila 1’adeguamento (secondo proporzione) della clausola
penale irrisoria, talvolta elusiva del divieto dell’esonero di re-
sponsabilita (art. 1229 c.c.); si ammette il potere di correzione
giudiziale in tema di imposizione di condizioni inique nei rap-
porti di dipendenza economica; si prospetta, in tema di ipoteca,
I’applicazione dell’art. 2873, comma 2, c.c., anche nella fase
genetica del rapporto, «considerando sempre immeritevole una
ipoteca di valore sperequato rispetto al debitoy.

31 Corte cost., ord. 2.4.2014, n. 77, in Leggi d Italia on line.

52 P. PERLINGIERI, Equilibrio normativo e principio di propor-
zionalita nei contratti, cit., 356.

di interventi legislativi’®® - afflitto da una spropor-
zione genetica™.

Ad ogni modo, le condizioni assai sfavorevoli in
cui una parte abbia concluso il contratto dipendono
soprattutto da una ridotta capacita di autodetermi-
narsi o dalla mancanza di informazioni di cui la
controparte abbia approfittato. Ed in entrambi i casi,
I’ordinamento italiano offre protezione.

C’¢ un altro aspetto della riforma francese che
merita una sottolineatura. Il legislatore ha stabilito
che il dovere di informazione non puo essere né
escluso né limitato (art. 1112-1, co. 5, code civil),
dunque la relativa disposizione ha natura imperati-
va. Inoltre, sotto il profilo rimediale, si prevede che,
in caso di omessa informazione, ¢ disponibile non
soltanto  1’azione  risarcitoria, ma  anche
I’annullamento del contratto alle condizioni previste
dagli artt. 1130 ss. code civil sui vizi del consenso
(art. 1112-1, co. 6, code civil).

Si puo allora rilevare come il confine tra regole
di validita e regole di comportamento/responsabilita
sia talvolta piuttosto sottile. Una scorrettezza pre-
contrattuale che consti nell’omessa informazione di
un fatto determinante, da un lato, finisce col giusti-
ficare la conformazione del contenuto del contratto
attraverso il risarcimento, dall’altro puo essere il so-
strato del dolo (amplius infra § 7) o dell’abuso dello
stato di dipendenza e cagionare I’invalidita del con-
tratto.

Se si ampliano i vizi del volere, com’¢ avvenuto
con la riforma francese, si riduce la distanza tra le
regole di comportamento e quelle di validita. Men-
tre in Italia I’omessa informazione rilevante per la
conclusione del contratto fonda tendenzialmente,
salvo diversa disposizione di legge, solo un’azione
risarcitoria, in Francia I’ambito rimediale ¢ piu este-
so. Cio in quanto il legislatore, da un lato, ha codifi-
cato il dolo omissivo (art.1137, co. 2, code civil),
dall’altro, ha riconfigurato la violenza, introducendo
la fattispecie elastica dello stato di dipendenza (art.
1143 code civil, su cui amplius infra § 11).

3 A, LuMINoso, Patto commissorio, patto marciano e nuovi
strumenti di autotutela esecutiva, in Riv. dir. civ., 2017, 1, 10
ss.; G. D’AMico, S. PAGLIANTINL, F. PIRAINO, T. RuMl, I nuovi
marciani, Torino, 2017; S. PAGLIANTINI, L art. 2744 e le alchi-
mie del legislatore: per una prima lettura (ragionata) dell’art.
48-bis T.U.B., in Nuove leggi civ. comm., 2016, 931 ss.

34 S. PAGLIANTINIL, Nuovi modelli di garanzie patrimoniali. Spi-
golando intorno all’art. 48 bis T.U.B.: specialita (di trattamen-
to) e principio di proporzionalita delle garanzie?, in Giur. it.,
2017, 7, 1715 ss., con riguardo alla complessa questione del
rimedio applicabile al patto marciano sproporzionato fin dalla
sua genesi, analizza le diverse tesi prospettate e prospettabili,
propendendo, sulla scia delle opinioni di Pietro Perlingieri (sul-
la proporzionalita quale principio cardine del sistema delle ga-
ranzie reali) e di Angelo Luminoso (con riguardo a una datio in
solutum iniqua), per la illiceita del patto marciano originaria-
mente sperequato.



6. L’errore sul motivo e la presupposizione.

La scelta italiana e francese di contenere la rile-
vanza giuridica dell’errore ¢ funzionale, da un lato,
a giustificare ragionevolmente 1’estensione alla con-
troparte (non  in  errore) del  rischio
dell’annullamento dell’atto, dall’altro, a collocare i
motivi personali della contrattazione su un piano di
irrilevanza. Un’irrilevanza che permane anche se
I’errore su circostanze esterne al programma nego-
ziale™ sia stato determinante del consenso e persino
se noto alla controparte. Salvo che, in quest’ultima
ipotesi, sia configurabile, come si diceva, una re-
sponsabilita precontrattuale per contrarieta a buona
fede (art. 1337 c.c.)*, oppure la fattispecie del dolo.

I motivi soggettivi, quelli individuali, sono irri-
levanti perché non penetrano nel contenuto del con-
tratto, rimanendo nella sfera volitiva interna della
parte e percio inaccessibili alla controparte. Ma i
motivi possono diventare essenziali per il regime
del contratto, qualora essi perdano la connotazione
squisitamente soggettiva e unilaterale, oggettivan-
dosi e divenendo comuni’’. In tal caso viene in ri-
lievo la presupposizione, tecnica di tutela di matrice
tedesca, accolta da tempo dalla giurisprudenza ita-
liana, atta a far emergere |’interesse obiettivo posto
dalle parti a fondamento del contratto.

Attraverso la presupposizione si coglie la giuri-
dicita non gia di un motivo interno alla sfera psichi-
ca di una sola parte contrattuale, ma di una determi-
nata situazione di fatto o diritto (passata, presente o
futura) che, seppur non esplicitata nelle clausole
contrattuali, sia stata ritenuta da entrambi i con-
traenti decisiva per la conclusione del contratto®®.
Di conseguenza, la sua mancanza (originaria) - co-
siddetta falsa presupposizione - incide sulla validita

55 P. BARCELLONA, Errore (voce), cit., 265.

36 V. Roppo, 1l contratto, cit., 734, rileva come dall’ obiettivita
degli elementi oggetto dell’errore, si desuma I’irrilevanza
dell’errore sui motivi, i quali, attenendo ad elementi esterni al
contratto e collegandosi a questo «solo per un nesso soggetti-
voy non possono influire sulla validita dello stesso.

7 V. PIETROBON, Errore, volonta e affidamento, cit., 503, defi-
nisce sinteticamente la presupposizione «come il motivo comu-
ne del contrattoy», distinguendola dall’errore bilaterale. Il moti-
vo comune, in quanto tale, consiste, «sotto il profilo sostanzia-
le, nella rappresentazione di una realta che sia per sé idonea a
provocare un conflitto di interessi fra le parti». Si puo dire,
quindi, che la presupposizione si sostanzi in un errore
sull’esistenza del conflitto di interessi che si crede di aver com-
posto con il contratto. Di conseguenza, chi invoca la presuppo-
sizione non deve provare la riconoscibilita (p. 523).

38 Cass., 25.5.2007, n. 12235, in Nuova giur. civ. comm., 2007,
11, 11177, con nota di F. AzzARRI, Difetto di presupposizione e
rimedi esperibili: il revirement della Suprema Corte.
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(nullitd/annullabilita)*® del contratto o, secondo la
giurisprudenza pit recente e parte della dottrina®,
sull’efficacia dello stesso attraverso il recesso o, per
altra prospettazione ancora, la risoluzione®".

Non manca nel diritto italiano il fondamento
normativo della presupposizione®®, ma va sottoli-
neato come il code civil preveda una disposizione
espressa sul motivo e in particolare su quello deter-
minante. L’art. 1135, co. 1, code civil stabilisce che
“L’errore su un semplice motivo, (...), non & causa
di nullita, salvo che la parti non ne abbiamo fatto
espressamente un elemento determinante del loro
consenso”. La disposizione ¢ di particolare interesse
perché supera la tassativita delle ipotesi di errore,
chiarendo come il motivo comune determinante pe-
netri nella struttura del contratto, giustificandone la
nullita qualora sia stato falsamente presupposto.

Nel diritto italiano tale fattispecie andrebbe ri-
condotta, come si diceva, piu alla presupposizione
che alla causa in concreto (ma il discrimen non ¢
poi cosi netto)™; pertanto, come ¢ stato autorevol-
mente affermato®, «1’inesistenza della situazione di
fatto, o il suo venir meno, saranno incompatibili con
’efficacia del contratto».

Il codice civile si occupa espressamente del mo-
tivo nel titolo II sui contratti in generale del libro
1V, solo quanto alla sua illiceita (art. 1345 c.c.); piu
compiutamente ne tratta con riguardo al testamento

39 V. PIETROBON, Errore, volonta e affidamento, cit., 513, nel
caso di falsa presupposizione della realta comune ad entrambe
le parti, ricava dall’intero sistema, 1’annullabilita del contratto
per falsa presupposizione.

60 C. M. BIANCA, Il contratto, Milano, 2000, 467; F. MACIOCE,
La presupposizione, in I contratti in generale, a cura di Alpa-
Bessone, Torino, 1991, 538. Esprime perplessita sulle tesi del
recesso F. AZzZARRI, Difetto di presupposizione e rimedi esperi-
bili, cit., 6-7 (versione in Leggi d’ltalia on line). Per un appro-
fondimento cfr. C. CAMARDI, Economie individuali e connes-
sione contrattuale. Saggio sulla presupposizione, Milano, 1997.
61 R. SAcco, Il contratto, Milano, 2016, 531, rileva esattamente
che la presupposizione pone un problema «di interpretazione
del contratto, ossia di cio che le parti hanno significato e pensa-
to, di cio che hanno tenuto presente senza menzionarloy.

62 L art. 1467 c.c., prevedendo la risoluzione per eccessiva one-
rositd sopravvenuta, attribuisce rilevanza all’imprevisione. Da
qui la possibilita di applicare analogicamente questa disposi-
zione in altri casi simili (anche se qui, piu esattamente, secondo
C. M. BIANCA, 1] contratto, cit., 464, vengono in luce i presup-
posti generali, mentre, invece, «il problema della presupposi-
zione attiene piuttosto ai presupposti specifici del contrato)».
Inoltre, rileva R. SAcco, Il contratto, cit., 533: «la soggezione
del contratto all’interpretazione di buona fede puo dare risalto
al motivo condizionante implicito noto alla controparte, tale per
cui la controparte non puo secondo buona fede prescinderne, le
conseguenze equitative del contratto possono involgere una re-
gola di adattamento delle obbligazioni al mutare delle circo-
stanze, anche soggettive, delle parti». Con quest’ultima frase
1’ Autore sembra aprire all’integrazione del contratto, quale ri-
medio alternativo all’inefficacia.

63 Cass., 25.5.2007, n. 12235, cit.

64 R. SACCO, I/ contratto, cit., 533.
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(artt. 624, co. 2 e 626 c.c.) e alla donazione (artt.
787-788 c.c.), attribuendogli rilievo ove sussistano
due presupposti concorrenti: a) il motivo deve risul-
tare dalla donazione (o dal testamento) e; b) deve
essere stato il solo ad aver determinato il donante (o
il testatore) a compiere la liberalita (o la disposizio-
ne testamentaria). In tal caso la donazione (o la di-
sposizione testamentaria) ¢ annullabile.
Mantenendo il discorso sulla donazione, va ri-
cordato che il presupposto sub a) non esige che
nell’atto vi sia una dichiarazione formale del motivo
della liberalita; ¢ sufficiente che il «motivo emerga,
comunque, dalla dichiarazione di donazione»®, cosi
che il donatario ne abbia conoscenza. La risultanza
dall’atto deve essere oggettiva; deve riguardare una
realta di fatto, non costituendo motivo il mero au-
spicio del donante® e la fonte di interpretazione de-
ve essere esclusivamente la dichiarazione. Se ne de-
duce, secondo un’autorevole dottrina®’,
I’inapplicabilita del requisito della riconoscibilita, il
quale, secondo la disposizione generale, dipende da
piu criteri quali il contenuto, le circostanze del con-
tratto e la qualita dei contraenti (art. 1431 c.c.).
L’art. 787 c.c. protegge, da un lato, il donante,
giacché ¢ la causa liberale della donazione a giusti-
ficare la rilevanza dei motivi (determinanti);
dall’altro, proprio quale contraltare della rilevanza
accordata ad un motivo soggettivo ma risultante
dall’atto, si tutela il donatario, perché ¢ ragionevole
che quest’ultimo subisca 1’annullamento della do-
nazione solo a fronte di un motivo che egli ben co-
nosceva (principio dell’affidamento). Il motivo non
¢ puramente soggettivo, ma si oggettivizza nel testo
della donazione, divenendone la giustificazione;

65 A. TORRENTE, La donazione, Milano, 1956, 548, rileva luci-
damente che opinando diversamente - cio¢ pretendendo una
dichiarazione formale nell’atto pubblico di donazione - si
escluderebbe ’applicabilita dell’art. 787 c.c. alle donazioni ma-
nuali (art. 783 c.c.). In giurisprudenza cfr. Cass., 19.10.2005, n.
20189, in Leggi d’Italia on line, la quale conferma la pronuncia
della Corte d’appello di Bari secondo cui dalla dichiarazione
donativa della cedente la nuda proprieta dell’immobile non po-
teva trarsi quale fondamento della donazione la certezza che i
coniugi donatari «sarebbero stati giuridicamente obbligati ad
assisterla in futuro». E sufficiente, quindi, che il motivo della
donazione sia ricavabile dall’interpretazione del contratto, sen-
za che occorra un’espressa dichiarazione contrattuale del moti-
vo per cui si dona.

66 Cass., 19.10.2005, n. 20189, cit., conferma ’irrilevanza del
motivo della donazione addotto dalla donante, perché esso «non
riguarda la realta di fatto, ma la valutazione che delle intenzioni
e dei sentimenti altrui ha fatto la donante, trattandosi [percio] di
un motivo puramente soggettivo». In sostanza la donazione era
stata effettuata non in ragione di un errore sull’esistenza di un
obbligo giuridico dei donatari di assistenza della donante, ma
soltanto nella speranza - poi delusa - che i coniugi donatari
avrebbero continuato ad occuparsi della donante. La Suprema
Corte parla di «errore emotivo» giuridicamente irrilevante.

67 A. TORRENTE, La donazione, cit., 548.

tant’¢ che un errore sull’esistenza di esso determina
I’invalidita della liberalita.

La disciplina italiana dell’errore sul motivo della
donazione bilancia, quindi, con equilibrio, la tutela
del donante con quella del donatario.

Si noti che il codice francese attribuisce una
maggiore rilevanza al motivo donativo, slegandolo
dal formalismo. L’art. 1135, co. 2, code civil stabili-
sce che «Tuttavia I’errore sul motivo di una liberali-
ta, in assenza del quale il suo autore non avrebbe
disposto, ¢ una causa di nullita». Cosi disponendo,
si tutela piu intensamente la sfera giuridica di chi
abbia compiuto la liberalita su un presupposto erra-
to. L’attivita interpretativa del giudice potra attinge-
re anche da elementi esterni al contratto di donazio-
ne. Invece, come si diceva, il giudice italiano trae la
rilevanza del motivo soltanto dalla dichiarazione
contrattuale del donante.

7. 11 dolo: raggiri, silenzio, menzogna e il
dovere di informare.

Il termine «raggiri», adoperato dall’art. 1439 c.c.
per circoscrivere la fattispecie del dolo, evoca in
prima battuta una trama caratterizzata da un artificio
di parole e da condotte volte intenzionalmente® a
ingannare la controparte, inducendola a concludere
un contratto.

Stando al tenore letterale della disposizione, non
vi € dubbio che la macchinazione, cio¢ «I’artificiosa
predisposizione di segni esteriori che offrono una
falsa rappresentazione della realta»® (errore indot-
to), integri dolo. Vi sono, pero, condotte meno gravi
della macchinazione, come la menzogna e la reti-
cenza (o dolo omissivo), della cui rilevanza giuridi-
ca ancora oggi si discute in Italia.

Il code civil, diversamente, non impiega il lem-
ma raggiro, indicando piu opportunamente i fatti
che lo integrano. «Manoevres» (manovre) o «men-
songes» (menzogne)» sono i termini che compaiono
nell’art. 1137, co. 1, del code. Essi evocano condot-

% Secondo I’opinione corrente in dottrina e in giurisprudenza
(Cass., 23.6.2009, n. 14628 e Cass., 11.7.2014, n. 16004, tutte
in Leggi d’ltalia on line), uno dei presupposti del dolo ¢
I’intenzionalita del raggiro, ossia la coscienza e volonta di in-
gannare la controparte. Non integrerebbe dolo 1’inganno invo-
lontario, cio¢ quello puramente colposo (contra R. Sacco, Il
contratto, cit., 537, il quale equipara, sulla base di considera-
zioni di sistema, il raggiro intenzionale al raggiro colposo, ar-
gomentando dal fatto che il raggiro, oltre che vizio della volon-
ta, € anche illecito civile, percio diventa rilevante anche la colpa
prevista dall’art. 2043 c.c.; anche V. Roppo, Il contratto, cit.,
766-767, ammette la rilevanza dell’inganno colposo, ma Egli
preferisce argomentare dall’art. 1892, co. 1, c.c. valorizzando
cosi la colpa grave e comunque invita alla prudenza per evitare
un impiego spropositato del dolo).

69 V. Roppo, 1] contratto, cit., 761.



te commissive che implicano un’interlocuzione tra
le parti del contratto, funzionale all’inganno per
«obtenir le consentement de [’autre par».

Ma il code civii non si ferma qui
nell’individuazione degli strumenti del dolo, attri-
buendo espresso rilievo, diversamente dal codice
civile italiano (almeno in termini generali), alla
condotta omissiva. L’art. 1137, co. 2, code civil sta-
bilisce, con una disposizione innovativa, che «costi-
tuisce ugualmente dolo /’occultamento intenzionale
(dissimulation intentionelle) a uno di contraenti di
una informazione che egli sappia avere carattere de-
terminante per 1’altra partey.

Giustamente il legislatore francese ha accolto
I’idea, non certo estranea alla dottrina italiana, che il
dolo possa scaturire semplicemente da un’omessa
informazione che I’autore della condotta sappia es-
sere determinante per la decisione della controparte
di concludere il contratto.

In Italia, invece, a causa della lettera dell’art.
1439, co. 1, c.c., si ¢ discusso a lungo sul rilievo
giuridico sia della menzogna, ossia
dell’affermazione del falso o della negazione del
vero, sia soprattutto del silenzio (o reticenza) di una
parte a danno dell’altra’. Sul dolo omissivo,
un’acuta dottrina’' ha rilevato come, sebbene man-
chi una norma espressa che gli attribuisca rilievo
giuridico, vi sono due disposizioni utili a dare fon-
damento all’annullabilita del contratto a causa di
un’omissione. Una ¢ Dl’art. 1892 c.c. sulle conse-
guenze invalidanti delle omesse dichiarazioni da
parte dell’assicurato in fase di trattativa. L’altra ¢
I’art. 1337 c.c. da cui dovrebbe desumersi, come si
diceva, un dovere generale di informare la contro-
parte sulle circostanze fondamentali della contratta-
zione. Approfittare di siffatte circostanze equivale
ad ingannare, con conseguente annullabilita del
contratto per dolo omissivo.

Sarebbe 1’art. 1337 c.c., nel pensiero della dot-
trina de qua, a rendere rilevante il nesso causale tra
I’omissione e la falsa rappresentazione della contro-
parte (il deceptus)”®. L’art. 1892 c.c. & una mera
specifica espressione del dovere generale di infor-

70 Ampia ¢ la bibliografia, ma si veda almeno G. VISINTINI, La
reticenza nella formazione dei contratti, Padova, 1972; C.
CACCAVALE, Giustizia del contratto e presupposizione, Torino,
2005.

71 R. SACCO, Il contratto, cit., 548.

72 R. Sacco, Il contratto, cit., 550, prima della giurisprudenza
della Cassazione della fine del secolo scorso, aveva gia ricavato
I’obbligo di informare dall’art. 1337 c.c. Egli afferma senza
esitazioni che «Se [un contraente] conosce il dato A, e constata
che la controparte si inganna, deve avvertirla. L’illustre studio-
so pone un limite: non esiste un dovere generale «di ricercare i
dati che possono influire sul consenso contrattuale della contro-
parte (...). Il contraente in colpa non ¢ responsabile di fronte
alla controparte in colpa. Ma il contraente in mala fede & re-
sponsabile di fronte alla controparte sprovveduta» (p. 549).
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mazione, come pure lo ¢ I’art. 22 del codice del
consumo che disciplina le omissioni ingannevoli
nelle pratiche commerciali. Quindi, se informare ¢
un dovere giuridico, ingannare su circostanze fon-
damentali mediante omissione integra raggiro, san-
zionato con I’invalidita del contratto.

Va sottolineato come dopo la tesi di Rodolfo
Sacco vi sia stata, da un lato, una crescita costante
dell’utilizzo da parte della giurisprudenza del prin-
cipio di buona fede come «creatore di doveri» a
prescindere da specifici obblighi contrattuali’,
dall’altro, una sempre maggiore attuazione legisla-
tiva del medesimo principio in specifici settori, al
fine di riequilibrare asimmetrie informative. Con
riguardo a quest’ultima tendenza, la dottrina’ e la
giurisprudenza’ hanno parlato di «forma informati-

73 V. Roppo, Il contratto, cit., 765. In giurisprudenza cfr: Cass.
20.4.1994, n. 3775 (caso Fiuggi), in Foro it., 1995, I, 1296 ss.,
con nota di C. M. BARONE; Cass., 11.2.2005, n. 2855 (locazio-
ne), in Leggi d’Italia on line; Cass., 6.8.2008, n. 21250 (recesso
dal contratto di conto corrente), in Leggi d Italia on line; Cass.,
18.9.2009, n. 20106, (recesso ad nutum in un contratto di con-
cessione di vendita), in Contratti, 2010, 1, 5 ss., con nota di G.
D’ AMICO, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del diritto.

74 S. PAGLIANTINL, L’incerto incedere del formalismo di prote-
zione tra usi e abusi, in Contr. e impr., 2013, 2, 299 ss., (ver-
sione in Leggi d’ltalia on line).

75 Cass. ord. 27.4.2017, n. 10447, in Contratti, 2017, 4, 393 ss.,
con nota di D. MAFFEIS, La forma responsabile verso le Sezioni
Unite: nullita come sanzione civile per i contratti bancari e di
investimento che non risultano sottoscritti dalla banca, rimette
la causa al Primo Presidente per I’eventuale assegnazione alle
Sezioni unite della seguente questione di massima importanza:
se ’art. 23, co. 1, T.U.F. imponga la sottoscrizione ad substan-
tiam del contratto quadro di investimento anche da parte
dell’intermediario. La Suprema Corte lascia intendere la sua
preferenza per la tesi negativa, in ragione della finalita della
prescrizione normativa sulla forma di cui all’art. 23, co. 1, cit.;
una finalita diversa da quella che sta a fondamento dell’obbligo
di forma ad substatiam per i contratti del codice civile, che po-
stulano la parita delle parti (art. 1350 c.c.). La norma del T.U.F.
persegue il «fine di assicurare la piena e corretta trasmissione
delle informazioni al cliente, nell’obiettivo della raccolta di un
consenso consapevole alla stipula del contratto». In altra parte
della pronuncia, si afferma, in termini generali, che il fine pre-
cipuo della «formalita di protezione» ¢ di «proteggere lo speci-
fico interesse del contraente “debole” a comprendere ed essere
puntualmente e compiutamente informato su tutti gli aspetti
della vicenda contrattuale». Ora poiché la banca non ¢ il con-
traente destinatario di tale protezione, la Cassazione afferma
che il consenso della banca puo risultare anche da forme diver-
se da quella scritta, ossia da comportamenti concludenti quali
ad esempio «la predisposizione del testo contrattuale, la raccol-
ta della sottoscrizione del cliente, la consegna del documento
negoziale o I’esecuzione del contratto medesimo ex art. 1327
cod. civ.». In questo senso gia Cass.22.3.2012, n. 4564, in Leg-
gi d’Italia on line. Sebbene queste due pronunce fossero isolate,
Cass. Sez. un., 16.1.2018, n. 898, in Leggi d Iltalia on line, ac-
coglie giustamente tale orientamento. Ivi si sottolinea il passag-
gio dal concetto (fatto proprio dal codice civile) di forma quale
elemento strutturale del contratto all’idea della forma funziona-
le a veicolare alla parte debole (il cliente della Banca) il conte-
nuto del contratto. In dottrina, S. PAGLIANTINI, L ‘incerto ince-
dere del formalismo di protezione tra usi e abusi, cit. 3 ss. (ver-
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va» o di «formalismo di protezione», ossia di una
nuova funzione della forma, la quale, con riguardo
al contratti asimmetrici e rischiosi, tutela la liberta
contrattuale di quella parte in posizione di struttura-
le debolezza rispetto all’altra.

La protezione avviene, talvolta, attraverso
I’integrazione del contratto. L’informazione fornita
nella fase precontrattuale penetra ex lege nel conte-
nuto del contratto (art. 38, co. 2, codice del turismo,
artt. 49, co. 5 ¢ 72, co. 4, codice del consumo), al
fine di rendere effettiva la liberta, la consapevolezza
del volere e la tutela. Altre volte, come nelle opera-
zioni di investimento, la forma scritta del contratto-
quadro ¢ funzionale a veicolare la regolamentazione
del rapporto al cliente, nel cui esclusivo interesse ¢
prevista la nullita (art. 23, co. 3, T.U.F.)’°.

Queste disposizioni attuano una precisa scelta di
policy: chi nella contrattazione ¢ privo di informa-
zioni deve essere protetto, per cosi dire “a monte”
del contratto, cosi da garantire [Deffettivita
dell’accordo. Al pari della «nullita di protezione» si
discorrere, dunque, di una «forma di protezione»’’,
la cui disciplina non puo che essere diversa da quel-
la riguardante la forma del codice civile™.

Vero ¢ che qualora manchi la regola di dettaglio,
vi ¢ il problema del limite del dovere di informazio-
ne. Il code civil indica dei criteri: 1’informazione
deve essere determinante affinché I’altra parte presti
il consenso e deve avere quale oggetto il contenuto
del contratto o la qualita delle parti (art. 1112-1 co-
de civil). «Une information determinant» va fornita,
altrimenti il contratto ¢ nullo alle condizioni stabili-
te dagli artt. 1130 e seguenti del code civil, laddove
¢ espressamente disciplinato il dolo omissivo (art.
1137, co. 2, code civil).

Insomma, il codice francese instaura un chiaro
collegamento tra informazione determinante, omes-
sa informazione e nullita del contratto.

Nel diritto italiano non siamo a questo punto,
soprattutto se si esamina la giurisprudenza della
Cassazione. Vi ¢ un orientamento che, in definitiva,
finisce per negare che il semplice silenzio inganna-
tore possa determinare 1’invalidita del contratto. Il
dolo omissivo quale causa di annullamento «non ¢
integrato dal silenzio o dalla reticenza, richiedendo-
si (...) che il comportamento passivo si inserisca in
una condotta configurabile, nel complesso, quale
malizia o astuzia volta a realizzare I’inganno perse-

sione in Leggi d’ltalia on line) aveva gia argomentato questa
tesi con riguardo al credito ai consumatori.

76 Cass. Sez. un., 16.1.2018, n. 898, cit. S. PAGLIANTINI,
L’incerto incedere del formalismo di protezione tra usi e abusi,
cit., 3, afferma che nei contratti bancari, «la ratio della forma
protettiva si condensa tutta in una documentazione informativa
a protezione del cliente».

77 Cass. ord. 27.4.2017, n. 10474, cit.

78 Cass. ord. 27.4.2017, n. 10474, cit.

guito. [Occorre che il deceptor determini, n.d.r.]
un’alterazione nella rappresentazione delle situa-
zioni determinanti sulla formazione del consenso
della controparte, al fine di coartarne la libera de-
terminazione. Per contro i/ semplice silenzio, anche
su situazioni di interesse della controparte, e la re-
ticenza non immutano la rappresentazione della
realta, ma si limitano a non contrastare la percezio-
ne della realta alla quale sia pervenuto 1’altro con-
traente» [corsivo mio]”’.

Due aspetti vengono in rilievo: 1) il mero silen-
zio non ¢ sufficiente, richiedendosi che la condotta
ingannevole sia piu complessa; 2) la condotta deve
immutare la realta prefigurata dalla controparte e
tale esito non sarebbe raggiunto dal semplice silen-
zio*® (e perché?). Un’attenta dottrina®' ha contrasta-
to questa impostazione, argomentando dall’art.
1892 c.c. (sul rilievo delle  omissioni
dell’assicurato), contenente una disposizione repu-
tata espressione del generale principio di buona fede
nelle trattative (art. 1337 c.c.).

Ad ogni modo, ¢ evidente che la Suprema Corte
sia preoccupata di salvaguardare la forza di legge
del contratto (art. 1372 c.c.) e la sicurezza della cir-
colazione dei diritti, la quale verrebbe pregiudicata
da pretestuose invalidita negoziali basate su una
qualsiasi mancata informazione. Esigenze, queste,
di indubbio rilievo, ma che non possono essere ga-
rantite se una parte abbia ingannato 1’altra attraver-
so il silenzio su una circostanza che risulta, sulla ba-
se del testo e del contesto del contratto (circostanze
oggettive, qualitd essenziali), determinante per la
sua conclusione®. Altrimenti si vanifica il principio

7 Cosi Cass., 11.10. 1994, n. 8295, in Contratti, 1995, 2, 205.
Ma anche Cass., 15.3.2005, n. 5549, in Contratti, 2005, 10, 892
e Cass., 20.4.2006, n. 9253, in Contratti, 2007, 1, 17.

80 La Cassazione (sent. n. 9253/2006, cit.) aggiunge anche che
I’attore deve dedurre almeno un «elemento concreto dal quale
potersi evincere che, qualora egli avesse conosciuto le circo-
stanze [del caso], non avrebbe concluso il contratto o avrebbe
comunque preteso di stipulare a condizioni diverse».

81 F. GALGANO, 1l contratto, Padova, 2007, 328, aderendo al
pensiero espresso da Giovanna Visintini nella Sua monografia
sulla reticenza (cit. supra), afferma che «Il dolo omissivo dovra
considerarsi causa di annullamento del contratto ogni qualvolta,
date le circostanze, si deve ritenere che il contraente avesse
I’obbligo di informare I’altra parte». Analogamente C. A.
FunNaLIOLL, Dolo (voce), in Enc. dir., 1964, 745, il quale ag-
giunge anche «il complesso del contegno che determina
1’errorey.

82 F. GALGANO, Il contratto, cit., 330, isola due problemi fon-
damentali della reticenza: 1) I’individuazione del «punto di
equilibrio fra dovere di informazione e diritto al riserboy»; 2)
indicazione del «confine fra il dovere di informazione gravante
su una parte e l’onere di autoinformazione incombente
sull’altran. Entrambi vengono tratti, com’¢ nello stile
dell’illustre Autore, da casi giurisprudenziali. I quali insegnano
come la mera omissione intenzionale di una circostanza fonda-
mentale possa essere causa di annullabilita del contratto per
dolo.



della liberta contrattuale, la cui salvaguardia poggia
soprattutto sul dovere di informazione.

La certezza del diritto non ¢ un valore che puo
imporsi a prescindere dalla giustizia del caso con-
creto® e dall’applicazione dei principi fondamentali
del contratto.

Se il silenzio deve essere compreso tra le con-
dotte integrative del raggiro, ugualmente - e a for-
tiori - deve ritenersi per le menzogne. Il code civil
francese, come si ricordava sopra, le prevede
espressamente quale strumento di attuazione del do-
lo. 1l diritto italiano non le contempla nella discipli-
na generale del contratto, ma esse, anche seguendo
il pensiero della Cassazione nella parte sopra ripor-
tata, costituiscono una tecnica del raggiro. Le men-
zogne, infatti, non si limitano a lasciare la contro-
parte nell’errore in cui versa ma, alterando la perce-
zione della realta, ne fuorviano il consenso.

La Corte di Cassazione ha affermato, in un obi-
ter dictum, che anche le semplici menzogne posso-
no giustificare 1’annullamento del contratto, purché

83 P. GrosSSI, Ritorno al diritto, Roma-Bari, 2015, 51 ss., intito-
la il terzo capitolo «Sulla odierna ‘incertezza’ del diritto», spie-
gando in che senso I’incertezza dell’epoca pos-moderna sia un
valore. Egli rileva come la certezza del diritto sia un principio
che si inquadra nella «strategia mitizzatoria moderna», incen-
trata sullo Stato quale unico produttore del diritto. Da qui la
certezza che necessariamente promana dalla legge, il cui conte-
nuto non deve essere interpretato, ma obbedito («fissita di un
testo, sua conoscibilita, sua chiarezza»). Ma questa certezza,
conseguente all’assolutismo giuridico, da un lato, elude com-
pletamente il problema della giustizia del contenuto della nor-
ma di legge (suggestiva ¢ I’immagine grossiana della legge co-
me sacrario), dall’altro, immobilizza il diritto sganciandolo dal
divenire socio-economico. Se a partire dal Novecento il diritto
si riappropria sempre piu della sua essenza ordinante, se i fe-
nomeni sociali diventano pit complessi, se la scienza e la tecni-
ca giungono a nuovi approdi, non deve stupire se la giurispru-
denza motivi una soluzione del tutto nuova o muti il proprio
orientamento. Quando cio accade, non puo essere evocata sic et
simpliciter 1a violazione del valore della certezza del diritto. Il
punto & un altro: ¢ se il giudice abbia ben argomentato
all’interno dello spazio complesso delle fonti del diritto, cosi
che la sua decisione possa costituire un progresso del diritto
meritevole di apprezzamento. Semmai, come afferma Grossi,
I’incertezza costituisce «il prezzo naturale da pagare per il re-
cupero di una dimensione giuridica che sia veramente diritto,
cio¢ realta ben piu complessa e variegata di un mero specchio
della legalita legale, piu ravvicinata a un insopprimibile model-
lo giustiziale» (p. 66). Su questa linea si pone P. PERLINGIERI, //
«giusto rimedio» nel diritto civile, cit., 20-23, il quale constata,
sotto un aspetto specifico, «la crisi del mito della certezza che
da sempre connota i termini di prescrizione»; cio a tutto van-
taggio di una maggiore comprensione del caso concreto in cui
entra, in particolare con riguardo all’exordium praescritionis, la
valutazione sia dell’ordinaria diligenza del soggetto danneggia-
to sia della «comune esperienza che ¢, al tempo, ragionevole
attendersi». Significativa & sul punto la giurisprudenza sia della
Corte di Giustizia che della Corte di Cassazione, laddove si ra-
giona di irragionevolezza di un termine di decadenza legale e di
rilevanza delle condizioni soggettive del titolare del diritto. Cfr.
anche N. LIPARI, [ civilisti e la certezza del diritto, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 2015, 4, 1115 ss.
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esse abbiano avuto un’efficienza causale sulla de-
terminazione volitiva della controparte®. Talvolta
perd la Suprema Corte aggiunge che il mendacio
deve essere accompagnato «da malizie ed astuzie
volte a realizzare ’inganno voluto e idonee in con-
creto a sorprendere una persona di normale diligen-
za. [Deve sussistere, n.d.r.], quindi, in chi si pro-
clami vittima, assenza di negligenza o di colpevole
ignoranza»®.

Si accoglie percio, almeno in alcune sentenze,
una prospettiva inter-relazionale del dolo: le men-
zogne devono far parte di una strategia di furbizia
volta a danneggiare la controparte, la quale, a sua
volta, non deve essere stata negligente o colpevol-
mente ignorante, altrimenti non avra tutela. Questo
aspetto non ¢ di poco conto, postulando 1’idea che il
dolo sia rilevante solo se idoneo a far cadere in erro-
re una persona sensata™.

In verita - ¢ agevole rilevare - il profilo
dell’atteggiamento e delle caratteristiche della vit-
tima della condotta scorretta emerge non gia nel do-
lo ma nella violenza (art. 1435 c.c.). Questa diffe-
renza di disciplina ¢, tuttavia, difficilmente giustifi-
cabile, tant’¢ che il legislatore francese ha previsto
con riguardo a tutti i vizi del consenso che il loro
carattere determinante si apprezzi con riguardo alle
«personnes» e alle «circonstances» in cui il consen-
so ¢ stato prestato (art. 1130, co. 2, code civil).

1l giudice italiano deve certamente prestare mas-
sima attenzione alle particolarita del caso concreto.
Se da un lato ¢ corretto affermare che ove il mezzo
ingannevole non avrebbe tratto in errore una perso-
na di ordinaria diligenza, se ne presume la sua non
influenza sul consenso, anche se il dolo provenga da

84 Cass., 23.6.2015, n. 12892, in Leggi d’Italia on line, afferma
che «a produrre 1'annullamento del contratto non ¢ sufficiente
una qualunque influenza psicologica sull’altro contraente, ma
sono necessari artifici o raggiri, o anche semplici menzogne che
abbiano avuto comunque un’efficienza causale sulla determina-
zione volitiva della controparte e, quindi, sul consenso di que-
st'ultimay». In senso conforme Cass., 27.10.2004, n. 20792, in
Contratti, 2005, 6, 566.

85 In Cass., 23.6.2009, n. 14628, in Leggi d’Italia on line, si
legge che il «dolus malus ricorre solo se, tenuto conto delle cir-
costanze di fatto e delle qualita e condizioni dell'altra parte, il
mendacio sia accompagnato da malizie ed astuzie idonee in
concreto a sorprendere una persona di normale diligenza» [cor-
sivo mio].

86 Cass., 27.10.2004, n. 20792, cit., afferma che «costituisce
principio pacifico (ex plurimis: Cass., n. 257/91; Cass., n.
10718/93) che, in tema di dolo quale causa di annullamento del
contratto, sia nella ipotesi di dolo commissivo che in quella di
dolo omissivo, gli artifici o i raggiri, la reticenza o il silenzio,
devono essere valutati in relazione alle particolari circostanze di
fatto e alle qualita e condizioni soggettive dell'altra parte onde
stabilire se erano idonei a sorprendere una persona di normale
diligenza, giacché l'affidamento non puo ricevere tutela giuridi-
ca se fondato sulla negligenzay.
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un terzo®’. Dall’altro, perod, questa presunzione va
necessariamente calata nella realta dei fatti ed ¢ su-
perabile a fronte di particolari circostanze quali, ad
esempio, le precarie condizioni di salute del decep-
tus, D’estrema difficolta dello stesso a reperire in-
formazioni, la sua modesta dotazione culturale e il
rapporto di fiducia che aveva con la controparte.

Del resto, il mezzo fraudolento di per sé¢ svela
poco della sua incidenza sul volere della contropar-
te. Occorre valutare se 1’errore indotto dal raggiro
abbia determinato la conclusione del contratto o sol-
tanto la misura della prestazione promessa®®. E que-
sto il piano del nesso di causalita tra gli artifici e
I’errore, la cui sussistenza o meno non puo prescin-
dere, anche in tema di dolo (non solo della violen-
za), dalla valutazione della condotta e della persona
di chi si ritenga ingannato®.

87 La disciplina francese del dolo del terzo ¢ simile a quella ita-
liana; entrambe sono attente a salvaguardare la parte contrattua-
le non destinataria e ignara del raggiro proveniente dal terzo
che ha un interesse alla altrui conclusione del contratto. Mentre
I’art. 1439, co. 2, c.c. richiede quale presupposto
dell’annullamento del contratto che i raggiri fossero noti (non
semplicemente conoscibili) al contraente che ne ha tratto van-
taggio, I’art. 1138, co. 2, code civil esige un qualcosa in piu del-
la semplice conoscenza: la «connivencey, cioeé la collusione di
una parte contrattuale con il terzo. Concettualmente la collusio-
ne - che esige un accordo tra i soggetti volto a definire certi
aspetti - ¢ diversa dalla semplice conoscenza di un fatto illecito.
11 legislatore francese € stato piu restrittivo di quello italiano
nella costruzione della fattispecie in parola; cio al fine di salva-
guardare maggiormente la tenuta del contratto rispetto alla tute-
la del deceptus (cfr. F. GALGANO, I contratto, cit., 326). Quan-
to al vantaggio di cui all’art. 1439, co. 2, c.c. rileva V. Roppro, 1/
contratto, cit., 769, che esso va considerato non gia come un
requisito autonomo della fattispecie, ma come una «formula
[con] significato neutro, non contenutistico: il vantaggio €, pu-
ramente e semplicemente, I’avvenuta conclusione del contratto,
a prescindere dal contenuto ed effetti di questo».

88 11 diritto francese non distingue tra dolo determinante e dolo
incidente. Gli artt. 1130, co. 1 e 1131 code civil stabiliscono
che il dolo vizia il consenso, determinando percio la nullita del
contratto, anche quando ¢ di tale natura che, senza di esso, una
delle parti «aurait contracté d des conditions substantiellement
différentes». L’art. 1440 c.c. isola, invece, la fattispecie del do-
lo incidente, predicandone non gia I’annullabilita ma la risarci-
bilita del danno se il deceptus, a causa del raggiro, abbia con-
tratto a «condizioni diverse». Va rilevato che la disposizione
italiana non adopera I’avverbio sostanzialmente, tuttavia & ra-
gionevole ritenere che debba comunque venire in rilievo una
diversita sostanziale non certo marginale. Secondo R. SAcco, 7/
contratto, cit. 559, «il dolo & determinante quando induce la
vittima a procurarsi un bene o un servizio di cui non ha bisogno
(o a privarsi di un bene che gli ¢ necessario). Il dolo € inciden-
tale se induce la vittima a promettere, in vista della contropre-
stazione, piu di quanto convenisse [ma la divergenza deve esse-
re di una certa consistenza]. Il primo incide sull’oggetto della
stipulazione o della promessa, il secondo sulla misura della pre-
stazione promessa o stipulata». Ecco perché, secondo 1’ Autore,
nel primo caso si ha 1’annullabilita, mentre il secondo giustifica
solo un risarcimento del danno.

89 C. CoLoMBO, Il dolo nei contratti: idoneita del mezzo fraudo-
lento e rilevanza della condotta del deceptus, cit., 353.

8. La violenza: ’'ingiustizia del male e il mal
considérable.

La riforma francese del 2016 ha ampliato
I’ambito applicativo della violenza. Ampliamento
che risulta particolarmente significativo se confron-
tato con la normativa italiana contenuta negli artt.
1434-1438 del codice civile.

L’art. 1140 code civil, in modo piu conciso ri-
spetto all’art. 1435 c.c., stabilisce che «Si ha violen-
za quando una parte si impegna sotto la pressione di
una costrizione (contrainte) che le induce il timore
di esporre la propria persona, il proprio patrimonio
0 1 propri vicini (proches) a un male considerevole
(mal considerable)y.

La maggiore concisione sta nel fatto che Dart.
1435 c.c., con riguardo alla valutazione della credi-
bilita della minaccia, prevede lo standard obiettivo
della «persona sensatay», ma anche criteri soggettivi,
quali Deta, il sesso e la condizione delle persone,
Criteri che consentono di passare dal soggetto
astratto alla persona in carne ed ossa’. Non che per
il diritto francese questi aspetti siano irrilevanti, ma,
come si diceva, essi sono stati considerati con ri-
guardo a tutti i vizi del consenso (art. 1130, co. 2,
code civil).

Anche sotto il profilo della natura del male pro-
spettato, la disposizione francese appare piu lineare,
adottando una prospettiva piu vocata alla fattispecie
concreta che non al presupposto giuridico della rile-
vanza del male minacciato. Mentre 1’art. 1140 code
civil qualifica il male con I’aggettivo «considerevo-
le», evocando cosi una valutazione giudiziale legata
alle circostanze del caso specifico e ai principi e alle
regole (del mercato, etiche, sociali) che lo governa-
no, l’art. 1435 c.c. adopera il sintagma, non proprio
agevole da interpretare, «male ingiusto e notevole».
Questa diversita non ¢ irrilevante e su cio merita
soffermarsi.

L’ingiustizia del male minacciato, secondo una
prima ricostruzione, rinvia all’ingiustizia di cui
all’art. 2043 c.c. Si dovrebbe, quindi, ritenere che ¢
ingiusto soltanto quel male minacciato che, se attua-
to, determinerebbe una responsabilita civile in capo
all’autore della condotta. Il male, in altri termini,
deve essere prospettato con riguardo alla violazione
di un diritto altrui®'. Cosi ¢, ad esempio, nell’ipotesi

% E. DEL PRATO, Violenza, in Scritti in onore di Marco Com-
porti, Milano, 2008, 1002, ravvisa nell’art. 1435 c.c. la previ-
sione di un parametro oggettivo ponderato.

1 F. CARRESI, La violenza nei contratti, in Riv. trim. dir. e proc.
civ., 1962, 422-243 rileva, al contrario, che «per male giusto
s’intende quello che ¢ lecito arrecare perché rientra



di minaccia di diffamare o di distruggere la proprie-
ta, laddove il contratto concluso per effetto di essa ¢
senz’altro annullabile.

All’opposto, se il male minacciato non ¢ ex se
ingiusto, «il contratto [secondo un’autorevole dot-
trina]’” resta valido, senza che vi sia spazio per sin-
dacarne il contenuto onde verificare il genere di
vantaggi che esso reca all’autore della minacciay.
Tale sindacato andrebbe svolto  piuttosto
nell’ambito della minaccia di far valere un diritto,
quale presupposto del contratto (art. 1438 c.c.).

Indubbiamente, quanto piu si estende I’ambito
applicativo dell’art. 2043 c.c., tanto maggiore sara
quello dell’art. 1435 c.c.” Ma ne consegue che se la
fattispecie concreta di minaccia non sia riconducibi-
le alla disposizione sull’illecito aquiliano, si do-
vrebbe concludere per la liceita della condotta.

Effettivamente, la dottrina italiana maggioritaria
¢ restia a ritenere applicabile I’art. 1435 c.c. se il
male minacciato sia impunito dall’ordinamento,
perché esso non sarebbe riconducibile al concetto
tecnico di ingiustizia®.

E stato, tuttavia, sostenuto che 1’art. 1435 c.c. &
in grado di comprendere anche comportamenti che,
pur in s¢ leciti, integrino ugualmente violenza, di-
venendo cosi illegittimi. Cio puo accadere, secondo
un Autore”, «in ragione del riferimento normativo
all’eta, al sesso ed alla condizione delle persone,
che induce ad wuna concezione elastica
dell’ingiustizia». Quando l’art. 1435 c.c. statuisce
che «in questa materia si ha riguardo (...)» a taluni
elementi soggettivi, il riferimento andrebbe inteso
all’istituto della violenza nella sua totalita e non sol-
tanto, come pure alcuni autori ritengono,
all’attitudine della minaccia ad impressionare una

nell’esercizio di una facolta o di un diritto che la legge ricono-
sce al soggetto.

92'V. Roppo, 1] contratto, cit., 779.

93 A. GENTILL L annullabilita, in Tratt. dei contratti, diretto da
P. Rescigno e E. Gabrielli, Torino, 2006, II, 1611. C. M.
BIANCA, [/ contratto, Milano, 2000, 659, adopera 1’espressione
«lesione antigiuridica della persona o del patrimonio».

94 R. SACCO, Il contratto, cit., 569.570, la cui acutezza & nota,
reca tre esempi su cui ragiona espandendo il principio del divie-
to degli atti emulativi (art. 833 c.c.) e, pur con qualche incertez-
za sulla riconducibilita all’art. 2043 c.c., invocando la «figura
di abuso di qualita e di funzione privata lesivo dell’interesse del
terzo». Anche G. D’Amico, voce Violenza, d) Diritto privato,
in Enc. dir., 1993, 869, nella consapevolezza delle difficolta
che circondano la tesi che E. DEL PRATO ha sostenuto nella Sua
monografia intitolata, La minaccia di far valere un diritto, Pa-
dova, 1993, 80 ss., preferisce riportare un’idea pacifica di in-
giustizia: «quando essa si realizza (...) attraverso la minaccia di
un “male (in sé) ingiusto”, cio¢ di una male che il minacciante
non ha il diritto di infliggere».

95 E. DEL PRATO, Le annullabilita, in Tratt. del contratto, diret-
to da V. Roppo, Rimedi-1, a cura di A. Gentili, Milano, 2006,
300.
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persona sensata, tenendo conto delle caratteristiche
soggettive.

In altri termini, secondo questa tesi estensiva, il
requisito dell’ingiustizia non deve essere separato
dall’attitudine a fare impressione”®, laddove la tesi
restrittiva scinde il piano dell’ingiustizia da quello
dell’efficacia della minaccia in astratto e in concre-
to.

Tralasciando i dettagli di tale questione interpre-
tativa, merita sottolineare che 1’art. 1140 code civil
non contempli il requisito dell’ingiustizia, accre-
scendo cosi il potere discrezionale del giudice. Il
quale valuta esclusivamente se il male minacciato
sia «considérable».

Nella prospettiva del diritto italiano, invece, il
giudice, ove si accolga la tesi maggioritaria, prima
deve verificare se il male minacciato ¢ ingiusto, poi
se ¢ notevole e, solo in caso di esisto positivo di en-
trambe queste valutazioni, deve altresi indagare se
la minaccia abbia impressionato il minacciato al
punto da indurlo a concludere il contratto. Vi sono,
quindi, tre piani dell’indagine.

Il diritto francese si confronta soltanto con le
problematiche che attengono all’aggettivazione del
male («considérabley»); un male di cui si predica
soltanto la gravita’’. Cid sembra esprimere un parti-
colare favor per la vittima della minaccia, da pro-
teggere ogniqualvolta quest’ultima sia oggettiva-

% E. DEL PRATO, Violenza, cit., 1003, sostiene la tesi estensiva,
anche perché Egli rileva come I’art. 1438 c.c. (minaccia di far
valer un diritto) detti una disposizione non idonea «a compren-
dere i casi in cui taluno prospetti di esercitare la propria liber-
ta»n. Di conseguenza, accogliendo la tesi restrittiva dell’art.
1435 c.c., si lascerebbe senza tutela chi ¢ destinatario di un
comportamento in sé lecito «ma di cui sia illecito prospettare la
realizzazione per ottenere 1’altrui consenso, in ragione del rife-
rimento normativo all’eta, ala sesso ed alla condizione delle
personey.

97 F. CARRESL, La violenza nei contratti, cit., 420-422, chiarisce
quando il male possa ritenersi notevole. Occorre, secondo
I’ Autore, avvalersi di un criterio soggettivo, incentrato sulle
caratteristiche di chi subisca il male, e oggettivo secondo cui «il
male ¢ notevole quando supera quello a cui la parte andrebbe
incontro ove, cedendo alle minacce, stipulasse il contratto». Ma
questa valutazione, soggiunge acutamente 1’ Autore, ¢ possibile
solo qualora «la minaccia sia rivolta contro i beni, nel senso che
la vittima della minaccia puo allora stabilire un raffronto fra il
pregiudizio che a lei (e allo stretto congiunto) deriverebbe
dall’attuazione della minaccia, e il pregiudizio che le derive-
rebbe invece dalla stipulazione del contratto, e solo se
quest’ultimo risulti superiore al primo dovra allora affrontare la
minaccia: vale a dire che, se soccombe ad essa e stipula il con-
tratto, non potra poi impugnarlo per violenzay». Questo princi-
pio, aggiunge Carresi, «va applicato con ponderata ragionevo-
lezza». Pertanto, deve ammettersi che «la vittima potra impu-
gnare per violenza il contratto anche quando sia in grado di di-
mostrare che, sebbene esso in astratto rappresentasse il male
maggiore, tale concretamente non era per la possibilita che essa
aveva di non darvi esecuzione, mentre incombente era la mi-
naccia rivolta contro la sua persona o contro i suoi beni.

105

alcuni profili a confronto con la

civil:

Code

del

nella riforma

onsenso

C

del

vizi
disciplina italina (Antonio Gorgoni)

I

K



Persona e Mercato 2018/1

1 106

alcuni profili a confronto con la

civil:

N
=
QS
o
— o~
[ R
T
-
o
<
an
g o
= O
OF
)
= g
< =
— O
'T'e—a
;:
<
O\-/
o
<
O:
n =
[ =R
od—'
o =
-
o =
o =
— &
N
— Q
>Z/:\
— O

K

mente grave con riguardo alle peculiarita del caso
concreto.

9. (Segue) La violenza a (o proveniente da)
un terzo.

In entrambi gli ordinamenti la minaccia rileva
anche quando, rivolta verso i terzi legati a una delle
parti, costringa quest’ultima a concludere il contrat-
to. La disciplina non ¢ identica.

Quella italiana, com’¢ noto, distingue due fatti-
specie. La prima si ha quando la minaccia riguarda
«la persona o i beni del coniuge del contraente o di
un discendente o di un ascendente di lui» (art. 1436,
co. 1, c.c.). Qui il giudice ¢ chiamato a valutare solo
i caratteri della violenza di cui all’art. 1435 c.c. e
nient’altro. La seconda attiene, invece, alla minac-
cia indirizzata verso «altre persone», diverse da
quelle del comma 1, laddove «I’annullamento del
contratto ¢ rimesso alla prudente valutazione delle
circostanze da parte del giudice» (art. 1436, co. 2,
c.c.).

L’art. 1436 c.c., con i suoi distinguo tra il primo
e il secondo comma, rischia di far perdere centralita
alla persona in quanto tale. Non che il criterio della
valutazione delle circostanze di cui al comma 2 sia
privo di fondamento, ma allora esso dovrebbe vale-
re anche per il comma 1. Si pensi al caso dei coniu-
gi che stanno per divorziare per fatti gravi commes-
si da uno ai danni dell’altro. Oltretutto - sia detto
per inciso - qualora la minaccia riguardi il soggetto
in unione civile, cui una parte contrattuale ¢ legata,
dovrebbe ritenersi applicabile non gia il comma 2
dell’art. 1436 c.c. ma, per analogia, il comma 1 del
medesimo articolo, stante la quasi sovrapponibilita
dell’unione civile al matrimonio. Il giudice percio
avrebbe il potere di valutare non gia le «circostan-
ze» di cui all’art. 1436, co. 2, c.c. bensi soltanto i
caratteri della violenza.

L’impressione ¢ che la disciplina francese sia piu
inclusiva, riconoscendo, piu che un particolare rilie-
vo al matrimonio e alla parentela in linea retta, la
significativita dei legami (anche di amicizia) tra le
persone®®. Cosi 1’art. 1140 code civil adopera sem-
plicemente il termine «proches», quali soggetti inte-
ressati dalla minaccia funzionale a indurre contro-
parte a concludere il contratto o ad accettarne un
certo contenuto.

Il giudice d’Oltralpe dovra accertare non solo i
presupposti della violenza, ma anche il tipo di rela-
zione tra la vittima e il terzo’®. Ma cid vale in tutti i

98 Sulla rilevanza della filiazione di fatto cfr. A. GORGONI, Fi-
liazione e responsabilita genitoriale, Padova, 2017, passim.

% Non ¢ proprio agevole delimitare il concetto di vicinanza.
Tale aspetto interessa anche il diritto italiano in ragione del di-

casi e, di certo, la disposizione ¢ piu moderna e in
linea con I’evoluzione del diritto di famiglia, in cui
al matrimonio si affiancano altre strutture familiari
incentrate sull’affectio e sull’esistenza di un proget-
to di vita in comune.

Sulla violenza proveniente da un terzo, la solu-
zione accolta dai due ordinamenti converge. Piu
esattamente, il silenzio del codice civile italiano sul
punto viene interpretato come un segnale preciso
dell’irrilevanza, ai fini della invalidita, della prove-
nienza della minaccia. Cid in quanto la violenza,
stante la sua penetrante incisivita sulla dignita della
persona, ¢ sempre inaccettabile; ecco perché il con-
tratto ¢ sempre invalido. Pertanto, il principio della
tutela dell’affidamento della controparte - rilevante
nel dolo (art. 1439, co. 2 c.c., art. 1138, co. 2, code
civil) - soccombe nella violenza'®.

L’art. 1142 code civil non lascia spazio ad alcun
dubbio, sancendo espressamente che «La violenza ¢
causa di nullitd quando ¢ stata esercitata da una par-
te o da un terzo».

10. (Segue) La violenza incidente.

Vi ¢, infine, un altro aspetto che esige un con-
fronto tra la normativa italiana a quella francese: si
tratta del rilievo della violenzi che influenza il con-
tenuto e non I’an del contratto. Com’¢ noto, il dirit-
to italiano non prevede la violenza incidente, ossia
la minaccia volta non gia a concludere il contratto,
ma ad accettare certe clausole contrattuali che, al-
trimenti, avrebbero avuto un contenuto diverso o
non sarebbero state previste. Anche in quest’ultima
ipotesi, si tende a sostenere che il contratto sia an-
nullabile.

Il Francia la disciplina ¢ piu chiara, sebbene di-
scutibile quale scelta di policy. Gli articoli 1130, co.
1 e 1131 code civil equiparano, ai fini della nullita
relativa, la fattispecie del vizio del consenso che de-
termina la conclusione del contratto a quella che in-
duce a contrarre «a des conditions substantiellement
différentes». Si aggiunga, come gia rilevato, che

sposto di cui all’art. 1436, co. 2, c.c. Certo € che tale concetto
non postula necessariamente un legame di amicizia, potendo
essere sufficienza una mera conoscenza o la condivisione del
luogo di lavoro. Cio in ragione del principio costituzionale di
solidarieta, che impone di proteggere il prossimo nei limiti in
cui non si pregiudichi se stesso a parita di valori coinvolti nella
fattispecie concreta.

100 A GENTILL, L annullabilita, cit., 1612, ritiene irrazionale la
scelta legislativa dell’annullabilita del contratto in caso di vio-
lenza da parte del terzo, anche nell’ipotesi in cui la controparte
non destinataria della violenza 1’abbia ignorata. Secondo
I’illustre Autore, questa fattispecie avrebbe dovuto essere tratta-
ta come quella del dolo proveniente dal terzo (art. 1439, co. 2,
c.c.), dove si tutela la parte contrattuale ignara del dolo e di
conseguenza anche la sicurezza della circolazione dei diritti.



I’ordinamento francese non prevede neppure la fat-
tispecie del dolo incidente. L’art. 1139 code civil
stabilisce che I’errore frutto del dolo ¢ causa di nul-
lita anche quando «porterait sur la valeur de la pre-
station ou sur un simple motif du contraty.

Sembra, quindi, che il code civil impieghi piu
diffusamente 1’invalidita a causa dei vizi del con-
senso.

V¢ da dire che in Italia ¢ discussa
’ammissibilita della violenza incidente. E vero che,
secondo un’autorevole dottrina'®!, essa ¢ da esclu-
dere, dovendosi ritenere inapplicabile analogica-
mente I’art. 1440 c.c. Quindi, se ¢’¢ violenza, il
contratto ¢ sempre invalido. Ma ¢ altrettanto vero
che, secondo un’altra pregevole dottrina'®?, accolta
dalla Cassazione, I’art. 1440 c.c. non ¢ da ritenersi
norma eccezionale, costituendo «applicazione per
un caso singolo di un principio generale.

Mentre il diritto francese sembra orientato ad in-
validare in ogni caso il contratto ogniqualvolta vi
sia un vizio del consenso, il diritto italiano distingue
- piu ragionevolmente - a seconda dell’incidenza del
vizio medesimo.

La prima ¢ una via piu netta, consonante con uno
degli obiettivi fondamentali della riforma francese
indicati dal Rapport au Président de la République:
«fare chiarezza sulle regole relative alla nullita e al-
la caducita, che sanzionano le condizioni di validita
e di forma del contratto». La seconda, quella del di-
ritto italiano, € una via piu articolata, attenta ad evi-
tare la caducazione del contratto qualora il vizio del
consenso abbia inciso soltanto su alcune clausole
contrattuali e non anche sull’an dell’operazione
economica.

Rimane pero il dubbio - essendoci argomenti nel
senso della invalidita e della validita - circa le rica-
dute sul contratto della violenza incidente, con pre-
giudizio del valore della certezza della circolazione.

11. L’état de dépendance rispetto alla rescis-
sione, all’incapacita naturale e alla cir-
convenzione di incapace.

La disciplina francese riformata sui vizi del con-
senso reca, come si ¢ appena visto, elementi innova-
tivi rispetto a quella italiana. Preme metterne in ri-
lievo tre in particolare: la previsione di un dovere
generale di informazione, la rilevanza della mera
omissione e un’accezione ampia di violenza. Ed ¢

101y, Roppo, Il contratto, cit., 781, reputa eccezionale la dispo-
sizione contenuta nell’art. 1440 c.c. rispetto alla regola secondo
cui i vizi del consenso causano I’annullamento del contratto «in
quanto distorcono la volizione relativa al contratto che in con-
creto ¢ strato fatto, coi suoi specifici contenutiy.

102 R. Sacco, 1l contratto, cit., 609.
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proprio con riguardo alla violenza che la riforma ha
compiuto il passo in avanti piu significativo, mar-
cando cosi una netta distinzione con il sistema ita-
liano dei vizi del consenso, caratterizzato da una
struttura piu rigida delle relative fattispecie.

Sulla scorta del diritto contrattuale europeo in
formazione (c.d. fonti persuasive) ', il code civil ha
introdotto un articolo che attribuisce rilevanza giu-
ridica allo «stato di dipendenza» («/’état de dépen-
dance») di un contraente rispetto all’altro. L’art.
1143 code civil stabilisce che «Si ha ugualmente
violenza quando una parte, abusando dello stato di
dipendenza in cui si trova il proprio contraente, ot-
tiene da quest’ultimo un impegno che non avrebbe
assunto in assenza di una tale costrizione («con-
traintey) procurandosi un vantaggio manifestamente
eccessivo» (un avantage manifestement excessif»).

Gli elementi della fattispecie sono i seguenti:

1) lo stato di dipendenza nei confronti della con-
troparte; 2) I’abuso di tale condizione; 3) il nesso di
causalita tra la condotta abusiva (la costrizione) del-
lo stato di dipendenza e la conclusione del contratto
o I’assunzione di un obbligo; 4) il vantaggio mani-
festamente eccessivo per I’autore della condotta ri-
provata prodotto dal contratto o dall’obbligo.

L’ordinamento francese per la prima volta da ri-
levanza in termini generali a uno stato soggettivo -la
dipendenza non soltanto economica'® dalla contro-
parte - senza precisarne la causa. E allora va am-
messo che tale dipendenza possa originare da una
molteplicita di fattori non attinenti soltanto alle im-
prese: la  salute cagionevole, D’incultura,
I’idealizzazione di una persona, ’eccessiva fiducia.
Essa rileva con riguardo a tutti i contratti.

E evidente che, astrattamente, la nuova fattispe-
cie ha un campo di applicazione molto ampio, tra-
sversale a tutti i contratti, in grado di attrarre alla
giuridicita diverse situazioni di debolezza della per-
sona. Si capisce lo scetticismo dei giuristi francesi

103 Le fonti persuasive - I’espressione ¢ di R. Sacco - che pos-
sono essere richiamate sono: a) i Principi di diritto europeo dei
contratti (PECL), art. 4:109; b) i Principi UNIDROIT dei con-
tratti commerciali internazionali, art. 3.10; ¢) Draft Common
Frame of Reference (DCFR), Chapter 7. Grounds of invalidity,
artt. 7:101 ss., in particolare all’art. 7:207: Unfair exploitation
(scorretto sfruttamento); d) proposta di Regolamento del Par-
lamento europeo e del Consiglio relativo a un diritto comune
europeo della vendita, art. 51 (iniquo sfruttamento). Ad esclu-
sione di quest’ultimo articolo, tutte le altre disposizioni qui ri-
cordate, prevedono non solo 1’invalidita ma anche il riequilibrio
del contratto; un riequilibrio che puo essere chiesto sia dalla
parte che ha diritto all’annullamento sia dalla controparte cui
sia stato inviato 1’avviso di annullamento.

104 1.3 dottrina francese (P. ANCEL, Article 1142: violence éeco-
nomique, in RDC, 2015, 747; H. BARBIER, Le vice du consen-
tement, pour cause de violence écocomique, in Dr. et patr., n°
240, oct.2014, 50), sulla base di alcuni arréts recents della
Cour de Cassation, discuteva di violence économique, ma il
disposto dell’art. 1443 code civil &, in realta, pit ampio.
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nei confronti di un largo impiego da parte dei giudi-
ci'®della innovativa disposizione.

L’ordinamento italiano, invece, nel libro IV al ti-
tolo II sul contratto in generale, non contempla una
disposizione siffatta. Anzi, il legislatore del 1942 ha
scolpito le fattispecie dei vizi del consenso, rinser-
randole in una fortezza dal perimetro ben presidiato.
Secondo I’idea del tempo, un’invalidita dai contorni
ampi e sfumati, come quella di cui all’art. 1143 co-
de civil, avrebbe pregiudicato il valore della certez-
za dei rapporti giuridici'®.

Successivamente, quest’approccio di politica del
diritto non ha retto all’esigenze di protezione poste
dalle nuove dinamiche contrattuali'®’ e del mercato.
Tuttavia, la debolezza di una parte, presa in consi-
derazione dalle normative via via entrate in vigore,
ha riguardato taluni soggetti/imprese in specifiche
fattispecie, con conseguente frantumazione, almeno
secondo una certa dottrina, della disciplina e della
teoria del contratto'®. Esattamente:

1) nell’abuso di dipendenza economica (art. 9 d.
lgs. 231/2002 Disciplina della subfornitura nelle
attivita produttive), un’attenta dottrina'® ha escluso
che tale articolo possa essere esteso a tutti i rapporti
contrattuali;

2) nelle pratiche commerciali aggressive, dove
I’art. 25 let. ¢) cod. cons. da rilevanza allo «sfrutta-
mento da parte del professionista di qualsivoglia
evento tragico o circostanza specifica di gravita ta-
le da alterare la capacita di valutazione del consu-
matore [quindi anche lo stato di dipendenza patolo-
gico], al fine di influenzare la decisione relativa al
prodotto»;

3) nell’usura c.d. reale (o in concreto) in cui
I’usurato si trova in «condizioni di difficolta eco-
nomica o finanziaria», il che pud determinare uno
stato di dipendenza''®. In questo caso, gli interessi,

105 N. DissAUX-C. JAMIN, Reforme des contrats, du régime gé-
neral et de la preuve des obligations, Dalloz, 2016, 46-47.

196 V. PIETROBON, Errore, volonta e affidamento nel negozio
giuridico, Padova, 1990. Per un approfondimento delle origini
del dibatto sull’equilibrio tra invalidita e certezza della circola-
zione cfr G. ALPA-G. CHIODI (a cura di), Il progetto italo-
francese delle obbligazioni (1927). Un modello di armonizza-
zione nell’epoca della ricodificazione, Milano, 2007.

197 M. MANTOVANI, Vizi incompleti del contratto e rimedi ri-
sarcitori, cit., passim, avverte I’insufficienza della normativa
sui vizi del consenso.

198 G, GITTI-G. VILLA (a cura di), I/ terzo contratto, Bologna,
2008; V. Rorro, Il contratto del duemila, Torino, 2011.

199 M. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia
privata, cit., 210 ss., critica la tesi di F. PROSPERI esposta nel
saggio Subfornitura industriale, abuso di dipendenza economi-
ca e tutela del contraente debole: i nuovi orizzonti della buona
fede contrattuale, in Rass. dir. civ., 1999, 662 ss.

110 A, GENTILL, Contratti usurari: tipologie e rimedi, in Riv. dir.
civ., 2001, I, 370 ss., sottolinea come la legge sull’usura (n.
108/1996) non possa essere spiegata esclusivamente con
I’esigenza, senz’altro sussistente, di protezione dell’usurato,

pur inferiori al tasso-soglia, possono risultare
ugualmente sproporzionati «avuto riguardo alle
concrete modalita del fatto e al tasso medio pratica-
to per operazioni similari (...) rispetto alla presta-
zione di danaro o di altra utilita, ovvero all’opera di
mediazione;

4) nella rescissione (artt. 1447-1448 c.c.) in cui
un soggetto dipende si da un altro in ragione del pe-
ricolo o dello stato di bisogno in cui si trova - circo-
stanze, queste, incidenti sulla liberta contrattuale -
ma si tratta di una dipendenza piuttosto circoscritta.

Orbene, proprio la mancanza di una disposizione
piu generale, analoga a quella contenuta nell’art.
1143 code civil, ingenera una domanda: se la dipen-
denza, non solo economica, possa rilevare a pre-
scindere dal tipo di contratto e dai soggetti che lo
concludono. La risposta non ¢ agevole, perché il
codice civile non si sofferma esplicitamente sullo
stato soggettivo della dipendenza. E gli istituti che
in qualche modo lo richiamano sono caratterizzati
da una spiccata specificita che ne contiene 1’ambito
applicativo.

Lo stato di bisogno previsto dall’art. 1448 c.c.
(azione generale di rescissione per lesione), nel far
riferimento, secondo la dottrina, ad un «bisogno
qualificato da un dato oggettivo, socialmente ap-
prezzabile»'!!, & un qualcosa che evoca ma non
esaurisce la portata semantica dello stato di dipen-
denza. Chi contrae in stato di bisogno (o di perico-
lo), sebbene viva «un turbamento del processo di
determinazione» volitiva incidente sulla funzione di
scambio''?, ¢  tendenzialmente  consapevole
dell’iniquita delle condizioni contrattuali accettate.
Vi € qui un sacrificio della liberta del volere e non
gia ’incapacita di volere, come spesso accade nello
stato di dipendenza. Ecco perché il legislatore ita-
liano ha previsto il presupposto della lesione enor-
me (ultra dimidium), non richiesto, invece, almeno
secondo la giurisprudenza pressoché unanime''?,
nell’incapacita naturale.

giacché I’ipotesi principale di usura (superamento del tasso-
soglia) esprime soprattutto il fenomeno della direzione dei flus-
si creditizi. Di pit. C’¢ un intento di policy di lotta alla crimina-
lita economica. Pertanto, la ratio € complessa e sta nella repres-
sione, direzione e protezione. Quanto alle «condizioni di diffi-
colta economica o finanziaria», queste sembrano essere, secon-
do I’Autore, qualcosa di meno intenso rispetto allo stato di bi-
sogno di cui all’azione generale di rescissione (art. 1448 c.c.).
La notazione ¢ significativa e dimostra come la fattispecie
dell’usura sia autonoma dalla rescissione.

11y Roppo, 1l contratto, cit., 835.

12 B GABRIELLL Studi sulle tutele contrattuali, cit., 15.

113 Piu di recente: Cass., 2.6.1998, n. 5402, in Vita not., 1998, p.
1597; Cass., 11.10.1998, n. 9007, cit.; Cass., 14.5.2003, n.
7403, in Arch. civ., 2004, p. 388; Cass., 1.10.2004, n. 19659, in
Foro it., 2006, 1, c. 565; Cass., 9.8.2007, n. 17583, in Foro it.,
Rep., 2007, [3640], voce Interdizione, inabilitazione e ammini-



L’état de dépendance francese ¢ piu ampio dello
stato di bisogno e prescinde da quest’ultimo. La di-
pendenza allude a una situazione di soggezione nei
confronti di una determinata persona, originata da
fragilita psichica, dalla mancanza di certe cono-
scenze o abilita o dalla cieca e mal risposta fiducia.
Rilevano percio non solo la patologia psichica, ma
anche I’incultura, I’inesperienza o 1’essersi affidato
alle interessate cure altrui.

Se la fattispecie del code civil non ¢ interamente
sussumibile nello stato di bisogno, non lo ¢ neppure
nell’incapacita naturale (art. 428 c.c.). La quale,
sebbene secondo 1’evoluzione giurisprudenziale,
non si riferisca esclusivamente all’incapacita totale
ed assoluta del soggetto (salvo in materia testamen-
taria), né soltanto a patologie psichiche'', deve es-
servi comunque una menomazione/diminuzione del-
le facolta intellettive tale da «impedire o ostacolare
una seria valutazione dell’atto e la formazione di
una volonta cosciente». Invece, nello stato di dipen-
denza vi ¢ non tanto la mancanza di coscienza del
contenuto del contratto e dei suoi effetti, quanto
piuttosto I’incapacita di opporre un rifiuto, serio e
motivato, al compimento dell’atto o a un certo suo
contenuto. In altri termini, il soggetto danneggiato
crede ex ante di curare al meglio i propri interessi,
per poi scoprire, ex post, di essere caduto nella rete
di un individuo scorretto, che lo ha indotto a con-
trarre.

Quanto alla circonvenzione di incapace (art. 643
c.p.), altro istituto evocato dallo stato di dipendenza,

strazione di sostegno, n. 62; Trib. Roma, 18.2.2013, in Leggi
d’Italia on line.

114 E stato escluso che un tumore costituisca, di per sé, causa di
incapacita naturale; tuttavia ¢ possibile provare che una grave
malattia abbia inciso sulla sfera intellettiva e volitiva in modo
da impedire «una seria valutazione del contenuto e degli effetti
del negozio», cosi da legittimare I’annullamento dell’atto (cfr.
Cass., 10.2.1995, n. 1484, in Foro it., 1995, 1, c. 2500 ss. e
Cass., 26.5.2000, n. 6999, in Contratti, 2001, p. 25 ss., con nota
di M. AMBROSOLI). Secondo Cass., 7.7.1978, n. 3411, in Riv.
not., 1979, p. 929, gli stati passionali rilevano solo se hanno
prodotto al momento del compimento dell’atto un disordine
mentale tale da privare il soggetto della capacita naturale. Tra le
altre cause di incapacita figurano il sordomutismo, 1’essere sot-
to Deffetto di alcool (Cass., 12.7.1991, n. 7784, in Giur. it.,
1992, I, 1, c. 878 ss.) o di stupefacenti, un trauma cranico,
un’emorragia cerebrale (cfr. in dottrina: M. FRANZONI,
Dell’annullabilita del contratto, Milano, 2005, 152; A. QUERCI,
L’incapacita naturale all’esame della giurisprudenza: un con-
trasto tra massime?, in Contr. e impr., 2012, 6, 1466 ss. In ma-
teria testamentaria cfr: G. PERLINGIERI, La rilevanza del testo
nell’individuazione dell incapacita naturale di testare, in Rass.
dir. civ., 2005, 1, 273 ss.; A. VENTURELLI, Incapacita naturale
del testatore e conoscibilita dell’esecuzione testamentaria, in
Fam. pers. succ., 2011, 11, 759 ss. Entrambi gli Autori attribui-
scono rilievo decisivo alla valutazione del contenuto e della
forma della scheda testamentaria, al fine di stabilire I’incidenza
dell’incapacita naturale sulla formazione della volonta del de
cuius).

Persona e Mercato 2018/1

si intravede la possibilita di un maggiore accosta-
mento, ma non gia di una sovrapposizione.

La norma penalistica prevede, com’¢ noto, tra le
diverse fattispecie, I’abuso della deficienza psichica
di una persona, al fine di indurla a compiere un atto
«che importi qualsiasi effetto giuridico per lei o per
altri dannoso». Ora, ¢ certamente vero che la nozio-
ne di deficienza psichica, per come ¢ stata intesa
dalla Cassazione, ricomprende casi concreti non ri-
conducibili al concetto di incapacita naturale''’. Es-
sa riguarda, infatti, qualsiasi menomazione del pote-
re di critica, anche non dipendente da una minora-
zione della sfera volitiva o intellettuale, tale da ren-
dere il soggetto incapace di avere consapevolezza
delle conseguenze dei propri atti. Cid accade ad
esempio a chi (il succube), pur capace di intendere e
di volere, sia suggestionabile al punto da non saper
resistere all’attivita di induzione altrui (I’incube).

Ebbene, ancora una volta va escluso che
I’ambito applicativo dello stato di dipendenza sia
assorbito da quello della deficienza psichica. In par-
ticolare, il succubo ¢ un soggetto che non ha la for-
za e la capacita di far valere la propria volonta, an-
che se egli sa che quanto fatto ¢ a sé pregiudizievo-
le. Egli, pertanto, ¢ soggiogato, plagiato da un de-
terminato soggetto. Lo stato di dipendenza, che pure
riguarda questa condizione, copre, pero, un venta-
glio piu ampio di situazioni di debolezza, non legate
necessariamente a patologie psichiche, ma costituite
da connotazioni specifiche della persona, quali
I’inesperienza o la fiducia incondizionata, che la in-
ducono a contrarre credendo erroneamente di aver
bene operato.

A primo acchito si potrebbe osservare che I’art.
1143 code civil abbia favorito eccessivamente
I’invalidita del contratto, legandola a fattispecie non
predeterminabili che alimenteranno il contenzioso,
scuotendo la certezza della circolazione. Questa
preoccupazione merita una riflessione (cfr. § 13),
non prima di aver chiarito se la tutela della parte che
non abbia potuto autodeterminarsi sia legata esclu-
sivamente a fattispecie specificamente regolate dal-
la legge.

12. (Segue). Tutela effettiva della liberta con-
trattuale e pluralita di rimedi.

Gli istituti della tradizione giuridica risalente -
rescissione, incapacita naturale e circonvenzione di

5 Tant’¢ che il giudicato civile formatosi sull’insussistenza
dell’incapacita di intendere e di volere ¢ stato ritenuto inoppo-
nibile nel successivo giudizio di nullita contrattuale per circon-
venzione di incapace (Cass., 19.5.2016, n. 10329, in Giur. it.,
2017, 1, 39 ss., con nota di A. MENDOLA, Nullita virtuale, cir-
convenzione di incapaci e violazione di norme imperative.
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incapace - non colgono alcune situazioni di debo-
lezza della persona. Le quali appaiono sempre piu
rilevanti nelle complesse dinamiche inter-
individuali, economiche e finanziarie del presente,
influenzando la conclusione del contratto o il suo
contenuto.

Talvolta una parte del contratto si trova in posi-
zione non gia di deficienza psichica - cio che evoca
I’incapacita o la circonvenzione -, quanto di grave
inferioritd rispetto alle conoscenze, al potere e
all’influenza della controparte. Si tratta di fattispe-
cie diverse, accomunate dall’effetto distorsivo
dell’esercizio dell’autonomia privata.
L’ordinamento italiano non ¢ muto in punto di tute-
la, ma ¢ maggiormente attento, come si diceva, a
figure particolari di contraenti in fattispecie ben in-
dividuate''®.

Ad ogni modo va apprezzata quella linea di svi-
luppo dell’ordinamento, emersa in diversi ambiti,
attenta ad assicurare una contrattazione quanto piu
possibile consapevole ed equilibrata.

Emblematico ¢ il settore del credito erogato per
I’acquisto dei beni immobili residenziali, in cui ¢
stata attuata la direttiva 2014/17/UE tramite il d. 1gs.
n. 72/2016. Nella relativa disciplina spiccano la va-
lutazione del merito creditizio''” e altri strumenti,
quali ad esempio il periodo di riflessione (art. 120-
novies, co. 3 tu.b.) o i servizi di consulenza (art.
120-terdecies t.u.b.), funzionali proprio a far assu-
mere al consumatore una decisione informata (art.
120-novies t.u.b.), proporzionata (nel rapporto tra il
finanziamento erogato e la situazione economica e
finanziaria del consumatore) e consapevole di tutti i
profili del credito.

Come pure parimenti significativo ¢ ’obbligo
dell’intermediario  di  valutare  ’adeguatezza
dell’investimento nel caso di acquisto di titoli a ri-
schio''® e di informare specificamente 1’investitore

116 G, VETTORI (a cura di), I/ contratto dei consumatori, dei tu-
risti, dei clienti, degli investitori e delle imprese deboli. Oltre il
consumatore, Milano, 2013.

17 La direttiva 2014/17/UE (in merito ai contratti di credito ai
consumatori relativi a beni immobili residenziali e recante mo-
difica delle direttive 2008/48/CE e 2013/36/UE e del regola-
mento (UE) n. 1093/2010) ha puntato sul merito creditizio qua-
le strumento fondamentale per assicurare un mercato virtuoso
del credito ipotecario immobiliare residenziale. Il creditore ¢
stato responsabilizzato piu del consumatore. Egli deve verifica-
re le informazioni sul (e ricevute dal) consumatore, altrimenti
sopportera il rischio della propria negligenza nella valutazione
del merito creditizio. L’art. 120-undecies, co. 3, t.u.b. stabilisce,
infatti, che il finanziatore non possa risolvere il contratto di
credito per incompletezza delle informazioni fornite dal con-
sumatore, salvo che quest’ultimo «abbia intenzionalmente
omesso di fornire tali informazioni o abbia fornito informazioni
false».

18 Cass., 3.7.2017, n. 16318, in Leggi d’ltalia on line,
sull’informazione riguardante il rischio finanziario di operazio-
ni eseguite fuori dai mercati regolamentati (bonds argentini).

con riguardo all’operazione finanziaria, attuativa del
contratto quadro, che egli intenda compiere''’. Qui
I’inadempimento dell’intermediario costituisce la
causa petendi della domanda di risoluzione del sin-
golo contratto di acquisto di strumenti finanziari,
con conseguente restituzione dell’importo corrispo-
sto per 1’operazione.

Ritorna allora la domanda se davvero
nell’ordinamento italiano non vi sia spazio alcuno
per riconoscere un generale rilievo giuridico allo
stato di dipendenza originato dall’inesperienza, dal-
la mancanza di abilita a contrattare e dall’abuso del-
la professionalitd. Ebbene, oltre e prima ancora
dell’appena menzionata linea di sviluppo, ne esiste
un’altra che ha condotto all’impiego, sempre piu
diffuso, delle clausole generali anche in assenza di
disposizioni specifiche che le concretino'*.

Secondo un illustre Autore'?!, la vittima potreb-
be quanto meno invocare I’art. 1337 c.c., che ¢ la

Cass., 31.8.2017, n. 201617, in www.ilcaso.it in cui si afferma,
ai fini dell’esclusione della valutazione dell’adeguatezza
dell’investimento  (si  trattava di obbligazioni Cirio),
I’irrilevanza del fatto dell’acquisto in precedenza da parte del
cliente di titoli a rischio.

119 Cass., 31.8.2017, n. 201617, cit.

120 S, RODOTA, Il tempo delle clausole generali, in Riv. crit. dir.
priv., 1987, 4, 709 ss., ora anche in Stefano Rodota, Critica del
diritto privato, Editoriali e saggi della Rivista Critica del Dirit-
to Privato, raccolti da G. Alpa e M. R. Marella, Napoli, 2017,
131 ss. muove in questo lucidissimo saggio dalla consapevolez-
za che il presente e il futuro non sono governabili dal diritto
soltanto attraverso la tecnica legislativa delle fattispecie analiti-
che. Le formulazioni elastiche e le clausole generali svolgono
una duplice funzione: aprono I’ordinamento verso la societa e
fanno fronte «alle discontinuita [con il tessuto normativo di det-
taglio] che possono prodursi nel futuroy» (p. 137), sono «modi
per dare senso all’essere del tempo giuridico, dove il presente
ingloba gia il futuro» (p. 140). Le clausole generali, continua
Rodota, hanno la funzione piu che di «adattamento» di «artico-
lazione» dell’ordinamento e, veicolando i valori fondamentali
dell’ordinamento, possono anche interferire con le valutazioni
private. Oggi diversi autori concordano con ’affermazione di
Rodota secondo cui «il contratto viene ad essere, eventualmen-
te, punto di incidenza di diversi ordini di valutazioni, perfino
confliggenti con quelle tenute presenti dalle parti» (p. 152, ma
si veda anche p. 153 in cui la buona fede viene presentata come
strumento proteso a garantire «la complessiva razionalita della
contrattazione» e la riduzione dei costi di transazione, con con-
seguente carattere residuale dell’equita). Di grande interesse € il
dibatto piu recente: S. PATTI, Ragionevolezza e clausole gene-
rali, Milano, 2016; G. VILLANACCI, La buona fede oggettiva,
Napoli, 2013; F. PIRAINO, La buona fede in senso oggettivo,
Torino, 2015; ID., Buona fede, ragionevolezza e “efficacia im-
mediata” dei principi”’, Napoli, 2017;

121 R. Sacco, Il contratto, cit., 607-613, ¢ senza dubbio un giu-
rista dalle folgoranti aperture dell’ordinamento giuridico, ma &
anche attento a delimitare la linea di confine fra il lecito e
I’illecito, attraverso una perspicua lettura del sistema. Di grande
interesse sono le pagine in cui Egli integra I’art. 1337 c.c. con
la normativa sulla vendita porta a porta, sulla propaganda illeci-
ta e sugli obblighi di informazione.



«regola sommay dell’ordinamento'?, e richiedere il

risarcimento del danno. Non solo: poiché 1’art. 1337
c.c. costituirebbe un’applicazione specifica dell’art.
2043 c.c., sarebbe applicabile anche I’art. 2058 c.c.,
«affinché il risarcimento venga prestato in forma
specifica, ossia mediante la rimozione del contratto.
Nella sostanza, avremmo che il contratto affetto da
un vizio innominato ¢ annullabile'**, ma allora ¢ an-
che rettificabile (arg. ex artt. 1440 e 1450).

La varieta dei rimedi ¢ funzionale al persegui-
mento della giustizia del caso concreto'?, cio¢ alla
tutela effettiva dell’interesse giuridicamente rilevan-
te fatto valere in giudizio.

In tale prospettiva, la scelta tra il rimedio risarci-
torio (manutentivo) e quello invalidante (demolito-
rio) spetterebbe al soggetto danneggiato. E ritenere
che esista un solo rimedio rischia di non garantire
un’adeguata protezione. Infatti, da un lato, 1’azione
di annullamento del contratto priva il contraente vit-
tima della scorrettezza altrui di quel bene che si era
procurato, soddisfacendo un effettivo bisogno, cui
altrimenti non avrebbe potuto provvedere.
Dall’altro, puo darsi che cio non corrisponda al suo
concreto interesse. «In tal caso [afferma Rodolfo
Sacco] il contratto deve essere [semplicemente] re-
visionato, evitando I’incidenza del vizio sul prezzo
pagato, e il sovrapprezzo segna I’'importo del debito
risarcitorio; cosi come avviene da tempo nell’area
del dolo incidentale». I due rimedi possono, quindi,
operare alternativamente a scelta della parte protet-
tal2s.

122 R. SAcco, 1l contratto, cit., 616, avversa fermamente la tesi
che disconosce portata sistematica all’art. 1440 c.c., con conse-
guente inapplicabilita di tale articolo alla violenza incidente.
L’ Autore segue un’altra linea di ragionamento, andando oltre la
questione norma generale/norma eccezionale, ritendendo che la
violenza incidente sia da ammettere non gia sulla base di
un’applicazione analogica dell’art. 1440 c.c., ma di un principio
generale. Se il vizio ¢ incidentale, solitamente quando una parte
promette un prezzo troppo elevato, € scritto a chiare lettere
nell’ordinamento italiano che si ha diritto al risarcimento del
danno, ferma la prestazione di si necessita (id est: ’invalidita
sarebbe sproporzionata e inefficiente).

123 R. SAcco, Il contratto, cit., 611-612.

124 G. VETTORI, La giurisprudenza come fonte del diritto priva-
to, in Jus civile, 2017, 1, 46 ss., ha una visione incisiva della
giustizia, funzionale al progresso del diritto e all’effettivita del-
le tutele. La giustizia del diritto si lega non solo alla legge, ma
anche e soprattutto ai principi costituzionali e sovranazionali e
alla giurisdizione interna e internazionale. Per una rassegna
delle diverse opinioni sul tema della giustizia del contratto cfr.
F. PIRAINO, La buona fede in senso oggettivo, cit., 595 ss.

125 R. SAcco, Il contratto, 612, afferma che «annullamento e
risarcimento operano (alternativamente o cumulativamente) a
favore dello stesso soggetto per raggiungere un solo risultato:
cancellare un’ingiustizia. Essi reagiscono agli stessi fatti: ad un
comportamento in mala fede (piu raramente, colposo) accom-
pagnato da una volonta viziata per carenza di informazione, di
liberta o di ponderatezzay.
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La giurisprudenza italiana, con riguardo alla cir-
convenzione di persona incapace, non ha accolto
siffatta impostazione, ritenendo in ogni caso nullo il
contratto'”*. E una nullita per violazione di una
norma penale imperativa - I’art. 643 - posta a tutela
«dell’autonomia privata, della libera esplicazione
dell’attivita negoziale delle persone in stato di me-
nomazione psichicay.

Alcuni autori'?’ hanno contestato
quest’impostazione, propendendo per la risarcibilita
del danno subito dal circonvenuto, ferma la validita
del contratto. Essi valorizzano il principio - sebbene
controverso in dottrina - della non interferenza tra
regole di wvalidita e regole di comportamen-
to/responsabilita, ritenendo che sia la condotta ad
essere censurabile (c.d. reato in contratto) e non il
contratto di per sé (c.d. reato-contratto).

A ben vedere, l’astrattezza del ragionamento
oscura la ricerca del giusto rimedio, il quale ¢ dav-
vero tale soltanto ove lo si moduli sull’interesse
concreto fatto valere in giudizio'?®. Non convince
I’idea di matrice culturale romanistica, secondo la
quale ad ogni situazione illegittima corrisponde un
solo rimedio previsto dalla legge (c.d. principio di
tipicita dei rimedi)'*’.

126 Piu di recente cfr. Cass., 20.4.2016, n. 10329, in Giur. it.,
2017, 1, 39 ss., con nota 1. Riva, Sulla sorte del contratto con-
cluso per effetto di circonvenzione di incapace. La nostra giuri-
sprudenza civile, sebbene 1’art. 643 c.p. proibisca non gia 1’atto
come regolamento di interessi (c.d. reato-contratto), ma la con-
dotta scorretta di una delle parti (reato in contratto), propende
per la nullita del contratto.

127 R. MOSCHELLA, Rilevanza civile della circonvenzione di in-
capaci, in Foro it., 1980, I, 947; V. MARICONDA, Quale invali-
dita contrattuale in caso di circonvenzione d’incapace?, in
Corr. giur., 1005, 217 ss.; A. ALBANESE, La tutela civile
dell’incapace vittima di circonvenzione, in I contratti, 2007,
927 ss.

128 P, PERLINGIERI, I/ «giusto rimedio» nel diritto civile, cit., 4-
5, afferma che si deve discorrere di «flessibilita e di effettivita
del sistema rimediale». Condivide questa impostazione A.
GENTILI, Contratti usurari: tipologie e rimedi, cit., 375 ss., il
quale pone al centro del ragionamento 1’adeguatezza del rime-
dio con riguardo alla fattispecie dei contratti diversi dal mutuo
in cui siano convenuti interessi in senso stretto usurari perché
superiori al tasso-soglia e a quella dei contratti diversi dal mu-
tuo, risultanti comunque sproporzionati rispetto alla prestazione
in denaro o in un’altra utilita (art. 644, co. 3, c.p.). Nella prima
ipotesi, I’ Autore argomenta per la nullita necessariamente par-
ziale, nella seconda Egli propende per una tutela risarcitoria.
Cfr. anche M. MANTOVANL, Le nullita “speciali” o di protezio-
ne, in Trattato del contratto, diretto da V. Roppo, Rimedi-1, a
cura di A. Gentili, 2006, 169.

129 P, PERLINGIERI, 1! «giusto rimedio» nel diritto civile, cit., 9
ss., dimostra la fallacia dell’idea che il rimedio sia uno e che
esso soltanto determini la rilevanza dell’interesse. L’ Autore
accoglie una prospettiva rovesciata, incentrata soprattutto sugli
artt. 24 e 111 Cost. Sono molti gli esempi riportati in questo
scritto che contrastano 1’idea della rigida predeterminazione
legislativa del rimedio (I’ Autore scrive di un «pseudo-principio
di tipicita»). Particolarmente efficace ¢ il richiamo dell’art. 101,
co. 2, c.p.c. da cui si desume che «il contraddittorio diviene
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Ne ¢ evidente il limite, emerso in giurispruden-
za'*, dell’inadeguatezza della tutela in alcuni casi
concreti. Se, con riguardo alla circonvenzione di in-
capace, per un verso, la tesi della nullita impedisce
al circonvenuto di invocare il contratto'*!, per I’altro
verso, la tesi del solo risarcimento rischia di non tu-
telare la vittima in modo soddisfacente.

L’approccio metodologico, come ha piu volte
sottolineato un’autorevole dottrina'®?, deve essere
diverso e incentrato sulla fattispecie concreta. La
quale «deve essere analizzata in tutte le sue peculia-
rita: verificare quali interessi siano effettivamente
coinvolti, bilanciarli nella logica del sistema e, in
ultimo, individuare la misura piu adeguata per la lo-
ro tutela». L’interprete muove dal caso concreto per
giungere ad individuare il rimedio, svolgendo un
ragionamento sistematico.

E allora su tale piano andrebbero valorizzati due
elementi caratterizzanti la disciplina dei vizi del
consenso: 1) il legislatore non ha esaurito i rimedi
nell’annullabilitd del contratto, ma ha previsto la
risarcibilita del danno (art. 1440 c.c.) e la correzione
del contratto (art. 1432 c.c.). Correzione prevista
anche in materia di rescissione (art. 1450 c.c.)'**; 2)

strumento utile alla realizzazione della collaborazione tra il
giudice e le parti in funzione della individuazione del rimedio
piu adeguato all’interesse per il quale si invoca tutela» (p. 16).
Ma va richiamata anche 1’analisi sul carattere generale e pre-
ventivo dell’azione inibitoria. L’ Autore gia nel celebre saggio
«Equilibrio normativo e principio di proporzionalita nei con-
tratti», cit., 351, scrive che il «principio generale, espresso
dall’art. 24 cost., sul diritto di difesa, impone un’interpretazione
finalizzata a conservare - piuttosto che eliminare - una eventua-
le pluralita di rimedi». Analogamente G. VETTORI, L attuazione
del principio di effettivita. Chi e come, in Persona e mercato,
2017, 4, 196, il quale, in ragione del principio di effettivita, af-
ferma come sia possibile agire in giudizio con un’azione atipi-
ca, qualora non vi sia un’espressa esclusione della legge o un
interesse protetto.

130 Cass., 27 giugno 2013, n. 21255, in Danno e resp., 2014, 2,
123 ss., con note di G. PONZANELLI, /I danno per la corruzione
del giudice, di G. LENER, La “retta via” per il risarcimento del
danno?, di P. G. MONATERI, Revocazione ex art. 396 c.p.c. e
azione risarcitoria: a governament of the judges, by the judges
and for the judges, e di G. VETTORI, Validita, responsabilita e
cumulo dei rimedi; in Contratti, 2014, 2, 113 ss., con nota di S.
PAGLIANTINI, I/ danno (da reato) e il concetto di differenza pa-
trimoniale nel caso Cir-Fininvest: una prima lettura di Cass.
21255/2013.

131 Secondo R. SAcco, Il contratto, cit., 617-618, la tesi della
nullita ¢ fragile, sia perché la nullita del contratto ¢ comminata
qualora vi sia un’illiceita della causa o dell’oggetto, sia perché
«I’illecita induzione a contrarre [come pure il raggiro, la minac-
cia, I’approfittamento dello stato di pericolo e di bisogno] da
luogo a rimedi suoi propri. La norma violata € posta a prote-
zione della vittima, [pertanto] deve essere affidato alla vittima il
potere di determinare se il contratto sara efficace o menoy,
chiedendo 1’eliminazione degli effetti (o ex 428 c.c. o ex 2058
c.c.) o soltanto il risarcimento del danno.

132 P, PERLINGIERL, 1/ «giusto rimedio» nel diritto civile, cit., 4.
133 Secondo A. GENTILI, Contratti usurari: tipologie e rimedi,
cit., 376, il risarcimento del danno deve ammettersi anche per i

non viene stabilita la nullita, cosi lasciando la parte
tutelata libera di avvalersi degli effetti del contratto.
1l che avviene anche in materia di rescissione, la cui
azione si prescrive in un anno dalla conclusione del
contratto, salvo che il fatto costituisca reato (art.
1449 c.c.).

Ma allora: poiché la norma penale in tema di cir-
convenzione ¢ posta a protezione della libera de-
terminazione negoziale del soggetto, quest’ultimo,
ove circonvenuto, dovrebbe essere lasciato libero di
scegliere se mantenere 1’efficacia del contratto o
porla nel nulla. Va sottolineato una volta di piu co-
me non confligga con il sistema e con i valori
dell’effettivita della tutela e del giusto rimedio la
coesistenza del rimedio invalidante con quello risar-
citorio.

Un’attenta dottrina'** ha ben chiarito che il prin-
cipio costituzionale di effettivita della tutela fa si
che «il titolare del diritto [debba] poter contare su
mezzi che gli consentano di reagire alla violazione,
e di reazione si puo parlare solo la dove vi ¢ propor-
zione tra tutela e offesa arrecata». Non ¢ rispettosa
dell’art. 24 Cost. una tutela che si esprima in termi-
ni di solo risarcimento del danno, qualora I’interesse
della parte lesa sia di eliminare gli effetti del con-
tratto, cosi come, specularmente, una tutela invali-
dante puo risultare spropositata o inutile come ha
chiarito la Cassazione'*”.

Resta pero ancora un punto. Ove la parte circon-
venuta o in stato di dipendenza scelga di eliminare
il contratto, quale tipo di invalidita opera? O
I’annullabilita, da ricavare, come ritiene Rodolfo
Sacco, dal combinato disposto degli artt. 1337 e

contratti diversi dal mutuo, in cui vi sia una sproporzione ri-
spetto alla prestazione in denaro o in un’altra utilita (art. 644,
co. 3, c.p.).

134 G. VETTORI, voce Effettivita delle tutele, in Enc. dir., Annali,
2017, X., 392, interpreta gli artt. 3 e 24 Cost. unitamente agli
artt. 8 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, 13
Cedu e 47 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione eu-
ropea, i quali «esprimono tutti un principio che si manifesta,
non solo come «un diritto di accesso al giudizio o all’esercizio
in esso di un determinato potere processuale, ma come diritto
alla misura appropriata alla soddisfazione del bisogno di tute-
lay. In questo scritto si sottolinea, sulla scia di altra autorevole
dottrina, come il principio di effettivita delle tutele non possa
essere utilizzato come strumento di creazione di diritti, inciden-
do «solo sulle modalita di applicazione della tutela piu efficien-
te». Su quest’ultimo punto 1’ Autore ¢ tornato da ultimo nel sag-
gio, L attuazione del principio di effettivita. Chi e come, cit.,
187 ss., in cui Egli afferma che «1’essere effettivo non consente
di per sé la trasformazione del fatto in diritto» (p. 188). Piutto-
sto il principio di effettivita «attribuisce valore al fatto in virtu
di norme di sistema che attribuiscono al giudice e all’interprete
questo potere» (p. 195).

135 Cass., 27.6.2013, n. 21255, cit. Con questa pronuncia, la
Cassazione si ¢ mostrata sensibile alla dimensione
dell’effettivita della tutela, quale principio strettamente connes-
so all’attuazione piena della situazione giuridica protetta
dall’ordinamento.



2058 c.c., oppure la nullita del contratto, nel tipo
della nullita di protezione, in ragione della lesione
del diritto inviolabile di autodeterminarsi sul piano
dispositivo (art. 2 Cost.)".

Spunti interessanti a favore della nullita si trag-
gono da quel filone giurisprudenziale che ha argo-
mentato la nullita della singola clausola dalla viola-
zione diretta di principi e diritti costituzionali'?’. 1
quali, costituendo i punto di ancoraggio
dell’autonomia negoziale, rappresentano il metro di
valutazione della meritevolezza e liceita degli inte-
ressi espressi dal contratto.

La meritevolezza, almeno dal 1995°°°, staccan-
dosi dalla liceita del contratto, ha visto incrementar-
si il suo impiego da parte della giurisprudenza, la
quale, attraverso essa, controlla [’esercizio
dell’autonomia negoziale. Cosi I’immeritevolezza
esprime la contrarieta del patto non tanto alle norme
positive, ma «al risultato [che esso] intende perse-
guire [rispetto ai] principi di solidarieta, parita e
non prevaricazione che il nostro ordinamento pone
a fondamento dei rapporti privati»'*’.

5138

136 S, RoDOTA, Consenso informato e principio di autodetermi-
nazione, in Stefano Rodota. Critica del diritto privato, Editoria-
le e saggi raccolti da G. Alpa e M. R. Marella, Napoli, 2017,
24., ragiona sull’autodeterminazione come diritto fondamentale
e autonomo rispetto al diritto alla salute, ma ne generalizza la
rilevanza  giuridica. Egli afferma che: «L’evidenza
dell’autodeterminazione della persona come diritto fondamen-
tale ... conferma la necessita di partire da questo per una inter-
pretazione costituzionalmente orientata in tutte le materie [an-
che quella contrattuale] in cui il  momento
dell’autodeterminazione si manifesta».

137 Corte cost., 2 aprile 2014, n. 77, in Contratti, 2014, 10, 853
ss., con nota di S. PAGLIANTINI, L ’equilibrio soggettivo dello
scambio (e l'integrazione) tra Corte di Giustizia, Corte costitu-
zionale ed ABF: “Il mondo di ieri” o un trompe [’oeil concet-
tuale?, riconosce il potere del giudice di dichiarare nulla, in
tutto o in parte, la clausola contrattuale che preveda una caparra
confirmatoria manifestamente eccessiva, per contrasto con il
precetto costituzionale di solidarieta (art. 2 Cost.). In dottrina &
soprattutto G. PERLINGIERI, L inesistenza della distinzione tra
regole di comportamento e di validita nel diritto italo-europeo,
cit., 25 ss., a sostenere con maggiori argomenti come la viola-
zione dei principi costituzionali possa determinare la nullita del
contratto. Cfr. anche Cass., 19.6.2009, n. 14343, in Corr. giur.,
2010, 1, 58 ss., con nota di N. 1zzo, Il dovere di solidarieta so-
ciale e [’ospitalita del conduttore, si pronuncia per la nullita per
violazione del principio di solidarieta (art. 2 Cost. in combinato
disposto con gli artt. 29 e 30 Cost.) della clausola di cui all’art.
15 di un contratto di locazione con cui si faceva divieto al loca-
tario, pena la risoluzione di diritto del contratto, «di ospitare
non temporaneamente persone estranee al nucleo familiare ana-
grafico, quale risulta essere indicato all’atto della stipula del
contrattoy.

138 Cass., 20.9.1995, n. 9975, in Vita not., 1996, 933 ss., affer-
ma I’immeritevolezza del patto parasociale di sindacato di voto,
qualora esso preveda «obbligazioni indefinite nel tempo per le
quali l'ordinamento mostra un cosi palese disfavore».

139 Cass., 19.1.2018, n. 1465, in Leggi d’ltalia on line,
sull’immeritevolezza della clausola claims made nella versione
in cui prevede che per «sinistro» debba intendersi non la causa-
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Si ¢ cosi determinato un rafforzamento di tutela
della parte di cui I’altra abbia approfittato'*’, attra-
verso una terza via funzionale ad eliminare il van-
taggio ingiusto e sproporzionato senza un’adeguata
contropartita. Il contratto atipico - ma anche tipi-
co'*!- & immeritevole di esprimere la forza di legge,
qualora persegua un risultato contrario a quei prin-
cipi appena sopra richiamati'*®. E tale contrarieti
attiene non gia all’equivalenza delle prestazioni, ma
ora all’irragionevolezza'®, ora all’approfittamento
di una condizione di debolezza o a entrambi i profi-
li.

Non puo sfuggire come quest’applicazione della
meritevolezza faccia virare ’ordinamento verso
Iatipicita delle patologie del consenso'*.

13. L’esigenza di modernizzare la disciplina
dei vizi del consenso.

zione di un danno a terzi, ma la domanda di risarcimento da
parte del danneggiato all’assicurato-responsabile. Come pure,
secondo la pronuncia de gua, ¢ immeritevole la clausola che
subordina 1’indennizzo assicurativo alla presentazione della
richiesta di risarcimento da parte del danneggiato durante il pe-
riodo di efficacia della polizza (con previsione di notifica nello
stesso periodo alla compagnia assicuratrice). Cfr. anche Cass.
Sez. un., 28.4.2017, n. 10506, in Contratti, 2017, 4, 383 ss., con
nota di U. CARNEVALL, La clausola claims made e le sue alterne
vicende nella giurisprudenza di legittimita; in Danno e resp.,
2017, 4, 441 ss., con note di A. PALMIERI-A. PARDOLESI,
Claims made “code lunghe” e ostracismi giudiziali; S.
MONTICELLL, /I giudizio di meritevolezza della claims made agli
albori della tipizzazione della clausola; F. GRECO, La clausola
claims made tra vessatorieta e meritevolezza in concreto:
[’erosione dell’autonomia contrattuale nell 'interpretazione del-
la giurisprudenza; L. LOCATELLL, Polizze a regime claims ma-
de: quando il diverso ha difficolta ad integrarsi

140 Cass., 28.4.2017, n. 10506, cit. e Cass., 19.1.2018, n. 1465,
cit. Queste pronunce stigmatizzano anche la situazione in cui
una parte sia «in una posizione di indeterminata soggezione
rispetto all’altray.

141 P, PERLINGIERI, «Controlloy e «conformazione» degli atti di
autonomia negoziale, in Rass. dir. civ., 2017, 1 216, rileva che
«un’indagine che muova dalla causa in concreto postula il supe-
ramento delle nette distinzioni tra disciplina generale del con-
tratto e disciplina dei singoli contratti, tra disciplina del contrat-
to (generale e no) e quella delle situazioni giuridiche patrimo-
niali».

142 Cass., 28.4.2017, n. 10506, cit. e Cass., 19.1.2018, n. 1465,
cit.

143 P, PERLINGIERI, «Controlloy e «conformazione» degli atti di
autonomia negoziale, cit., 218.219, chiarisce molto bene questo
punto: il controllo di proporzionalita ¢ «intrinsecamente colle-
gato a quello di ragionevolezza, il quale prescinde da valutazio-
ni meramente quantitative». In tal modo si supera 1’obiezione
secondo cui attraverso il principio di proporzionalita si vorreb-
be controllare arbitrariamente 1’equilibrio economico raggiunto
dalle parti. Il principio di ragionevolezza, rileva P. GROSSI, Ri-
torno al diritto, cit., 75, «assume a sua fondazione criteri estra-
nei al circuito chiuso volonta legislativa/testo», soprattutto i
valori portati dalla Costituzione.

144 U. Grass1, Una disciplina per la causa del contratto. Rifles-
sioni in memoria di una nozione al tramonto, cit., 868.
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E emerso che ’ordimento italiano attribuisce ri-
levanza a quelle diverse condizioni di debolezza del
contraente che precludano o limitino fortemente la
volonta contrattuale. Alcune di esse, sebbene non
previste nella parte generale del contratto, possono
essere giuridicamente rilevanti. Cio avviene in forza
della clausola generale di buona fede nelle trattati-
ve, che consente di andare oltre le fattispecie del do-
lo, della rescissione, dell’usura, dell’incapacita na-
turale, dell’abuso di dipendenza economica e della
circonvenzione di incapace.

E, tuttavia, & probabilmente il caso di ammettere
che, nonostante gli sforzi dell’interprete, il rimedio
praticabile in caso di «stato di dipendenza» - per
evocare il sintagma francese - rimanga incerto qua-
lora si fuoriesca dalle fattispecie tipizzate. Di piu: il
giudice potrebbe anche rigettare la domanda
dell’attore in ragione dell’irrilevanza della specifica
condizione di debolezza fatta valere.

Il legislatore italiano dovrebbe, allora, trarre
spunti da quello francese per intervenire sulla parte
generale del contratto'®, in particolare sui vizi del
consenso'*’. La cui disciplina va ritoccata in quanto
troppo rigida'*’; cio al fine di rafforzare la protezio-
ne della liberta di contrarre. Un punto di partenza di
questo delicatissimo compito potrebbe essere costi-
tuito, oltre che dall’art. 1143 code civil, dal § 138
BGB che fa parte del titolo 2 («Dichiarazione di vo-
lontay) del codice civile tedesco.

L’art. 138 BGB, com’¢ noto, al comma 2, isola
quattro situazioni riconducibili al vizio piu generale,
esplicitato dal comma 1, della contrarieta al buon
costume del negozio giuridico. Esse sono: lo stato
di costrizione, I’inesperienza, la mancanza di di-
scernimento o la rilevante debolezza della volonta
di un altro. Lo sfruttamento di una di queste, ad
opera della controparte la quale si fa promettere
vantaggi patrimoniali, in evidente sproporzione ri-
spetto alla prestazione, determina la nullita del ne-
gozio.

Si obiettera, come si accennava sopra, che il le-
gislatore tedesco, come quello francese, ha previsto

145 G. VETTORI, L attuazione del principio di effettivita: Chi e
come, cit., 191-192, giudica «sconcertante» 1’assenza a livello
politico di una riflessione su una possibile riforma del codice
civile. Gli ambiti su cui intervenire sarebbero diversi e di gran-
de rilievo: I’intervento correttivo del giudice, le sopravvenien-
ze, gli strumenti di riequilibrio del contratto, il quadro generale
del diritto famiglia su cui oggi impattano interventi legislativi
settoriali ma dirompenti e altro ancora.

146 R. SAcco, Il contratto, cit., 608-609, fa un elenco di punti
deboli e delle omissioni irragionevoli della disciplina dei vizi
del consenso.

147 G. VETTORI, Regole di validita e di responsabilita di fronte
alle Sezioni Unite. La buona fede come rimedio risarcitorio,
cit., 105.

fattispecie ampie, difficilmente circoscrivibili, che
rischiano di minare in modo intollerabile la forza di
legge del contratto e la certezza della circolazione
dei diritti. In veritd quest’obiezione ricorre ogni-
qualvolta vengano in rilievo le clausole generali o i
concetti elastici. E decisivo un altro aspetto: la pre-
valenza della sicurezza dei traffici deve avere una
giustificazione ragionevole. Cio che sembra manca-
re qualora vi sia stato abuso della debolezza o
dell’inferiorita altrui'*®.

Viviamo in una societa estremamente comples-
sa, le cui dinamiche della conclusione del contratto
non sono governabili esclusivamente da norme di
dettaglio che delimitino con nettezza la fattispecie
giuridica. 1 diritto deve essere capace, ancora di piu
oggi, di arginare le derive della societd moderna'*,
garantendo adeguatamente la vittima di una condot-
ta incompatibile con i valori costituzionali che inte-
ressano il contratto, tra cui la liberta di contrarre!*,
espressione del piu generale diritto di autodetermi-
narsi.

Ai fini della tutela, essenziale ¢ che vi sia stata
una volonta non pienamente libera perché coartata,
soppressa o menomata da una debolezza rilevante,
da una disinformazione sfruttata o provocata dalla
controparte senza scrupoli.

In tutti questi casi non puod certo operare né la
responsabilita della propria dichiarazione negoziale,
né la certezza della circolazione. Deve prevalere,
invece, la tutela dell’autonomia negoziale e della

148 Anche su questo profilo le parole di R. SAcco, I/ contratto,
cit., 612, sorprendono per la forza di penetrazione della realta
della fenomenologia contrattuale. Egli si domanda a chi possa
giovare «questa sicurezza del trafficon che ha alla base
un’operazione economica ingiusta. «Non al contraente vittima,
che preferisce I’annullamento del vincolo nocivo (se non lo pre-
ferisce, non lo promuovera). Giova al terzo: ma il terzo, se di
buona fede, avra la protezione, globale e indivisibile, che gli
assicura I’art. 1445 c.c. e, in sua carenza, la regola di apparen-
za; non ha dunque bisogno della validita dei contratti fondati
sulla prepotenza e sull’ambiguita. Giova, infine, al contraente
ricattatore, baro, profittatore, parassita, usuraio». Ma il sistema,
conclude I’ Autore, non protegge certo quest’ultimo, anzi appre-
sta strumenti diversi, come si € constatato nel testo, per avver-
sare gli effetti del contratto.

149 B, MALLET BRICOUT, La violence par abus d’un état de dé-
pendance, in corso di pubblicazione negli atti del Convegno
«La riforma del Code civil: una prospettiva italo-francese»,
Campus universitario di Fisciano, 11.10.2017.

150 | evidente che quando ¢’¢ abuso o approfittamento di una
condizione di debolezza della controparte, la dichiarazione ne-
goziale di quest’ultima non puod suscitare alcun affidamento
nell’autore della condotta. L’impegno giuridico assunto dalla
vittima & viziato, perché si ha una carenza della sua volonta.
Carenza che deve emergere univocamente nel giudizio di im-
pugnazione del contratto. Questo profilo ¢ importante e non ¢
un caso che sia I’art. 1143 code civil, sia 1’art. 138 BGB, come
pure gli articoli sopra ricordati delle fonti persuasive del diritto
europeo, richiedano rispettivamente, per 1’invalidita del contrat-
to, che vi sia una sproporzione tra le prestazioni «evidente» o
«manifestamente eccessiva» o che risulti un ingiusto profitto.



libera determinazione della persona di contrarre, at-
traverso la disponibilita di un rimedio effettivo.

Altri due aspetti appaiono meritevoli di attenzio-
ne in prospettiva de jure condendo: uno attiene al
dovere di informazione, I’altro al dolo omissivo.
Con riguardo al primo, appare equilibrata la solu-
zione accolta dall’art. 1112-1 code civil che preve- | 115
de, al comma 1, un dovere generale di informare la
controparte dei fatti determinanti per la conclusione
del contratto, laddove, al comma 3, vi & una prede-
terminazione legale di fatti di tal genere.

Il secondo aspetto riguarda il rilievo, ancora av-
volto da incertezza nel nostro ordinamento, della
mera omissione dolosa di un fatto che una parte sa
avere carattere determinante per l’altra (art. 1137,
co. 2, code civil).
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ABSTRACT. Nella riforma francese viene abbandonato ogni riferimento ai bonnes moeurs.

Pertanto, il controllo sull'autonomia avviene esclusivamente mediante la clausola generale
dell'ordre public. Tuttavia, tale abrogazione non fa venire meno il rapporto tra diritto e morale.

In the French reform, all references to bonnes moeurs are abandoned.

Therefore, control over the autonomy takes place exclusively through ordre public clause. Howev-
er, this abrogation does not undermine the relationship between law and morals.

La poistivizzazione del diritto naturale ed il superamento dei “ buoni costumi”
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1l riferimento a «les bonnes moeurs» — che rima-
ne nell’art. 6 del Code civil — scompare dal diritto
francese dei contratti: il nuovo art. 1162 stabilisce
che il contratto non puo derogare all’ordine pubbli-
co né nel suo regolamento né nel suo scopo; ancor
prima, all’art. 1102, il legislatore de /a Réforme di-
spone che la liberta contrattuale non pud derogare
alle regole che riguardano 1’ordine pubblico'.

Viene meno, cosi, il modello tripartito (norme
imperative, ordine pubblico, buon costume) consa-
crato dall’art. 1133 del Code Napoleon® (il calco del
nostro art. 1343 c.c.) — che, peraltro, era gia stato
abbandonato dalle riforme dei codici, di cultura
francese, della Louisiana e del Québec® — modello
storicamente contrapposto a quello bipartito della
tradizione del diritto romano e comune, il cui cam-
pione ¢ il sistema tedesco, incentrato sul divieto dei
patti contrari alla legge e ai gute Sitten del para-
graph 138 BGB*.

Il superamento dei “buoni costumi” e la conse-
guente concentrazione del controllo
dell’ordinamento (cio¢ del giudice) sull’esercizio
della liberta contrattuale nella clausola generale
dell’ordine pubblico (oltre che, chiaramente, attra-
verso le norme imperative) ci pone di fronte a quel-
lo che, a tutta prima, sembrerebbe un paradosso.
Definita la clausola generale’ — contenuta in un

* 1l testo riproduce, con I’aggiunta di alcuni essenziali riferi-
menti bibliografici, l'intervento tenuto a Firenze il 4 maggio
2017 nell’ambito del convegno « La riforma del Code civil ».
1'V. A. GUARNERI, La scomparsa delle bonnes moeurs dal dirit-
to contrattuale francese, in N.G.C.C., 2017, 3, 404 ss.; G.
TERLIZZI, Le nozioni abbandonate. La rivoluzione delle parole
nella riforma francese del diritto dei contratti, in Riv. dir. civ.,
2017, 3, 695 ss.

2 Cfr. A. GUARNERI, L ordine pubblico e il sistema delle fonti
del diritto civile, Cedam, Padova, 1974, 5 ss.

3 Rimando alla ricerca di G. TERLIZZI, Dal buon costume alla
dignita della persona. Percorsi di una clausola generale, Esi,
Napoli, 2013, 103 ss.

4 Cfr. G.B. FERRI, Ordine pubblico, buon costume e la teoria
del contratto, Giuffre, Milano, 1970, in particolare 24 ss.

3 Nell’ampia letteratura sulle clausole generali v., in particolare,
S. RODOTA, Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile,
in Riv. dir. comm., 1967, 83 s.; ID., Il tempo delle clausole ge-
nerali, in Riv. crit. dir. priv., 1987, 709 s.; ID., La clausole ge-
nerali, in I contratti in generale, a cura di G. ALPA ¢ M.
BESSONE, Torino 1991, 390 s.; K. ENGISCH, Introduzione al
pensiero giuridico, ed. it. a cura di A. BARATTA, Milano, 1970,
167 s.; C. CASTRONOVO, Problema e sistema nel danno da pro-
dotti, Milano, 96 s.; ID., L avventura delle clausole generali, in
Riv. crit. dir. priv., 1986, 21 s.; A. DiMaJo, Clausole generali e
diritto delle obbligazioni, in Riv. crit. dir. priv., 1984, 539 s; L.
MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv.
crit. dir. priv., 1986, 5 s.; L. NIVARRA, Clausole generali e
principi generali del diritto nel pensiero di Luigi Mengoni, in
Europa dir. priv., 2007, 411 s.; A. BELVEDERE, Le clausole ge-
nerali tra interpretazione e produzione di norme, in Pol. dir.,
1988, 631 s., e ora in Metodologia nello studio della giurispru-
denza civile e commerciale, a cura di G. VISINTINI, Milano,
1999, 311 s.; M. TARUFFO, La giustificazione delle decisioni
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enunciato normativo — come quel termine o sintag-
ma di natura valutativa caratterizzato da indetermi-
natezza, il cui significato pud essere determinato
soltanto attraverso il riferimento a parametri esterni
o interni al diritto, tra loro potenzialmente concor-
renti®, 1’interpretazione ci porta a distinguere le
clausole generali — prima ancora di sottoporle
all’interpretazione sistematica, analizzandone la
componente semantica — sulla base del parametro di
concretizzazione che le stesse mostrano (ed indica-
no) al giudice: da questo punto di vista, e volendo
immaginare una scala ideale di autonomia del giu-
dice dalle scelte e dai giudizi di valore che emergo-
no dall’ordinamento, alla sommita troviamo il buon
costume, alla base 1’ordine pubblico’.

fondate su standards, in L’analisi del ragionamento giuridico, a
cura di P. ComanDpuccl € R. GUASTINI, Torino, 1989, 311 s.; C.
LuzzaTti, La vaghezza delle norme: un’analisi del linguaggio
giuridico, Milano, 1990; V. VELLUZZI, Le clausole generali
Semantica e politica del diritto, Milano, 2010; P. RESCIGNO, A.
GENTILI et alii , Le clausole generali nel diritto privato, a cura
di P. RESCIGNO, in Giur. it., 2011, 1689 s.; M. LIBERTINI, Clau-
sole generali, norme di principio, norme a contenuto indeter-
minato. Una proposta di distinzione, in Riv. crit. dir. priv.,
2011, 345 s.; F. FORCELLINI e A. IULIANIL, La clausole generali
tra struttura e funzione, in Europa dir. priv., 2013, 396 s.

% VELLUZZI, op. cit., 88.

7 Sul punto v. BELVEDERE, op. cit., 329 ss., — nella cui logica
Velluzzi si muove — secondo cui alcune clausole generali « piu
di altre, sono chiamate dalla legge ad operare in situazioni di
«concorrenzay rispetto ai giudizi di valore del legislatore che
hanno trovato diretta espressione normativa, perché esse ri-
guardano situazioni e rapporti per i quali esiste gia una discipli-
na legislativa (che viene appunto integrata mediante
Iattuazione della clausola generale). E questo il caso, ad es.,
delle clausole di correttezza e buona fede richiamate dalla legge
(artt. 1175 e 1375 c.c.) a proposito della esecuzione di obbliga-
zioni e contratti, ed attinenti quindi ad una problematica condi-
zionata da numerose disposizioni legislative, di cui il giudice
dovra ovviamente tener conto nel momento della attuazione
della clausola generale. Altre clausole generali, invece, atten-
gono a tipi di comportamento la cui disciplina non ¢ primaria-
mente di matrice giuridica, ed ¢ lasciata prevalentemente alla
morale od al costume. Tipica clausola generale di questo se-
condo tipo & quella del «buon costumey [...] All’estremo oppo-
sto di una ipotetica scala di misura della liberta del giudice dai
vincoli  della compatibilita con norme e principi
dell’ordinamento, troviamo una clausola generale come quella
dell’ «ordine pubblico» che esprime proprio (e solo) una esigen-
za di rispetto dei valori fondamentali dell’organizzazione poli-
tica ed economica della societa. Nei confronti di tali principi,
gia presenti (anche se non sempre espressamente formulati)
nell’ordinamento giuridico (se non altro a livello costituziona-
le), il giudice avra quindi un vincolo non di semplice compati-
bilita, ma anzi di attuazione. Si presenta quindi con la massima
intensita il problema dei rapporti tra clausola generale e principi
della Costituzione, che del nostro ordinamento rappresenta la
«tavola dei valori», mentre I’attivita creativa del giudice — che
pure permane, perché a lui spetta di tradurre valori e principi
(non espressi da norme legislative) in «regole praticamente ap-
plicabili ai casi concreti» - deve trovare la sua ispirazione tutta
all’interno dell’ordinamento giuridico. Non abbiamo quindi qui
— a conferma delle grandi differenze che possono sussistere tra
le varie clausole generali — quella funzione di apertura
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Per il tramite dell’ordine pubblico, infatti, il legi-
slatore affida al giudice il controllo della compatibi-
lita di una certa espressione dell’autonomia privata
con i valori ed i principi (espressi od inespressi)
dell’ordinamento: il parametro di concretizzazione
della clausola generale sara quindi, in questa ipote-
si, tutto interno al diritto, e portera il giudice a dare
forma e consistenza ad una regola del caso che di
quei valori e di quei principi sia un’estrinsecazione,
esprimendo, nella contingenza della controversia e
nella dimensione bilaterale del conflitto, un bilan-
ciamento tra la liberta contrattuale ed altri principi,
valori ed interessi generali. In cima a quest’ipotetica
scala, troviamo, invece, il buon costume: qui la
clausola generale schiude !’ordinamento giuridico
ad un diverso (ed altro) ordine di giudizi su fatti e
comportamenti, portando nella regola legale la re-
gola sociale.

Perché si tratta di un paradosso?

Il paradosso sta nel fatto che 1’espunzione del
sintagma buon costume non cancella i conflitti che
attraverso questa clausola generale venivano risolti,
e che ora troveranno la loro regola nella concretiz-
zazione di un’altra — apparentemente cosi diversa —
clausola generale: I’ordine pubblico. A dire il vero,
a riprova del fatto che quella del Code civil ¢ una
riforma a diritto costante®, quei conflitti — terreno
d’elezione per la concretizzazione del buon costume
— gia da tempo trovavano la propria disciplina nella
matrice dell’ordine pubblico, ridefinito, alla biso-
gna, come ordine pubblico morale o ordine pubblico
filantropico, per usare le parole di Fenouillet’.

L’ordinamento che riflette su sé stesso e
I’ordinamento che si estroflette verso la societa tro-
vano spazio, quindi, nella stessa clausola generale:
’ordine pubblico.

Come ¢ possibile?

Se I’ordine pubblico realizza 1’obbiettivo che la
regola del caso, soluzione della controversia insorta
sulla regola privata, sia espressione dei principi
dell’ordinamento  giuridico, e se a fondare
quell’ordine giuridico non sono piu solo norme che
parlano all’'uvomo ma anche norme che parlano
dell’'uvomo e dell’umanita: la dignita, la liberta,
’uguaglianza e la solidarieta'® — per citare i capisal-
di su cui ¢ costruito, i capi in cui ¢ diviso, 1’ultimo
documento con ambizioni costituzionali ideato nella
societa europea, la Carta dei diritti dell’Unione eu-

(dell’ordinamento) verso la societa, riscontrabile invece in altri
casi ».

8 L. KLESTA, La riforma francese del diritto delle obbligazioni:
un atelier per il diritto codificato?, in N.G.C.C., 2016, 11, 1543.
9 D. FENOUILLET, Les bonnes moeurs sont mortes! Vive [’ordre
public philantropique!, in Mélanges en I’honneur de P. Catala,
Litec, Paris, 2001, 493.

19 Cft., anche per gli opportuni riferimenti bibliografici, S.
RODOTA, 1 diritto di avere diritti, Laterza, Bari, 2012, 140 ss.

ropea -; ecco che il paradosso, paventato, si risolve:
lo spazio precettivo che prima era proprio del buon
costume viene conquistato dall’ordine pubblico.

La sostanza del conflitto da regolare non cambia:
muta, pero, il lessico e la grammatica del conflitto:
il lessico ¢ quello del diritto naturale; la grammatica
¢ quella del conflitto tra valori. Valori posti da
enunciati normativi: il conflitto sara percio tra nor-
me — in primo luogo costituzionali — che pongono
principi e diritti.

Dal secondo dopoguerra costituzioni nazionali,
dichiarazioni e carte dei diritti, trattati internazionali
affidano alla dignita la difesa della persona dai pub-
blici poteri e la promozione della sua realizzazione
nella societa: momenti significativi di questo nuovo
corso della giuridificazione sono I’art. 1 del Grund-
gesetz (« La dignita dell'uomo ¢& intangibile. E dove-
re di ogni potere statale rispettarla e proteggerla »);
il riferimento alla pari dignita sociale di tutti i citta-
dini, all’esistenza libera e dignitosa che deve essere
assicurata dal lavoro, alla dignitda umana come limi-
te all’iniziativa economica privata, degli artt. 3, 36 e
41 della Costituzione italiana; fino alla Carta dei di-
ritti fondamentali dell’Unione europea: « art. 1 La
dignitd umana ¢ inviolabile. Essa deve essere rispet-
tata e tutelata ». I richiami alla dignita, del resto, si
infittiscono, a partire dagli anni ’90, nella giurispru-
denza del Conseil Constitutionnel, in un ambiente,
quello francese, inizialmente restio a dare ingresso a
questa nuova dimensione del discorso giuridico.

Gli esempi potrebbero continuare, mi limito perd
soltanto a ricordare — per la sua chiarezza esemplare
— Dart. 151 della Costituzione di Weimar:
«L’ordinamento della vita economica deve corri-
spondere alle norme fondamentali della giustizia e
tendere a garantire a tutti un’esistenza degna
dell’'uomo. In questi limiti ¢ da tutelare la liberta
economica dei singoli».

La dignita rivela la sua funzione di difesa della
persona non solo dai poteri pubblici ma anche dai
poteri privati: dignitd come limite della liberta eco-
nomica, della liberta contrattuale e, quindi, come
strumento di controllo del contratto da parte
dell’ordinamento'".

E, cosi, siamo arrivati al cuore di quello che era
il campo di incidenza della clausola generale del
buon costume. Basti pensare ai celebri casi del Peep
Show e del lancio del nano per averne conferma'?.

Se di controllo dell’autonomia privata (del con-
tratto) si tratta, diventa importante individuarne i

! Per I’ampio dibattito su questi temi, v. I’accurata ricostruzio-
ne di G. RESTA, Dignita, persone, mercati, Giappichelli, Torino,
2014, 3 ss.

12 Cfr. G. RESTA, La disponibilita dei diritti fondamentali e i
limiti della dignita (note a margine della Carta dei Diritti), in
Riv. dir. civ., 2002, 6, 11, 801 ss.



parametri, quindi la fonte delle regole che il giudice
si trovera ad applicare.

Per i compilatori del Code Napoleon, attraverso
« les bonnes moeurs », il giudice doveva farsi cu-
stode della morale consegnata dalla tradizione della
civilta francese, del suo senso del buono e del giu-
sto, del limite e del pudore. Ancora nella prima me-
ta del Novecento, George Ripert riempiva la clauso-
la generale del buon costume dei precetti e dei valo-
ri di una morale trascendente, quella cristiana'’; vi-
sione a cui si contrapponeva quella sociologica di
Demogue', per cui il riferimento doveva essere alla
cosiddetta morale positiva, quindi a quei precetti e a
quei valori diffusi e comuni nel sentire di una socie-
ta in una data epoca'’. Certamente, lo spazio della
morale cristiana ma anche della morale positiva ¢
andato progressivamente restringendosi nei decenni
successivi — via via che si affermava una societa
pluralista, sempre piu aconfessionale e cosmopolita
— eroso, in particolare, dall’emersione sempre piu
definita del diritto dell’uomo
all’autodeterminazione. Restituisce nitidamente il
senso, ed il percorso, di questa evoluzione, il pas-
saggio da un «sesso biologico» ad un «sesso socio-
logico», manifestazione piena della autodetermina-
zione dell’individuo, nella sentenza Van Kiick della
Corte europea dei diritti dell’'uvomo, in materia di
transessualismo'®.

L’art. 8 della CEDU (1950) stabilisce che ogni
persona ha diritto al rispetto della propria vita priva-
ta e familiare. L’ingerenza di una autorita pubblica
nell’esercizio di tale diritto puo essere ammissibile
solo ove sia prevista dalla legge e sia necessaria —
tra gli altri obbiettivi di sicurezza nazionale, benes-
sere economico, prevenzione dei reati — alla prote-
zione della salute o della morale. La Convenzione
di Oviedo sui diritti dell’uomo e la biomedicina
(1996), che — come ¢ noto — si propone 1’obbiettivo
(art. 1) di proteggere I’essere umano nella sua digni-
ta e nella sua identita e di garantire ad ogni persona,
senza discriminazione, il rispetto della sua integrita
e dei suoi altri diritti e liberta fondamentali riguardo
alle applicazioni della biologia e della medicina,
all’art. 10 — sancito il diritto di ogni persona al ri-
spetto della propria vita privata — ammette che, a
titolo eccezionale, la legge possa prevedere,
nell’interesse  del paziente, delle restrizioni

13 G. RIPERT, La régle morale dans les obligations civiles,
L.G.D.J., Paris, in particolare 28 ss.

14 R. DEMOGUE, Traité des obligations en géneral, 1, Sources
des Obligations, t. 1, Rousseau, Paris, 1923, soprattutto 30 ss.
15V, la ricostruzione storica di G. TERLIZZI, op. ult. cit., 3 ss.

16 C. Epu, 12 giugno 2003, Van Kiick c. Germania (n.
35968/97). V. S. PATTL Il transessualismo tra legge e giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo (e delle
Corti costituzionali), in N.G.C.C., 2016, 1, I, 143 ss.
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all’esercizio di questo diritto: in questo caso del ri-
ferimento alla morale non vi ¢ traccia.

L’intensita e ’ampiezza del controllo del giudice
sul contratto attraverso il principio della dignita, ap-
plicato direttamente o per il tramite della clausola
dell’ordine pubblico — ¢ la differenza sembra, in ef-
fetti, di assai poco rilievo — dipende dal contenuto e
dalla funzione che, a questo principio, si voglia at-
tribuire. Una concezione procedurale o soggettiva si
confronta con un punto di vista che intende la digni-
ta in senso sostanziale o oggettivo: centrale diventa
il confronto dialettico tra autodeterminazione e di-
gnita, che dell’autodeterminazione ¢ causa e conse-
guenza, fondamento ma anche limite. Un’idea meta
positiva della dignita, come principio non bilancia-
bile con altri principi e valori, porta inevitabilmente
ad una funzionalizzazione dell’autodeterminazione
— I’individuo deve autodeterminarsi in un modo de-
gno dell’uomo — e riporta, prepotentemente, al cen-
tro della scena la morale: ma una morale trascen-
dente o una morale positiva?

Come si vede, si possono superare i “buoni co-
stumi” ma il problema del rapporto tra diritto e mo-
rale rimane'”.

17V le pagine, ormai classiche, di H.L.A. HART, The concept of
Law?, Oxford University Press, Oxford, 2012, 185 ss.
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1. Il nuovo art. 1198 Code e la codificazione
della regola di soluzione dei conflitti nella
circolazione immobiliare. La buona fede.

Tra le piu significative modifiche apprestate dal-
la Ordonannce n. 2016-131 del 10 febbraio 2016 di
riforma del diritto contrattuale, delle obbligazioni e
del regime della prova francesi va annoverata la co-
dificazione all’art. 1198 del principio della priorita
della trascrizione quale criterio di soluzione dei
confitti tra titoli incompatibili nella circolazione
immobiliare'. Regola assente nell’impianto codici-
stico originario ma risultante dal Décret n°55-22 del
4 gennaio 1955 in tema di publicité fonciere (art.
30), come vedremo compiutamente.

Il cambiamento approntato dalla Réforme non si
limita alla circostanza, seppur rilevante, della codi-
ficazione di un principio presente nel sistema. Alla
regola della priorita della trascrizione viene giu-
stapposto un inatteso requisito soggettivo in testa al
primo trascrivente (ancorché secondo acquirente):
la buona fede.”.

Si tratta del novello art. 1198 del Code la cui
collocazione sistematica ¢ gia significativa. Siamo
nella sezione rubricata “Effetto traslativo” che si
compone di tre norme, la prima delle quali codifica
in modo cristallino il principio consensualistico. La
Réforme non depotenzia, anzi articola e chiarifica il
principio del consenso traslativo: si accoglie una
formulazione piu precisa rispetto a quella originaria,
abbandonando la distinzione tra obbligazione di da-
re e di consegnare la res. Ai sensi del primo comma
del novellato art. 1196 infatti “nei contratti aventi
per oggetto il trasferimento della proprieta o di altri
diritti, il trasferimento “s'opére lors de la conclu-
sion du contrat”.

Del principio del c.d. solo consensu si declina
poi in modo altrettanto nitido sia la derogabilita per
volonta delle parti oltre che per la natura dell’affare

I Si tratta della “Ordonnance n. 2016-131 du 10 février 2016,
portant réforme du droit des contrats, du régime général et de
la preuve des obligations” le cui disposizioni sono entrate in
vigore il primo ottobre 2016; i contratti perfezionati prima di
detta data sono regolati dalla normativa precedente salvo alcune
norme (art. 1123 commi 3 e 4, in tema di patto di prelazione;
art. 1158 in tema di prova del potere rappresentativo e art. 1183
che introduce 1’innovativa facolta di richiedere per scritto alla
controparte se intende “confermare” il contratto nullo ovvero
fare valere la nullita; la mancata risposta o il mancato esercizio
dell’azione di nullita nel termine di sei mesi si intende come
conferma del contratto) che trovano applicazione dall’entrata in
vigore della Riforma.

2 Ai sensi del secondo comma dell’art. 1198 del vigente Code
civil “qualora vi siano due aventi causa di diritti sullo stesso
immobile dal medesimo dante causa, colui che per primo ha
trascritto nei registri immobiliari il proprio titolo in forma au-
tentica prevale anche se 1’acquisto € successivo, a condition
qu'il soit de bonne foi”.
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e per legge (“Ce transfert peut étre différé par la
volonté des parties, la nature des choses ou par
’effet de la loi”)’ che le conseguenze in punto di
passaggio dei rischi. Al terzo comma dell’art. 1196
¢ espressamente codificata la regola res perit domi-
no: “le transfert de propriété emporte transfert des
risques de la chose”.

Accanto al principio consensualistico nella stes-
sa sezione sono inserite due regole di opponibilita,
la quale, come la dottrina piu attenta ha limpida-
mente chiarito®, si muove su un piano diverso ri-
spetto all’effetto traslativo e alla sua derogabilita
per volonta delle parti. Tale diversita, nel sistema
francese, si coglie adesso non piu solo sul piano ri-
costruttivo ma anche letterale e normativo: qui in-
terviene I’art. 1198 che delinea precisi indici di so-
luzione di conflitti tra titoli incompatibili. Nelle
espressioni utilizzate dal legislatore della riforma
ritroviamo infatti puntualmente tutti gli elementi
propri del concetto di opponibilita: (i) il conflitto tra
titoli; (ii) il bene sul quale verte il conflitto, e (iii) la
regola di preferenza.

Viene utilizzata in modo incisivo 1’espressione
“est preferée...” per delineare un criterio di solu-
zione di fonte normativa, inderogabile per volere
delle parti a differenza dell’effet traslatif, in quanto
espressione di un principio a presidio di interessi
generali. L’esigenza di fondo ¢ risolvere un proble-
ma connesso all’interferenza di titoli in conflitto e
cosi fornire tutela rafforzata all’interesse dell’avente
diritto, in ragione della sua natura e consistenza.

3 “Ce transfert peut étre différé par la volonté des parties, la
nature des choses ou par leffet de la loi”.

4 G. VETTORI, voce ‘‘Opponibilita’ >*, vol. XXI, in Enc. giur.,
Roma, 1999; G. Vettori, Efficacia ed opponibilita’ del patto di
preferenza, Milano, 1988, p. 138 ss. Id., Consenso traslativo e
circolazione dei beni. Analisi di un principio, Milano, 1995, p.
41 ss. Nella opponibilita 1’atto di autonomia rileva come fatto
sociale presupposto e non causa di effetti, i quali ‘‘seguono una
dinamica e sono il prodotto di un giudizio di valore diverso,
come diversa e la loro natura’’ (G. Vettori, voce Opponibilita’,
cit.). Nella valutazione delle interferenze e dei limiti alla con-
dotta a fronte della presenza di un contratto, quest’ultimo as-
surge a ‘‘situazione-presupposto per il sorgere di nuove ed
eventuali conseguenze giuridiche; per la cui realizzazione en-
trano in gioco altre norme che assumono come elementi di fatto
le fattispecie e i contegni che, in concreto, determinano il veri-
ficarsi delle interferenze’” (Id., op. loc. cit.). Del resto, nel con-
tratto non si possono trovare gli elementi per risolvere un pro-
blema di sistemazione che concerne i terzi.

Ma puo’ accadere che una preesistente qualificazione giuridica
sia la base per il sorgere di nuove conseguenze e in tal caso
quell’elemento, di ordine formale, precipita ad elemento di fat-
to. Cfr. altrest” A. E. CAMMARATA, op. cit., p. 390 ss. ad avviso
del quale la rilevanza poggia su due riferimenti: un fatto e
un’attivita' di sussunzione, a prescindere dalla produzione di
effetti. Si tratta di due qualifiche logicamente e sostanzialmente
distinte, sebbene potenzialmente 1’una successiva all’altra, non
foss’altro perche” non sempre alla valutazione conseguono ef-
fetti.
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L’opponibilita assurge a giudizio di prevalenza che
traec fondamento non dalla sola presenza ma dalla
diversa forza di ciascun titolo che dipende dalla cor-
rispondenza ad un certo schema normativo. Fatto
negoziale e criterio formale che attribuisce ad esso
un peculiare grado di rilevanza sono gli elementi di
fondo della opponibilita che dunque non dipende
dalla natura del diritto o dagli effetti dell'atto, ma
dalla rilevanza del titolo ed ¢ agendo su questo che
'ordinamento isola e potenzia alcune situazioni che
hanno un accentuato rilievo sociale.

La prima regola (art. 1198 comma 1) ¢ dettata
con riferimento alla circolazione dei beni mobili e
stabilisce che nel caso di due aventi causa di un me-
desimo bene mobile materiale dallo stesso dante
causa “celui qui a pris possession de ce meuble en
premier est préféré, méme si son droit est posté-
rieur, a condition qu'il soit de bonne foi”. La norma
va letta in combinato con [’articolo 2276 del Code
che nell’ambito della c.d. prescrizione acquisitiva
codifica il noto — e intoccato dalla Réforme — prin-
cipio per il quale “la possession vaut titre”™.

Il secondo comma, come anticipato, ¢ una novita
per la formulazione del Code, in particolare lo ¢
I’introduzione del riferimento allo stato soggettivo
della buona fede che entra, cosi pare a una prima
lettura, in modo dirompente nella regola di soluzio-
ne dei conflitti tra aventi causa di diritti immobiliari
dallo stesso dante causa.

Per comprendere la portata e gli effetti della no-
vella occorre ripercorrere 1’evoluzione normativa e
giurisprudenziale del problema della doppia vendita
immobiliare in  Francia. = Vedremo come
I’evoluzione del diritto vivente non ¢ dissimile af-
fatto a quella italiana, nella consapevolezza che, co-
si come per altre importanti “brecce” apprestate dal-
la Réforme nell’impianto codicistico®, la giurispru-
denza ha svolto un importante ruolo anticipatore.

5 Lo ricorda anche il Rapport, JO 11 févr. 2016. Ai sensi
dell’art. 2276, non modificato dalla Riforma stessa “En fait de
meubles, la possession vaut titre. Néanmoins, celui qui a perdu
ou auquel il a été volé une chose peut la revendiquer pendant
trois ans a compter du jour de la perte ou du vol, contre celui
dans les mains duquel il la trouve ; sauf a celui-ci son recours
contre celui duquel il la tient”. In tema, J. CARBONNIER, Droit
civil -3Les Biens - monnaie - immeubles-meubles, Paris, 1990,
299

Per una riflessione in tema di possesso e prescrizione acquisiti-
va alla luce del progetto di riforma della Association Henri Ca-
pitant v. G. B. FErrI, L’Avant-projet dell’Association Henri
Capitant pour une réforme du droit des biens e I’attualita del
“modello” codice civile, Riv. It. per le Scienze giuridiche,
2011, 2, p. 99 ss.

6 Unico elemento era I’iscrizione nei registri ipotecari per le
donazioni di beni immobili ai fini dell’opponibilita dell’effetto
reale nei confronti dei terzi (art. 941), pur in presenza del prin-
cipio del trasferimento del diritto in forza del contratto. Ai sensi
dell’art. 938, «la proprieta degli oggetti donati ¢ trasferita al

2. La doppia vendita immobiliare in Fran-
cia. L’evoluzione della giurisprudenza.

Prima della Ordonnance 2016-131 del 10 feb-
braio 2016 la regola di opponibilita non ¢ che non ci
fosse, la si traeva e si continua a trarre dal vigente
art. 30 del Decreto n. 55-22 del 4 gennaio 1955
“portant réforme de la publicité fonciere”.

Nell’impianto originario del Code infatti era
sconosciuta la disciplina della trascrizione e piu in
generale della pubblicita immobiliare’. L’efficacia
traslativa “pura” del consenso - tra le parti e nei
confronti dei terzi - non richiedeva alcun sistema di
pubblicita con rilevanza sull’effetto traslativo stes-
so®. Con il Code Napoléon, espressione forte di di-
scontinuita con il passato e, al contempo, portatore
di una esigenza di unificazione politica e giuridica
di un territorio con tradizioni differenti, sono state
soppresse le disposizioni del periodo rivoluzionario
e, naturalmente, le consuetudini di quello pre-
rivoluzionario che avevano accolto regimi analoghi
alla attuale trascrizione.

La situazione che si delinea agli occhi del legi-
slatore napoleonico appariva particolarmente fram-
mentata.

Nelle coutumes nord orientali della Francia, i
c.d. pays de nantissement, gia da epoca post feudale
il trasferimento della proprieta richiedeva accanto al
titulus un elemento pubblicitario ulteriore (una pro-
cedura giudiziale, nantissement) sicché il conflitto
tra i successivi aventi causa da un medesimo dante
causa veniva risolto dando prevalenza a chi per
primo aveva eseguito le formalita’. Diverso era il
regime nelle altre regioni ove il modus adquirendi
era assorbito dal fitulus, senza necessita di traditio
(che veniva presunta o alla quale le parti derogava-
no: tradition feinte) o di altra formalita. Il trasferi-
mento della proprieta veniva realizzato con un solo
atto e in caso di conflitto tra titoli incompatibili era
preferito colui che, avendo effettuato per primo la

donatario» per effetto del « solo consenso delle parti », senza
che vi sia bisogno di una successiva tradizione.

7 In tema, A. CHIANALE, Obbligazione di dare e trasferimento
della proprieta, Milano, 1990, p. 81; A. PROCIDA MIRABELLI DI
LAURO, La vendita immobiliare nel diritto comparato, in Le
vendite immobiliari. Tipologie e tutele, (a cura di) F. Bocchini,
2016, Milano, 2016, p. 611 ss.

8 Per ogni approfondimento, G. VETTORI, Opponibilita, cit.;
Efficacia e opponibilita del patto di preferenza, cit.

 A. CHIANALE, Obbligazione di dare e trasferimento della pro-
prieta, Milano, 1990, p. 81; V. COLORNL, Per la storia della
pubblicita immobiliare e mobiliare, Milano, 1954, p. 208.



tradition feinte, poteva vantare un titolo anteriore
avente data certa'’.

1l sistema del nantissement, proprio per la mag-
giore certezza per il ceto creditorio e gli aventi cau-
sa di beni immobili, raccolse il favore del legislato-
re rivoluzionario che con la legge ipotecaria dell’11
brumaio dell’anno VII ha introdotto ed esteso in tut-
to il paese il sistema della trascrizione su base per-
sonale con effetti dichiarativi, accogliendo cosi il
principio per il quale tra piu aventi causa dal mede-
simo venditore prevale il primo che trascriva
I’acquisto indipendentemente dalla buona o mala
fede'".

Dopo I’abrogazione ad opera del legislatore na-
poleonico della legge ipotecaria di epoca rivoluzio-
naria e del relativo regime della trascrizione (con la
sola eccezione delle donazioni: art. 939), occorre
attendere il 1855 e D’introduzione della “nuova”
legge ipotecaria con la quale viene formalizzata la
distinzione tra effetto traslativo e regola di opponi-
bilita, fino a quel momento assente nell’impianto
normativo, declinando cosi in modo diverso
I’assolutezza della regola del consenso traslativo
espresso dal code'?.

Vengono introdotti meccanismi pubblicitari su
base personale con natura dichiarativa, mentre nes-
suna rilevanza ¢ attribuita allo stato soggettivo di
buona o mala fede del trascrivente né viene recepita
la regola operazionale emersa gia nella giurispru-
denza pre-rivoluzionaria come si dira, della inoppo-
nibilita degli atti trascritti con frode'®. Proprio su
tale normativa (la legge ipotecaria del 1855 in vigo-
re fino al 1955) si ¢ innestata I’evoluzione della giu-
risprudenza. La quale gia da epoca rivoluzionaria e
pre-rivoluzionaria aveva limitato e circoscritto la
regola temporale della prevalenza del secondo ac-
quirente primo trascrivente dando rilevanza allo sta-
to soggettivo e dunque al contegno delle parti, an-

19Nel diritto comune francese era prevista una forma di pubbli-
cita soltanto per le donazioni, e cio al fine di tutelare i creditori
del donante e i successivi aventi causa.

I R. TROPLONG, Commentaire de la loi du 23 mars 1855 sur la
transcription en matiére hypothécaire, 11 éd., Paris, 1864, p.
185. Con legge del 9 messidoro anno III (27 giugno 1795) la
formalita pubblicitaria (1’iscrizione dell’atto in registri fondiari
a base reale) divenne, ancorché per un breve periodo, elemento
perfezionativo del negozio traslativo dei diritti reali immobilia-
ri. Tale sistema ¢ stato abrogato con legge dell’11 brumaio an-
no VII (I novembre 1798) che ha introdotto il regime della tra-
scrizione in registri immobiliari a base personale dei contratti
traslativi di diritti su beni suscettibili d’ipoteca. In tema, A.
PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, La vendita immobiliare nel di-
ritto comparato, cit., p. 614.

12 S tratta della legge ipotecaria emanata il 23 maggio 1855.

13 A. CHIANALE, op. cit., p. 154. Di tale regola pero si da conto
nella relazione governativa della legge ipotecaria del 23 maggio
1855 ove viene riportato 1’orientamento della Cassazione e pre-
cisato che il secondo acquirente primo trascrivente prevale sul
primo salvo il caso di frode.
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che se con alcune oscillazioni
sull’interpretazione pit. o meno
dell’elemento soggettivo.

Se il formante legale ha accolto il principio della
prevalenza tra piu aventi causa dallo stesso dante
causa di chi per primo trascrive ’acquisto a pre-
scindere dalla buona o mala fede di costui, la Cas-
sazione, gia sotto la vigenza della legge ipotecaria
del periodo rivoluzionario ispirata alla formalita del
nantissement'?, ha recepito un principio tale per cui
fa eccezione a tale regola il caso della fraude tra se-
condo avente causa e venditore con conseguente
inopponibilita della seconda alienazione.

Anche a seguito dell’entrata in vigore della legge
ipotecaria del 1855, la giurisprudenza in applicazio-
ne del principio di diritto comune fraus omnia cor-
rumpit continuod con costanza a giudicare nulla la
seconda vendita e la relativa trascrizione compiuta
in presenza di un accordo fraudolento tra alienante e
secondo acquirente ai danni del primo compratore.
In quanto nulla, il primo compratore poteva opporre
il proprio acquisto non solo al secondo acquirente
ma anche ai relativi aventi causa a qualunque titolo,
anche in buona fede.

Questo principio divenne regola giurisprudenzia-
le ricostruita come eccezione al principio generale
della trascrizione e idonea a fondare una azione di
nullita fondata sulla frode del secondo compratore.
Nel silenzio sia del Code Napoléon che della legge
ipotecaria il fondamento di tale rimedio ¢ stato dun-
que reperito nel droit commun e piu precisamente
nel principio per cui “la fraude faite exception a
toutes les régles”. Risulta invece minoritario
I’orientamento che ha avuto prevalenza nella dottri-
na e giurisprudenza italiani volto a ravvisare il fon-
damento della regola operazionale sull’azione pau-
liana.

Siffatta si ¢ consolidata nel corso dei decenni, fi-
no alla fine degli anni sessanta del secolo scorso.
Risale al 1968 il revirement ad opera della Court de
Cassation la quale con I’intento di rendere inoppo-
nibile al primo compratore ’alienazione al secondo
acquirente primo trascrivente, sposta per la prima
volta il problema sul terreno della responsabilita de-
littuale (art. 1382 code)'®. La Corte infatti ha cassa-

proprio
estensiva

14 Cass. 3 termidoro anno XIII e Cass. 23 messidoro anno X
riportate da A. CHIANALE, op loc. cit.

15 Cosi le pronunce della Cassazione dal 1858 fino, come si dira
nel testo, agli anni *60. Si veda in particolare Cass. 6 aprile
1925 in S. 1925.1.101 per la quale “si la transcription a été fai-
te par suite d’'un concert frauduleux entre le vendeur et
l’acquéreur elle ne peut pas produire effer”. In tema v. A.
Chianale, op. cit., p. 156.

16 Si tratta della pronuncia Vallet. C. Roncari Cass. 22 marzo
1968 in J.C.P., 1968.11.15587 e in RTD civ. 1968, p. 564, nota
diJ. Bredin.
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to una sentenza d’appello con la quale i giudici ave-
vano respinto la domanda del primo compratore sul
rilievo che il secondo acquirente, primo nel trascri-
vere, non fosse autore di alcuna frode ma soltanto a
conoscenza della prima vendita. Ne scaturisce la
sufficienza della colpa (faute) intesa come cono-
scenza della prima vendita da parte del secondo ac-
quirente, senza che sia piu necessario il requisito
della fraude e dunque il consilium fraudis con il
dante causa.

L’orientamento successivo confermo quello
inaugurato nel 1968 fondato non piu sul principio di
droit commun, fraus omnia corrupit bensi sull’art.
1382 Code (oggi art. 1240) e dunque sulla respon-
sabilita extracontrattuale in generale. Sicché
“l’acquisition d’'un immeuble en connaissance de sa
précédente cession a un tiers est constitutive d une
faute qui ne permet au second acquéreur
d’invoquer a son profit les regles de la publicité
fonciére” 7. 11 secondo compratore in colpa e dun-
que a conoscenza della prima vendita si legge nei
passi riportati costantemente dalla giurisprudenza
della Court de Cassation “non puod invocare a pro-
prio vantaggio le regole della pubblicita immobilia-

t3]

e .

3. 1l problema della doppia vendita immo-
biliare in Italia

La vicenda della doppia vendita immobiliare
presenta nel nostro ordinamento punti di contatto
con |’esperienza francese, fatto salvo per I’esito che
vede Oltralpe la codificazione di un principio che
qui trasposto avrebbe effetti dirompenti.

L’aspetto che ha visto 1’evoluzione piu significa-
tiva riguarda i profili di responsabilita del secondo
acquirente che, primo nel trascrivere, consolida
I’acquisto determinando la perdita del diritto da par-
te del primo avente causa'®.

V. altresi Cass.3eciv., 30 janv. 1974, n°72-14.197,
Bull. civ. ITI, n° 50, Defrénois 1974, art. 30631, p. 637, nota di
G. Goubeaux.

17 Cass. 4 marzo 1971 in J.C.P., 1971.11.16983.

18 Per quanto concerne il (doppio) venditore dottrina e giuri-
sprudenza sono concordi nel ricondurre la responsabilita in te-
sta a tale soggetto derivante dall’alienazione del bene dopo
averne gia disposto una prima volta, nell’ambito contrattuale.
V., ex multis, Cass., 17.11.1998, n. 11571, in Mass. Giust. civ.,
1998; Cass., 21.3.1989, n. 1403, in Riv. not., 1990, 550; e in
Foro it, 1990, I, 222, con nota di COSENTINO F.,
L’inadempimento efficiente nuovamente al vaglio della Cassa-
zione; Cass., 15.6.1988, n. 4090, in Foro it., 1989, 1, 1568.
Diversi sono gli orientamenti in ordine all’individuazione
dell’obbligo la cui violazione determina responsabilita. A que-
sto riguardo giova ricordare una recente pronuncia della Cassa-
zione (Cass., 2 febbraio 2000, n. 1131, in Giust. civ., 2000, 1,
1687, con nota di TRIOLA; in Vita not., 2000, 330; e in Nuova

Da tempo la giurisprudenza ha rigettato 1’idea di
una immunita del secondo acquirente'® e della irri-
levanza del relativo contegno qualificando come ex-
tracontrattuale la responsabilita di tale soggetto, te-
nuto al risarcimento del danno per la violazione del
precetto generale del neminem laedere®.

Anche qui, come per l’evoluzione della giuri-
sprudenza d’Oltralpe, si fa riferimento a un arresto
della Cassazione al quale tradizionalmente?' si
ascrive il nuovo corso dell’evoluzione giurispru-
denziale nel passaggio dalla rilevanza della sola
frode a quella della mala fede. Si tratta di una pro-

giur. civ. comm., 2001, I, 245, con nota di VARANO) che ha
fondato la responsabilita contrattuale del venditore
sull’inosservanza del principio di buona fede nell’esecuzione
del contratto (art. 1375 c.c.) e in particolare sull’obbligo di
astenersi da ogni comportamento diretto a vanificare
I’intervenuto trasferimento del bene e il relativo acquisto da
parte del primo acquirente.

Un diverso orientamento (C.M. BIANCA, La vendita e la permu-
ta, in Tratt. dir. civ. diretto da Vassalli, Torino, 1972, 751) rav-
visa il fondamento della responsabilita nella garanzia per evi-
zione intesa come evento lesivo che consegue alla violazione
del suo impegno traslativo. In tema v. M. FRANZONI, La tutela
aquiliana del contratto nella casistica giurisprudenziale, in
Rass. dir. civ., 1989, 30.

19 Cfr. M. COSTANZA, Doppia vendita immobiliare e responsa-
bilita del secondo acquirente di mala fede, in Riv. dir. civ.,
1983, 1, 535, ad avviso della quale “I’immunita assoluta del se-
condo acquirente [...] di mala fede puo apparire [...] in contra-
sto con ’equita cui dovrebbero conformarsi tutte le relazioni
giuridiche. Inoltre i danni sofferti di fatto dal primo acquirente
per ’inadempimento del venditore e piu precisamente per la
seconda alienazione e la relativa trascrizione potrebbero anche
non essere riparati per I’insolvenza dell’alienante. Da questo
punto di vista il coinvolgimento del secondo acquirente di mala
fede potrebbe rivelarsi ’unica soluzione idonea a garantire una
tutela efficace al compratore pretermesso”.

20 In tema A. VENTURELLI, La responsabilita del secondo ac-
quirente nella doppia alienazione immobiliare, Resp. Civ.,
2006, 11; DoRrIA, Doppia alienazione immobiliare e teoria
dell effetto reale, Il problema della responsabilita dell'alienan-
te e del secondo acquirente, Milano, 1994, 7; ¢ FERRANTE, La
tutela risarcitoria contro la doppia alienazione immobiliare, in
Contratto e impresa, 1999, 1115 ss.; E. GABRIELLI, Doppia
alienazione e trascrizione nella teoria dei fatti illeciti (problemi
e prospettive), in Quadrimestre, 1993, 22 ss.; 1d., La doppia
vendita immobiliare, in Dir. priv., 1995, 303 ss.; F. Gazzoni, La
trascrizione immobiliare, 1, 2 a ed., in Comm. Schlesinger, Mi-
lano, 1998, 533 ss.;

2l Con riguardo alla sentenza 76 del 1982 osserva M.
FRANZONI, La tutela aquiliana del contratto nella casistica giu-
risprudenziale, in Rass. dir. civ., 1989, 28, che “si tratta di cas-
sazione con rinvio in una vicenda in fatto complessa dalla quale
non ¢ escluso che vi fosse un preciso intento frodatorio del tra-
scrivente. Nella stessa motivazione la Corte da atto di circo-
stanze dalle quali ¢ desumibile il disegno preordinato a sottrarre
il bene al primo acquirente”; v. altresi FERRANTE, La tutela ri-
sarcitoria contro la doppia alienazione immobiliare, in Con-
tratto e impresa, 1999, 1148, che ha espresso dubbi sul fatto
che si possa trattare di un vero e proprio revirement. Cfr. anche
F. GALGANO, 1l negozio giuridico, in Tratt. dir. civ. diretto da
Cicu-Messineo, Milano, 1988, 167; G. VISINTINL, [ fatti illeciti,
Milano, 1990, 429.



nuncia della Cassazione del 1982 la quale mette in
discussione il precedente orientamento che, come
detto, ammette la responsabilita del secondo acqui-
rente / primo trascrivente solo in caso di frode con il
comune dante causa’’. Dalla necessita dell’intento
fraudolento si passa - perché si possa attribuire la
responsabilita in capo al secondo acquirente - alla
prova che quest’ultimo fosse a conoscenza della
esistenza della precedente alienazione. Si contesta
I’affermazione tradizionale secondo cui in capo al
secondo acquirente sussiste un diritto soggettivo al-
la trascrizione che sarebbe idoneo a escludere ogni
valutazione sul contegno di quest’ultimo e dunque a
scriminarne la rilevanza (qui iure suo utitur nemi-
nem leaedit): “non si comprende infatti come mai,
predisposto dalla legge un meccanismo volto alla
tutela dell’interesse generale alla sicurezza della
circolazione di determinate categorie di beni, possa
da esso nascere per i singoli un diritto a servirsene
incondizionatamente, come se quelle di questo

22 Si tratta di Cass., 8 gennaio 1982, n. 76, in Foro it., 1982, 1,
393, con nota di R. PARDOLESI; in Giur. it., 1982, 1, 1, 1548,
con nota di CIRILLO; in Resp. civ. e prev., 1982, 174, con nota
di BENACCHIO; in Riv. dir. civ., 1983, 1, 678, con nota di
DANUSSO; in Riv. giur. edilizia , 1982, 657; in Giust. civ., 1982,
1, 607; in Lav. prev. oggi, 1982, 1, 1, 1548; in Riv. not., 1982,
146; e in Riv. dir. ipot., 1983, 175.

Per le pronunce successive v. Cass., 17.12.1991, n. 13573, in
Mass. Giust. civ., 1991; Cass., 18.8.1990, n. 8403, in Foro it.,
1991, 1, 2473. Cass., 15.6.1988, n. 4090, in Nuova giur. civ.
comm., 1989, 1, 307.

Cfr. Cass., 22.11.1984, n. 6006, in Rep. Foro it., 1984, Trascri-
zione, n. 24; Cass., 15.6.1988, n. 4090, in Arch. resp.
civ.,1988, 1047 ss.; in Resp. civ. e prev., 1988, 984 ss., con no-
ta di BENACCHIO, Doppia vendita immobiliare: tutela o respon-
sabilita del secondo acquirente in mala fede?; in Foro it., 1989,
I, 1568 ss., con nota di CASADONTE; in Nuova giur. comm.,
1989, 1, 307 ss., con nota di VERZONI; in Riv. notariato, 1989,
1259 ss.; Cass., 18.8.1990, n. 8403, in Foro it., 1991, 1, 2473
ss., con nota di CAso; Trib. Catania, 31.10.1990, ivi, 1249 ss.
con nota di CASO, La parabola del buon notaio e del primo tra-
scrivente men che malizioso; Trib. Verona, 4.3.1991, in Giur.
it., 1993, 1, 2, 286 ss., con nota di CHINE, Doppia alienazione
immobiliare di beni in comunione ereditaria: un caso partico-
lare di responsabilita; Cass., 17.12.1991, n. 13573, in Rep. Fo-
ro it., 1991, Trascrizione, n. 27; Cass., 13.1.1995, n. 383, in
Riv. notariato, 1995, 1564 ss., con nota di SPAGNUOLO; in Cor-
riere giur., 1995, 601 ss., con nota di MAIENZA, Responsabilita
dell'acquirente di mala fede di immobile oggetto di domanda
giudiziale non trascritta; Cass., 9.1.1997,n. 99, in Nuova giur.
comm., 1998, I, 343 ss., con nota di AVOLIO, Inadempimento al
patto di prelazione e responsabilita del terzo acquirente; Trib.
Ivrea, 16.5.2003, in Giur. it., 2004, 778 ss., con nota di
FERRANTE, La responsabilita per doppia alienazione, ovvero
"del precedente che non c'e"; Cass., 25.10.2004, n. 20721, in
Nuova giur. comm., 2005, I, 631 ss., con nota di CAMILLERI,
Vecchi e nuovi interrogativi in tema di doppio trasferimento
immobiliare: la ricerca dei criteri di responsabilita e il caso
della doppia donazione immobiliare; in Giur. it., 2006, 486 ss.,
con nota di FERRANTE, Doppia alienazione immobiliare e do-
nazione; su quest'ultima pronuncia cfr. anche VENTURELLI, La
doppia donazione immobiliare: profili risarcitori e restitutori,
in Obbl. e contr., 2005, 339 ss.
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meccanismo fossero le uniche norme applicabili alla
loro condotta.... Non ¢ percio logicamente corretto
inferire dalla esistenza di questo meccanismo legale
il diritto per 1 singoli di servirsene a proprio piaci-
mento” **. La regola di opponibilita e dunque il di-
ritto del secondo acquirente di trascrivere non im-
pedisce all’ordinamento di valutare — su un piano
diverso, quello appunto della responsabilita — i con-
tegni e la condotta di tale soggetto che non va esen-
te da responsabilita per il solo fatto di esercitare un
diritto riconosciuto dall’ordinamento. A sostegno
delle proprie argomentazioni vi ¢ 1’esigenza di con-
siderare in modo unitario i passaggi di cui si com-
pone la condotta lesiva del diritto del primo acqui-
rente ad opera del primo trascrivente, la quale “se
per un verso realizza l'adempimento di un onere
pubblicitario, per altro verso, concorrendo alla con-
clusione di un contratto incompatibile con l'assetto
negoziale preesistente, rende possibile - colpevol-
mente - I'inadempimento del comune autore™*.

La condotta del secondo acquirente cosi come
quella del dante causa vengono unitariamente valu-
tate e non viste nel solo momento — di per s¢ legit-
timo — della trascrizione: elemento unificatore ¢
“I’intento — non importa se principale o secondario
— di privare sostanzialmente di effetti, sfruttando il
meccanismo legale della trascrizione, 1’acquisto del
primo acquirente, gia legittimamente verificatosi”.
Sicché si pone contra ius colui il quale, dopo aver
alienato un bene, lo trasferisce ad altri, che stipula
I’atto di acquisto con la consapevolezza della appar-
tenenza altrui del bene, ma con la previsione di tra-
scrivere per primo; non ¢ possibile ritenere secon-
dum ius la condotta del secondo acquirente, stretta-
mente legata a quella dell’alienante,
nell’inadempimento del quale consapevolmente si
inserisce. La fattispecie viene cosi a qualificarsi
come cooperazione del terzo nel comportamento
dell’obbligato che frustra I’aspettativa del creditore,
a fronte della tutela del diritto (di credito) del primo
acquirente a non essere pregiudicato nella situazio-
ne che gli deriva dalla stipula del primo contratto *°.

Nonostante le critiche rivolte alla pronuncia an-
che in ordine alla sua reale portata innovativa, la
giurisprudenza ha manifestato di fare proprio

23 Cass., 8 gennaio 1982, n. 76, cit.

24 A. VENTURELLI, op. ult., cit.

25 Sulla tutela aquiliana del credito cfr. F.D. BUSNELLI, La le-
sione del diritto di credito da parte di terzi, Milano,1964; G.
VETTORI, La violazione del contratto, in La responsabilita civi-
le a cura di Alpa-Bessone, Torino, 1987, 303; M. FRANZONI, La
tutela aquiliana del contratto, in I contratti in generale diretto
da Alpa-Bessone, Torino, 1991, 1953; GALGANO, Le mobili
frontiere del danno ingiusto, in Contratto e impresa, 1985, 2
ss.; G. FERRANDO, La lesione del diritto di credito, dei diritti di
godimento, delle aspettative, in Alpa e Bessone, La responsabi-
lita civile, 111, 225.
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I’orientamento volto a dare rilevanza attraverso il
rimedio della responsabilita per equivalente al com-
portamento del secondo acquirente, seppur con
oscillazioni in ordine al grado di riprovevolezza del-
la condotta che comunque deve atteggiarsi in termi-
ni dolosi*®.

In questo contesto assai discussa ¢ la possibilita
per il primo acquirente di avvalersi di strumenti di
tutela recuperatori del bene oggetto dei due atti di-
spositivi. Ebbene se ¢ da escludere la tesi della nul-
lita del secondo contratto di vendita per illiceita
causale’” ovvero per motivo illecito comune a en-
trambe le parti ex art. 1345 c.c.’®, parimenti pro-
blematica ¢ 1’applicabilita dell’art. 2058 c.c.”’ fina-

26 Con riferimento al problema delle caratteristiche e dei limiti
della mala fede del trascrivente, v. A. VENTURELLI, op. ult. Cit.
Con riferimento in particolare al criterio di imputazione si 0s-
serva come la responsabilita in oggetto sia per sua natura dolo-
sa: non ¢ possibile estendere la responsabilita del secondo ac-
quirente al caso in cui egli risulti ignorare (per negligenza) 1'e-
sistenza della precedente alienazione sulla base del c.d. "princi-
pio di equivalenza" di cui all’art. 2043 c.c. che parifica dolo e
colpa quali criteri d'imputazione della responsabilita. Cfr. al
riguardo F.D. BUSNELLI, La lesione del credito da parte di ter-
zi, cit., 257; 1d., Buona fede in senso soggettivo e responsabilita
per fatto "ingiusto”, in Riv. dir. civ., 1969, 1, 436 ss.; R.
MESSINETTL, La tutela della proprieta "sacrificata”, cit., 37 ss.
27 NOVARA, La responsabilita del terzo complice
nell’inadempimento del contratto, in Temi, 1951, 92.

Per considerazione critiche in ordine alla tesi della nullita, v. M.
COSTANZA, Doppia vendita immobiliare e responsabilita del
secondo acquirente di malafede, cit., 534; FERRI-ZANELLI, Del-
la trascrizione, in Comm. cod. civ. a cura di Scialoja-Branca,
Milano, 1995, 57; D. POLETTI, Doppia alienazione immobiliare
e responsabilita extracontrattuale da contratto, in Contratto e
impresa, 1991, 746. In giurisprudenza, Cass., 11.4.1991, n.
3815, in Giur. It., 1991, I; 1153, con nota di CHIANALE, Le sab-
bie mobili dei precedenti in Italia: il caso della doppia vendita
immobiliare.

28 Trib. Foggia, 11.6.1948, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1949,
481. Cfr. al riguardo F. GAZZONI, La trascrizione immobiliare,
tomo I, in Comm. cod. civ. a cura di Schlesinger, Milano, 1998,
538 ad avviso del quale “in caso di concerto fraudolento la tesi
della nullita del contratto per illiceita del motivo comune non
puo trovare ostacoli e deve essere seguita”, aggiungendo pero
che “queste conclusioni, favorevoli alla nullita del secondo ac-
quisto fraudolento, sono peraltro valide sul piano teorico, per-
ché quando dalla teoria si passa alla pratica appare difficile per
non dire impossibile distinguere tra generica conoscenza e spe-
cifica fraudolenza”.

2 In generale sul risarcimento in forma specifica:
BARCELLONA, Sul risarcimento del danno in forma specifica
(ovvero sui limiti della c.d. interpretazione evolutiva, in Rass.
Dir. civ., 1989, 505 ; CASTRONOVO, E il risarcimento in forma
specifica come risarcimento del danno, in Jus, 1988, 17,
CECCHERINI, Risarcimento e riparazione in forma specifica, in
Foro it., 1990, 1, 239; CECCHERINI, Nuove ricerche in tema di
risarcimento in forma specifica, in Contratto e impresa, 1991,
783 ; EBENE COBELLI, Risarcimento in forma specifica, in Riv.
dir. civ., 1991, 11, 485; GABRIELLI, Pubblicita legale e circola-
zione dei diritti: evoluzione e stato attuale del sistema, in Riv.
dir. civ., 1988, I, 458, secondo cui, una volta ammessa la re-
sponsabilita extracontrattuale del secondo acquirente di mala
fede “diventa difficile negare al primo acquirente, danneggiato,

lizzato a conseguire la restituzione dell’immobile.
Non sembra al riguardo accettabile il ricorso al ri-
sarcimento in forma specifica e cio in considerazio-
ne del contrasto di tale modalita di ripristino con la
disciplina  della  circolazione  dei  beni®.
L’impedimento all’applicazione del rimedio di cui
all’art. 2058 c.c. poggia su una impossibilita giuri-
dica® che si sostanzia nella antinomia tra tutela in
forma specifica e regole di circolazione immobilia-
re.

Da ultimo occorre ricordare la possibilita per il
primo acquirente di avvalersi della tutela revocato-
ria avverso il secondo acquirente primo trascriven-
te’ con I’effetto di consentire al creditore del risar-
cimento pecuniario di soddisfare il proprio diritto
attraverso 1’azione esecutiva sui beni fuoriusciti dal
patrimonio del debitore.

la scelta della reintegrazione in forma specifica, finché 1’altro
non abbia a propria volta rialienato”; LENERE, Inadempimento
contrattuale e risarcimento in forma specifica, in Foro it.,
1994, 1, 1783; MocCCIOLA, Problemi del risarcimento del dan-
no in forma specifica nella giurisprudenza, in Riv. crit. dir.
priv., 1984, 367; MONTESANO, Ripristino di diritti o possessi,
risarcimento specifico ed esecuzione specifica in recenti dottri-
ne e sentenze, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1991, 1041,
NIVARRA, 1] risarcimento del danno in forma specifica, in Vita
not., 1997, 1, 669; SCOGNAMIGLIO, Il risarcimento del danno in
forma specifica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1957, 201.

30 In senso contrario alla ammissibilita di tale rimedio: F.
GAZZONI, La trascrizione immobiliare, tomo 1, in Comm. cod.
civ. a cura di Schlesinger, Milano, 1998, 562, ad avviso del
quale ’applicabilita dell’art. 2058 va esclusa perché “se il pri-
mo avente causa potesse (ri)acquistare il bene dal terzo, rimar-
rebbe privo di sanzione I’inadempimento all’onere previsto
dall’art. 2643 e di fatto disapplicherebbe I’art. 2644, almeno sul
piano degli effetti finali della vicenda circolatoria”; CIRILLO,
Duplice  alienazione  immobiliare e  responsabilita
dell’acquirente, in Giur. it., 1982, I, 1, 1551; DE Cupis, Tra-
scrizione immobiliare e tutela del primo acquirente, in Giur. it.,
1986, 1V, 9; GALGANO, Parere, in Contratto e impresa, 1990,
555.

31 Cosi M. FRANZONI, Dei fatti illeciti, cit., 1126 s.; 1d., Il danno
risarcibile, cit., 265; F. GALGANO, Parere, in Contratto e im-
presa, 1990, 555..

32 Sull’azione revocatoria in generale, si vedano, tra i diversi
contributi: BIGLIAZZI GERI, Della tutela dei diritti, in Comm.
cod. civ., Torino, 1980, 137; CORRADO, La revoca degli atti in
pregiudizio dei creditori, in Riv. dir. comm., 1947, 1, 107 ;
D’ERCOLE, L’azione revocatoria, in Tratt. dir. priv. diretto da
Rescigno, 20, Torino, 143; DE MARTINI, voce Azione revocato-
ria (dir. priv.), in Noviss. Dig. It., 11, Torino, 1957, 152;
DISTASO, [ presupposti dell ’azione revocatoria, in Banca, borsa
e tit. cred., 1972, 117 ; FERRI L., Della trascrizione, in Comm.
cod. civ. a cura di Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1971, 54;
LuccHINL, L’azione revocatoria ordinaria, in Nuova giur. civ.
comm., 1991, 11, 321; LUCCHINI, Azione revocatoria ordinaria,
in Riv. dir. civ., 1998, 1I, 423; LUCCHINI GUASTALLA, Danno e
frode nella revocatoria ordinaria, Milano, 1995; NATOLI, voce
Azione revocatoria, in Enc. dir. , IV, Milano, 1959, 888;
NiIcoLO, Dell’azione revocatoria, in Comm. cod. civ. a cura di
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1953, 198 ; PICARO, Revoca-
toria ordinaria e fallimentare, Taranto, 1946.



Tra i presupposti per I’applicazione della tutela
revocatoria avverso il secondo atto dispositivo vi ¢
appunto la qualificazione del primo acquirente qua-
le creditore (piu precisamente, titolare di un diritto
di credito al risarcimento dei danni) del dante causa
sicché ¢ attribuita la possibilita di rendere inefficace
I’atto nei limiti del pregiudizio sofferto per potersi
soddisfare anche sul bene fuoriuscito dalla sfera pa-
trimoniale del doppio venditore. Non si tratta come
¢ evidente di un rimedio recuperatorio: il primo ac-
quirente, agendo in qualita di creditore, non ottiene
la restituzione dell’immobile, ma puo, a determinate
condizioni, assoggettarlo all’esecuzione forzata™.
Piu precisamente il rimedio ¢ esperibile in presenza
dei presupposti di cui all’art. 2901 c.c.: la cono-
scenza in testa al debitore del pregiudizio alle ra-
gioni del creditore conseguente al secondo atto di-
spositivo e la dolosa preordinazione ai sensi dell’art.
2901, n. 2 cui abbia partecipato il terzo intesa quale
specifica intenzione di pregiudicare la garanzia del
futuro credito®. Tale requisito soggettivo & richiesto
dalla giurisprudenza dal momento che, si osserva, il
credito per la cui tutela viene esperita I’azione revo-
catoria sorge successivamente alla seconda aliena-
zione trattandosi del risarcimento del danno per la
perdita del diritto di proprieta conseguente alla prio-
ritaria trascrizione del secondo acquisto™ sicché
I'utile  esercizio della azione postula non
I’accertamento della mera consapevolezza della
precedente vendita, ma della partecipazione del se-
condo acquirente alla dolosa preordinazione
dell’alienante®®.

Cosi tratteggiato il quadro dell’evoluzione di
dottrina e giurisprudenza in tema di doppia vendita

33 Ex multis, Cass., 9.2.1982, n. 759, in Riv. not., 1983, 182; ¢
in Arch. civ., 1982, 608; Trib. Verona, 4.3.1991, in Giur. meri-
to, 1992, 569; Cass., 13.1.1995, n. 383, in Riv. not., 1995, 1564.
In dottrina, tra gli altri E. LUCCHINL, Azione revocatoria ordina-
ria, in Riv. dir. civ., 1998, 11, 423.

34 Cass., 9 febbraio 1982, n. 759, cit.

35 In dottrina (FERRI-ZANELLI, Della trascrizione, in Comm.
cod. civ. a cura di Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1995, 61) si
¢ criticata I’idea per la quale il credito tutelato dalla revocatoria
sorge posteriormente all’atto dispositivo che ne mina la soddi-
sfazione. V. altresi la replica di GAZZONI, La trascrizione im-
mobiliare, tomo 1, in Comm. cod. civ. a cura di Schlesinger,
Milano, 1998, 568

36 Cass., 9.2.1982, n. 759, cit., ad avviso della quale “la revoca-
toria puo trovare accoglimento non per la mera consapevolezza
della precedente vendita, bensi solo se sia provata la partecipa-
zione del secondo acquirente alla dolosa preordinazione (art.
2901, n. 2, c.c.), ossia alla specifica intenzione di pregiudicare
la garanzia del futuro creditore che puo essere desunta da obiet-
tive circostanze”; in termini analoghi Cass., 2.2.2000, n. 1131,
in Giust. civ., 2000, I, 1687, con nota di TRIOLA, Doppia alie-
nazione e azione revocatoria; in Vita not., 2000, 330; e in Nuo-
va giur. civ. comm., 2001, 1, 245, con nota di VARANO,
L’azione revocatoria ordinaria e la doppia alienazione immo-
biliare.
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immobiliare, si tratta ora di soffermarsi piu specifi-
camente sulla novita apprestata dal legislatore fran-
cese con il novellato art. 1198 del Code per com-
prenderne il possibile impatto in quel sistema.

4. La bonne foi nel riformato art. 1198 Co-
de.

Quanto osservato in ordine alla evoluzione della
giurisprudenza francese potrebbe indurre a ritenere
che il novellato art. 1198 e segnatamente
I’introduzione del requisito della buona fede nella
regola di opponibilita si limiti a codificare un orien-
tamento che nel risultato corrisponde alla regola
operazionale accolta dalla giurisprudenza gia dagli
anni ’60. Sia cio¢ espressione di quell’opera di ag-
giornamento del code al diritto vivente che caratte-
rizza I’impegno profuso dal legislatore della Réfor-
me in numerosi ambiti del diritto contrattuale e delle
obbligazioni.

Tale risposta non pare soddisfacente per una se-
rie di considerazioni, non foss’altro per la diversita
tecnica e giuridica apprestata con la novella.

La giurisprudenza, in presenza di una regola le-
gale e di un impianto formale chiari come quelli
della legge ipotecaria del 1955 e in mancanza di un
riferimento allo stato soggettivo, non poteva che fa-
re ricorso ad altri concetti e strumenti per pervenire
al risultato di circoscrivere la rilevanza della regola
della priorita della trascrizione. Di qui il riferimento
al principio fraus omnia corrumpit prima e alla re-
sponsabilita extracontrattuale, poi.

L’Ordonnance ribalta la prospettiva e inserisce
quale “componente” della regola di opponibilita e
della relativa fattispecie la buona fede ovvero la
mancata conoscenza dell’esistenza di una prima
vendita. Lo stato soggettivo assurge — testualmente -
a condizione della prevalenza e, dunque, del perfe-
zionarsi degli effetti dichiarativi della pubblicita,
come la priorita della trascrizione.

Non vi ¢ dubbio alcuno che declinare la rilevan-
za della dimensione soggettiva di buona/mala fede
attraverso il ricorso alla responsabilita extracontrat-
tuale del secondo acquirente primo trascrivente
piuttosto che come elemento “condizionante” gli
effetti dichiarativi della pubblicita (“...a condition
qu'il soit de bonne foi”) presenta differenze sostan-
ziali a livello ricostruttivo ed anche probatorio.

Nelle pronunce rese sulla base della faute
’articolazione del regime probatorio ¢ chiara: spetta
al primo acquirente secondo trascrivente provare la
mala fede - intesa come conoscenza dell’esistenza
della prima vendita - in testa al secondo acquirente
(primo trascrivente), coerentemente con il richiamo
alla responsabilita delittuale. L’esito potrebbe non
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essere il medesimo se, inserita tra gli elementi della
regola di soluzione dei conflitti, la buona fede as-
surge a elemento costitutivo degli effetti della tra-
scrizione e dunque della regola di prevalenza con
conseguente onere a carico del primo acquirente di
provare il proprio stato di buona fede intesa quale
assenza di mala fede. Sicché per pervenire ai risul-
tati gia accolti a livello giurisprudenziale si dovreb-
be ragionare in termini di presunzione di buona fe-
de.

In questo contesto giova ricordare il piu recente
orientamento della Court de Cassation che interpre-
ta in modo restrittivo la rilevanza dell’elemento
soggettivo della mala fede e che sembra cosi tornare
alla regola legale stabilita dall’art. 30 della Legge
ipotecaria, ancorché delimitata dal principio fraus
omnia corrumpiﬁ ’. La Corte a partire da un arresto
del 2010 mostra di applicare la regola di opponibili-
ta fondata sulla priorita temporale in modo disgiun-
to dalla mala fede del secondo acquirente (primo
trascrivente) stabilendo la irrilevanza della “sola”
mala fede, salvo il caso della frode con il vendito-
re’®.

La posizione della piu recente giurisprudenza,
nella quale va a inserirsi la Réforme ¢ dunque quel-
lo di una lettura formale dell’art. 30 Legge ipoteca-
ria del 1955 ed una corrispondente minore rilevanza
alla mauvaise foi come elemento idoneo a scardina-
re gli effetti della priorita temporale: “/’on est pro-
che du retour opéré par la Cour de cassation a une
conception objective, dans la situation de vendeurs
successifs et lorsque le tiers est de mauvaise foi, la

37 Cass. 3e civ. 19 giugno 2012 n°® 11-17105 Defrénois 2012,
art. 40607, nota di S. PIEDELIEVRE.

3 La pronuncia si sofferma sull'articolo 30 del decreto del 4
gennaio 1955, precisando che tale norma stabilisce “la régle de
l'antériorité de la publication du titre” per effetto della quale in
caso di conflitto tra piu aventi causa sul medesimo bene “c'est
celui qui publie le premier son titre qui a priorité sur l'autre,
quand bien méme ce titre serait postérieur en date” e che
d’altra parte ¢ intervenuta al riguardo la giurisprudenza che,
come abbiamo visto al precedente paragrafo ha attenuato “la
rigueur de cette régle, en cas de mauvaise foi du tiers ac-
quéreur, en décidant qu'il ne pouvait invoquer a son profit les
regles de la publicité fonciéere”.

Continua poi la Cassazione ricordando come il proprio ultimo
orientamento accolga una interpretazione restrittiva della rile-
vanza della mala fede rispetto alla regola della priorita della
trascrizione: “au dernier état de sa jurisprudence, la Cour de
cassation fait primer l'acte publié en écartant l'influence re-
connue a la mauvaise foi du second acquéreur”

V. altresi Cass. 3eciv.,, 10 febbraio 2010, n° 08-21.656,
Bull. civ. III, n° 41, Defrénois 2010, art. 39116, nota di
Gravillou J.-A., Defrénois 2010, art. 39123, nota
di Piedeliévre S., JCP N 2010, 1146, nota di Lamiaux S., RDC
2010, p. 895; Cass. 3eciv., 12 gennaio. 2011, n° 10-10.667,
Bull. civ. III, n° 5, Defrénois 2011, art. 39211, nota di Grimal-
di C., Defrénois 2011, art. 40178, mnota di Piedeliévre S.,
D. 2011, p. 851, nota di Aynés L., RTD civ. 2011, p. 158, nota
di Crocq P., RTD civ. 2011, p. 369, nota di Revet T.

Cour, estimant que la connaissance personnelle ne
saurait suppléer le défaut de publication”™.

Tale orientamento ¢ oggetto di valutazioni con-
trastanti nella dottrina francese tra chi vi ravvisa un
positivo ritorno alla certezza della circolazione im-
mobiliare*” e chi di contro vi riconosce un passo in-
dietro rispetto ai risultati della giurisprudenza che
dalla fine degli anni sessanta aveva dato rilevanza
alla dimensione soggettiva attraverso lo strumento
della faute.

E’ in questo contesto — e dibattito — che si va a
inserire la riforma che pare muoversi in una dire-
zione opposta a quella della svolta “oggettiva” di
cui alla recente giurisprudenza della Cassazione. Al
riguardo si ¢ osservato come, pur mancando nel
rapport governativo un riferimento espresso alla vo-
lonta del legislatore di superare tale ultima soluzio-
ne giurisprudenziale, ¢ presumibile che la Corte a
fronte del nuovo dato normativo abbandoni
I’orientamento restrittivo fondato sulla fraude per
tornare a quello “tradizionale™'.

Nonostante la considerevole differenza ricostrut-
tiva apprestata dalla Réforme con ’art. 1198 sopra
indicata, 1’ “intenzione” del legislatore sarebbe
quella di mantenere lo status quo ante e consolidare
I’orientamento gia accolto e maggioritario in giuri-
sprudenza volto a dare rilevanza all’atteggiamento
soggettivo del secondo acquirente primo trascriven-
te attraverso il requisito della buona fede. Anche a
livello probatorio, si osserva, la novella non cambia
la regola probatoria che resta quella tradizionalmen-
te accolta dalla giurisprudenza della faute: spetta al
primo acquirente secondo trascrivente leso dimo-
strare I’assenza di buona fede e dunque la cono-
scenza dell’esistenza della precedente vendita in te-
sta al secondo acquirente, “la bonne foi étant

3 Cosi T. DE RAVEL D'ESCLAPON, Notaire : responsabilité en
cas de promesse de vente non publiée, in Dalloz Actualité,

v. inoltre iv. 3e, 12 gennaio 2011, no 10-10.667, D. 2011. Jur.
851, connota di L. AYNES e in RTD civ. 2011. 158, nota di P.
CROCQ; B. DE BERTIER-LESTRADE, Retour sur la mauvaise foi
dans les régles de la publicité fonciere et les régles de conflits
d’actes, Dalloz 2011. Chron. 2954.

40 P.BRUN A. DuBOIS S. PIMO Actes courants de la pratique
notariale Chroniques Revue Lamy Droit Civil, 2014, 113, p.
110 ss. Ove si osserva come tale interpretazione “neutralise les
effets déléteres pour la sécurité des transactions de [’exaltation
de la volonté consacrée depuis 1804 par un droit civil frangais
pétri de rationalisme juridique” cosi facendo la pubblicita as-
surge veramente a “facteur de sécurité juridique” (si richiama J.
GHESTIN, G. LOISEAU, Y. — M. SERINET, La formation du con-
trat, t. 1, Le contrat — Le consentement, LGDJ, 2013, n°® 972).
Une telle interprétation exclut aussi [’arbitraire judiciaire con-
sacré par la recherche de la mauvaise foi (cosi BREDIN J.-D.,
nota a Cass. 3e civ., 22 mars 1968).

41 Come si ¢ osservato “En logique, la Cour de cassation pour-
rait (et devrait) abandonner cette jurisprudence, tel pour le cas
ou un acquéreur connait [’existence d’'un compromis de vente
déja régularisé par son vendeur, avec une autre personne”.



présumeée”, il appartiendra au premier acquéreur
de rapporter la preuve de la mauvaise foi du pre-
mier publiant®.

Ci potremmo domandare, in conclusione, cosa
accadrebbe nel nostro sistema a fronte di una modi-
fica come quella dell’art. 1198 Code. Ebbene un
precedente lo abbiamo. Si tratta dell’art. 2470 c.c.
che con riferimento alla circolazione delle parteci-
pazioni di societa a responsabilita limitata disciplina
il conflitto tra piu acquirenti della stessa quota: pre-
vale chi per primo ha curato il deposito per l'iscri-
zione del titolo nel registro delle imprese a condi-
zione che sia in buona fede*’. La norma giustappone
alla regola temporale oggettiva legata al profilo
pubblicitario (il deposito al registro imprese per 1'i-
scrizione dell’atto di trasferimento) il requisito sog-
gettivo del richiedente 1’iscrizione (buona fede). Il
sistema ripercorre almeno nella prima parte quello
della circolazione immobiliare ex art. 2644 c.c. sic-
ché la regola di opponibilita e quindi di soluzione
del conflitto tra piu aventi causa della medesima
quota alienata dallo stesso dante causa si declina in
forza della regola temporale e della sequenza crono-
logica di iscrizione nel registro.

Draltra parte nel momento pubblicitario si inne-
sta la previsione del requisito della buona fede del
"primo trascrivente", elemento estraneo al meccani-
smo immobiliare. Tale peculiarita ha dato adito a
diverse ricostruzioni: alcuni, proprio rimarcando il
richiamo all’elemento soggettivo, vi ravvisano una
similitudine con la fattispecie acquisitiva originaria
prevista dall'art. 1155 c.c. per i beni mobili, sicché il
meccanismo di acquisto della quota di S.r.l. si arti-
colerebbe in tre indici: 1) il titolo (valido); 2) la
buona fede dell'acquirente; 3) una situazione “appa-
rente” equiparabile al possesso di cui all'art. 1155

c.c.™,

“2T. DE RAVEL D'ESCLAPON, op. ult. Cit.

43 Al riguardo, oltre agli autori citati nelle successive note, Cfr.
C. ANGELICI, La riforma delle societa di capitali. Lezioni di
diritto commerciale, Milano, 2006, 101; V. MELL, Efficacia del
trasferimento delle partecipazioni nei confronti dei terzi, in
Commentario della s.r.l., dedicato a G. B. Portale, a cura di
A.A. Dolmetta e G. Presti, Milano, 2011, 372; F. TASSINARI, La
partecipazione sociale di societa a responsabilita limitata e le
sue vicende, in Riv. not., 2003, 1427.; M. MALTONI, La parteci-
pazione sociale, in La riforma delle societa a responsabilita li-
mitata, a cura di Caccavale, Milano, 2007, 240 ss.; F. BRIOLIN],
1l conflitto tra acquirenti della medesima partecipazione di
s.r.l. Appunti sull'art. 2470, comma 3, c.c., in Riv. dir. comm.,
2005, 1, 359 ss.,

4 M. MALTONI, Art. 2470 - Efficacia e pubblicita, in Il nuovo
diritto delle societa, a cura di A. Maffei Alberti, Padova, 2005,
1860 ad avviso del quale ¢ possibile riconoscere all'iscrizione
presso il registro delle imprese il valore di “situazione estrinse-
ca rilevante nell'ambiente sociale che nella delineazione della
fattispecie sostituisce, in ragione della natura immateriale della
partecipazione, il requisito dell'apprensione del possesso previ-
sta dall'art. 1155 c.c.".
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Di contro si osserva come l'art. 2470 c.c. a segui-
to dell’intervenuta soppressione del libro soci e del-
la relativa funzione di legittimazione nei confronti
della societa, disciplini una regola di circolazione
che riproduce quella immobiliare stante anche la
difficolta di applicare alla quota di S.r.l. una nozio-
ne di possesso paragonabile a quella dei beni mobi-
1i**. Sicché il conflitto tra due acquirenti della quota
sociale dallo stesso dante causa trova soluzione sul-
la priorita del momento pubblicitario analogamente
all’art. 2644 c.c., con cio escludendo che il secondo
acquirente-primo iscrivente possa considerarsi -
come nell'art. 1155 c.c. - un acquirente a non domi-
no, la cui prevalenza sarebbe garantita da una regola
di soluzione del conflitto basata sul possesso.

Senza entrare nel merito del dibattito, ¢ interes-
sante notare come il riferimento contenuto all’art.
2470 c.c. allo stato soggettivo di buona fede del tra-
scrivente sia — in accordo con [’orientamento piu
convincente che esclude 1’applicazione del mecca-
nismo acquisitivo di cui all’art. 1155 c.c. - forte-
mente ridimensionato e comunque tale da non alte-
rare la regola della priorita temporale di iscrizione
in analogia alla sequenza immobiliare. Pur nella
specificita della circolazione delle partecipazioni
sociali, I’avvicinamento e 1’applicazione della di-
sciplina e dei principi propri della circolazione im-
mobiliare*® hanno determinano una sostanziale sva-
lutazione dello stato soggettivo quale discriminante
per selezionare quello tra i vari aventi causa chia-
mato a prevalere sugli altri*’.

45 SALVATORE, Societa a responsabilita limitata, in Commenta-
rio Scialoja-Branca-Galgano, Bologna, 2014, 354. In tema V.
MELL, Efficacia del trasferimento della partecipazione nei con-

fronmti dei terzi, cit., p. 373; L. FURGIUELE, Trasferimento della

partecipazione e legittimazione all'esercizio dei diritti, Milano,
2013, passim.

46 In questo senso v. Trib. Milano Decreto, 04 luglio 2014 in
Societa, 2015, 5, 571, con nota di E. CIVERRA, Sull'efficacia
prenotativa dell'iscrizione delle vicende della quota sociale nel
registro delle imprese ex art. 2470 c.c.: problemi e soluzioni. 11
Tribunale, chiamato a pronunciarsi sulla legittimita del deposito
per l'iscrizione di una domanda giudiziale avente ad oggetto il
ritrasferimento di una quota di una S.r.L, ritiene che nel concet-
to di trasferimento di cui all'art. 2470 c.c. possano rientrare an-
che atti equipollenti capaci di incidere nel meccanismo circola-
torio. Tra essi vi si annovera la domanda giudiziale finalizzata
all'accertamento del diritto di proprieta di una quota, stante la
funzione prenotativa assimilabile a quella che governa il siste-
ma di trascrizione dei beni immobili. Sicché rientra nell'ambito
dell'art. 2470 c.c. anche la citazione introduttiva del giudizio il
cui esito puo ripercuotersi sulla titolarita della quota e cio in
modo simile a quanto stabilito dall'art. 2652 c.c.: “ogni diversa
conclusione, tenuto conto che i due sistemi pubblicitari sono
ispirati alla medesima ratio, rischierebbe di porsi in contrasto
con il principio di uguaglianza di cui all'art. 3 Cost.”.

47 F. TASSINARI, Nuovo libro dei soci pubblico on-line e siste-
ma dei controlli preventivi, in Societa, 2009, 1383.
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PRIME CONSIDERAZIONI SULLA “REVISION POUR
IMPREVISION?”

Di Emanuele Tuccari
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SOMMARIO: 1. Premessa - 2. L’art. 1134 del Code Napoléon. - 3. Il c.d. “Projet de la Chancelle-
rie” - 4. Il nuovo art. 1195 e lintroduzione della “révision pour imprévision”. - 5. Osservazioni
conclusive.
ABSTRACT. La recente riforma francese ha rivisto anche la risoluzione per eccessiva onerosita, ri-

. conoscendo al giudice significativi poteri di intervento sul contratto. Lo scritto solleva alcune per-

A plessita su questa novita, potendo mettere in crisi valori come la prevedibilita delle decisioni giu-

s diziali e la certezza del diritto.

=z The recent French reform also revised the resolution due to overcharging, granting the judge sig-

~ nificant powers on the contract.

2‘ The paper raises some perplexities about this novelty, being able to undermine values such as the

s pap perp g

- predictability of judicial decisions and legal certainty.
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1. Premessa

Nel rivedere 1’originaria disciplina generale del
contratto e delle obbligazioni, la recente riforma del
Code civil — entrata definitivamente in vigore il 1°
ottobre 2016' — si & cimentata anche con il proble-
ma dell’eccessiva onerosita sopravvenuta nei con-
tratti a prestazioni corrispettive’.

Questo problema ¢ stato tradizionalmente ricon-
dotto dalla dottrina francese nell’alveo della c.d.
“imprévision”: “il y a imprévision toutes les fois
que des circonstances ¢économiques imprévues,
postérieures a la conclusion du contrat, rendent son
exécution extremement difficile ou beaucoup plus
onéreuse, sans pour autant qu’elle soit impossibile
[...] il y a imprévision lorsque le prix d’un bien ou
d’un service, fixé dans une convention, ne corre-
spond plus & sa valeur vénale objective appréciée
par le juge en se placant au moment de I’exécution

du contrat™.

2. L’art. 1134 del Code Napoléon

In origine, I’art. 1134, 1* alinéa, Code Civil af-
fermava: “Les conventions légalement formées
tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites™. La
norma delineava un principio fondamentale del di-
ritto francese delle obbligazioni, statuendo la vinco-

*I1 presente contributo riproduce, con 1’aggiunta soltanto
dell’opportuno apparato bibliografico, la relazione tenuta in
occasione del Convegno “La riforma del Code civil e il diritto
dei contratti in Europa” (Firenze, 4 maggio 2017).

! La “Ordonnance de réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations” era stata pubblicata sul
“Journal officiel de la République frangaise” in data 11 febbraio
2016.

2 La riforma del libro III del Code Civil e, in particolar modo, la
nuova disciplina dell’eccessiva onerosita sopravvenuta hanno
gia suscitato, com’era prevedibile, una grande attenzione
nell’ambito della nostra letteratura sia per ragioni storiche sia
per ragioni di prossimita (geografica, culturale ed economica)
con il sistema giuridico transalpino. Sul punto, cfr., per tutti, F.
BENATTI, Note sulla riforma del libro 11 del codice civile fran-
cese: molto rumore per nulla, in Banca, borsa, tit. cred., 2016,
629 ss., spec. 634.

3 J. GHESTIN, Les effets du contrat, in Traité de Droit Civil, Par-
is, 1994, 310-311.

4 11 testo integrale dell’art. 1134 del Code civil recitava: “Les
conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui
les ont faites. / Elles ne peuvent étre révoquées que de leur
consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. /
Elles doivent étre exécutées de bonne foi”. L’art. 1134 del Code
Civil si collocava nell’ambito del Livre III (“Des différentes
maniéres dont on acquiert la propriété”), Titre III (“Des contrats
ou des obligations conventionnelles en général”), Chapitre Il
(“De I’effet des obligations™).
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lativita del contratto durante 1’esecuzione delle pre-
stazioni concordate”.

Al contempo, il Code Civil non prevedeva alcu-
na disposizione per regolare il fenomeno
dell’eccessiva onerosita sopravvenuta, vincolando
sempre i contraenti al rispetto dell’accordo origina-
rio, anche in presenza di circostanze sopravvenute
durante 1’esecuzione del rapporto.

Si affermava cosi la forza obbligatoria
dell’accordo originario, ma s’impediva — malgrado
le voci critiche di parte (rilevante) della dottrina e di
parte (minima) della giurisprudenza® — al giudice
d’intervenire per modificare il contratto, adeguan-
dolo alle circostanze sopravvenute durante
I’esecuzione del rapporto.

Ne derivava un sistema rimediale fondato sulla
massima valorizzazione della volonta originaria dei
contraenti: “dans aucun cas, il n’appartient aux tri-
bunaux, quelque équitable que puisse leur paraitre
leur décision, de prendre en considération le temps
et les circonstances pour modifier les conventions
des parties et substituer des clauses nouvelles a
celles qui ont été librement acceptées par les con-

tractants”’.

5 L’art. 1134, 1°" alinéa, Code Civil riprendeva peraltro un noto
passaggio di Domat: “Les conventions étant formées, tout ce
qui été convenu tient lieu de loi & ceux qui les ont faites” (J.
DOMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel. Le droit public
et legum delectus, Paris, 1767, 1, I, 11, n. 7, 22). Sulla ricondu-
cibilita della formulazione dell’art. 1134 al pensiero di Domat,
cfr., per tutti, J. P. CHAZAL, De la signification du mot loi dans
larticle 1134 alinéa 1¢" Code civil, RTD civ., 2001, 267 ss.

6 Sul punto, in letteratura, cfr. E. SAVAUX, L introduction de la
révision ou de la résiliation pour imprévision. Rapport fran-
cais, in Les mutations du droit des contrats, in Rev. contr.,
2010, 1057 ss. In giurisprudenza, cfr. CAss., 16.3.2004, in Dal-
loz, 2004, 1754, con nota di D. MAZEAUD, Du nouveau sur
["obligation de rénegotier; CASS., 29.6.2010, n. 09-67.369 (ine-
dita). Quest’ultima pronuncia ¢ stata perd considerata — proprio
per la sua portata innovativa — da E. SAVAUX, Frémissement en
matiére d’imprévision, in Rev. contr., 2011, 34 ss.

7 Cass., 6.3.1876, in Dalloz, 1876, 1, 193, in S. 1876, 1, 161,
Les grands arréts de la jurisprudence civile, Tome 2, 12¢™ éd.,
2008, n. 65 (c.d. “Canal de Craponne”). Per una ricostruzione
dettagliata dei profili di fatto e di diritto del c.d. “Canal de Cra-
ponne”, cfr. L. ANDREU, N. THOMASSIN, Cours de droit des
obligations, Paris, 2017, I éd., 232; C. LARROUMET, S. BROS,
Les obligations. Le contrat, 3, Traité de droit civil, sous la di-
rection C. LARROUMET, Paris, 2016, 409.

La giurisprudenza francese di legittimita ¢ rimasta poi sostan-
zialmente coerente con il principio di diritto cosi fissato, cfr.
CAsS., 3.10.2006, in Rec. Dalloz, 2007, 765 ss., con nota di D.
MAZEAUD, Renégocier ne rime pas avec réviser!; CASS.,
10.7.2007, in Rev. contr., 2007, 1107 ss., con nota di L. AYNES
e D. MAZEAUD. Contra, CASS., 16.3.2004, in Dalloz, 2004,
1754, con nota di D. MAZEAUD, Du nouveau sur I’obligation de
rénegotier. In letteratura, cfr. B. FAUVARQUE-CASSON, Le
changement des circonstances, in Rev. contr., 2004, 67 ss.; e
piu recentemente, PH. STOFFEL MUNCK, L’imprévision et la
réforme des effets du contrat, in Rev. contr., Dossier hors-serie,
2016, 30 ss.
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Questo sistema — seppur criticato da molti com-
mentatori — ¢ stato rivisto soltanto nell’ambito dei
vari progetti di riforma del diritto dei contratti e, so-
prattutto, nella recente riforma del Code Civil.

3. Il c.d. “Projet de la Chancellerie”

In particolare, il c.d. “Projet de la Chancellerie”
— sulla cui base ¢ stata poi forgiata ’attuale riforma
del diritto dei contratti® — disciplinava il problema
dell’eccessiva onerosita sopravvenuta’, conferman-
do cosi I’esigenza, gia emersa nei precedenti proget-
ti di riforma (c.d. “Avant-projet Catala” e c.d. “Pro-
jet Terr¢”), di rivedere il modello fondato
sull’originario art. 1134 Code civil'.

Il Progetto prevedeva, oltre alla rinegoziazione
dell’accordo, la possibilita per la parte onerata di
chiedere soltanto lo scioglimento del rapporto, men-
tre subordinava I’adeguamento del contratto ad un
preventivo accordo fra le parti. Senza un accordo
fra le parti, I’unico rimedio a disposizione della par-
te onerata dalla sopravvenienza era pertanto la riso-
luzione del contratto. In quest’ottica, la parte onera-
ta dalla sopravvenienza, potendo ricorrere autono-

8 Sull’iter di approvazione della riforma del Code civil — avvia-
to con la promulgazione della legge n° 2015-177 del 16 feb-
braio 2015, che affida al Governo il compito di modificare par
voie d’ordonnance le Livre III du Code civil — e sul ruolo as-
sunto dal “Projet de la Chancellerie” — presentato il 25 febbraio
2015 e, dopo le modifiche conseguenti ad una consultazione
pubblica con le istituzioni, le categorie professionali interessate
e i cittadini nonché dopo il parere favorevole del Consiglio di
Stato, portato all’approvazione del Consiglio dei Ministri, cfr.
G. ALpPA, Réflexions sur le projet frangais de reforme du droit
des contrats, in R1.D.C., 2015, 878 (pubblicato anche in italia-
no: G. ALPA, Note sul progetto francese di riforma del diritto
dei contratti, in Riv. crit. dir. priv., 2015, 177 ss.).

° La norma contenuta nel c.d. “Projet de la Chancellerie” reci-
tava cosi: “Si un changement de circonstances imprévisible lors
de la conclusion du contrat rend ’exécution excessivement
onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer
le risque, celles-ci peut demander une renégociation du contrat
a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses obligations
durant la renégociation. / En cas de refus ou d’échec de la rené-
gociation, les parties peuvent demander d’un commun accord
au juge de procéder 4 I’adaptation du contrat. A défaut, une par-
tie peut demander au juge d’y mettre fin, a la date et aux condi-
tions qu’il fixe”.

Sulla disciplina dell’eccessiva onerosita sopravvenuta nel c.d.
“Projet de la Chancellerie”, cfr. N. Dissaux, C. JAMIN, Projet
de réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations. Commentaire article par article, Paris,
2015, 94 ss.; N. MOLFESSIS, Le réle du juge en cas
d’imprévision dans la réforme du droit des contrats, in J.C.P.,
2015, 1415 ss.; O. DESHAYES, Les effets du contrats, in J.C.P.,
suppl., 2015, 43 ss.

19 Per un’analisi critica della disciplina dell’eccessiva onerosita
sopravvenuta nell’ambito dei progetti di riforma al codice civile
(prima dell’ordonnance n. 2016-131), cfr., per tutti, PH.
STOFFEL-MUNCK, Hardship, Force Majeure: an insight into
French law,in R1.D.C., 2015, 296 ss.

mamente soltanto alla risoluzione contrattuale, sa-
rebbe stata costretta sempre a provare ad accordarsi
con la controparte per conservare il contratto origi-
nario''.

La disciplina dell’eccessiva onerosita delineata
dal c.d. “Projet de la Chancellerie” non ¢ stata pero
recepita nell’ordonnance de réforme.

Il testo ¢ stato particolarmente contestato
nell’ambito della consultazione pubblica — apertasi
fra il febbraio e I’aprile del 2015 (subito dopo la
presentazione ufficiale del Progetto) — fra i redattori
del progetto stesso, i cittadini e le categorie profes-
sionali interessate'?.

Per un verso, i rappresentanti del mondo delle
imprese criticavano con decisione il testo del Pro-
getto, sottolineando come la nuova disciplina ri-
schiasse d’inficiare seriamente il valore della cer-
tezza giuridica nelle transazioni commerciali'’; per
un altro, diversi esponenti di spicco del corpo acca-
demico francese reclamavano 1’introduzione di un
vero e proprio adeguamento giudiziale del contratto
in caso di eccessiva onerosita sopravvenuta'®.

All’esito della consultazione pubblica, il testo
del “Projet de la Chancellerie” ¢ stato cosi superato
per formulare una nuova disciplina dell’eccessiva
onerosita sopravvenuta (contenuta ora nell’art. 1195
del Code civil).

4. Il nuovo art. 1195 e P’introduzione della
“révision pour imprévision”

Nessuna particolare sorpresa riguarda i presup-
posti applicativi della disciplina: art. 1195 richie-
de, al pari dei progetti di riforma precedenti (e
dell’ordinamento italiano), “un changement de cir-
constances imprévisible lors de la conclusion du

' Nello stesso senso sembrano muoversi le osservazioni criti-
che di D. MAZEAUD, Droit des contrats: réforme a I’horizon!,
Recueil Dalloz, 2014, 291 ss. (contributo pubblicato anche in
lingua italiana: D. MAZEAUD, Diritto dei contratti: la riforma
all’orizzonte!, in Riv. dir. civ., 2014, 800 ss.).

12 Sulla particolare attenzione riservata alla disciplina
dell’eccessiva onerosita sopravvenuta nell’ambito della consul-
tazione pubblica, cfr. N. MOLFESSIS, Droit des contrats: [’heure
de la réforme, in J.C.P., 2015, 7, 319 ss., spec. 324.

13 La forte opposizione del mondo delle imprese a determinate
misure previste dal “Projet de la Chancellerie” — e, fra queste,
alla norma sull’eccessiva onerosita sopravvenuta — € stata ripor-
tata dai principali giornali economico-finanziari francesi (sul
punto, cfr. Les Echos, 4.5.2015, 4). Si riporta soprattuto il ri-
schio — paventato, fra gli altri, dal Club d’Iéna (un think tank
diretto a promuovere un approccio tecnico-giuridico alle mag-
giori tematiche politiche e sociali) — di “une grande insécurité
juridique pour les entreprises et une perte d’attractivité et de
compétitivité du droit francais”.

14 Sul punto, cftr., per tutti, D. MAZEAUD, Droit des contrats:
réforme a [’horizon!, cit., 291 ss.



contrats” (1) in grado di rendere I’esecuzione del
rapporto “excessivement onéreuse” (2)".

Le maggiori novitad riguardano piuttosto il siste-
ma rimediale delineato dall’art. 1195 del Code ci-
vil'®.,

Si tratta — com’¢ stato suggerito dai primi com-
mentatori — “d’un processus fait de plusieurs éta-
pes”’. Dapprima, infatti, la parte svantaggiata
dall’eccessiva onerosita sopravvenuta, pur conti-
nuando a eseguire le proprie prestazioni, pud do-
mandare la rinegoziazione dell’accordo originario.
Nel caso di rifiuto della controparte o di fallimento
della rinegoziazione, i contraenti possono poi ac-
cordarsi per la risoluzione del rapporto, determi-
nando congiuntamente la data e le condizioni dello
scioglimento, oppure per chiedere al giudice
I’adeguamento del contratto, suggerendo assieme
metodi e criteri orientativi dell’intervento giudizia-
le. In assenza di un accordo fra le parti, il giudice
puo, dopo un intervallo di tempo ragionevole e die-
tro specifica domanda di una parte, adeguare oppure
sciogliere il contratto originario “a la date et aux
conditions qu’il fixe”.

Si delineano cosi chiaramente tre “tappe” nel si-
stema rimediale in caso di eccessiva onerosita so-
pravvenuta durante 1’esecuzione di rapporti di dura-
ta'®: la prima, caratterizzata dalla c.d. “rinegozia-

15 La disciplina dell’imprévision trova peraltro applicazione,
com’¢ stato puntualmente precisato dal codice, soltanto “pour
une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque”. Si
sottolinea cosi con estrema decisione il carattere dispositivo
dell’art. 1195: da un lato, si applica la disciplina codicistica so-
lo nel caso di mancata accettazione del rischio connesso al veri-
ficarsi dell’evento poi sopravvenuto; dall’altro, si consente
sempre alle parti di escludere I’applicazione della norma trami-
te I’assunzione di un determinato rischio contrattuale. Sul pun-
to, cfr. O. DESHAYES, T. GENICON, Y.-M. LAITHIER, Réforme du
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obli-
gations. Commentaire article par article, Paris, 2016, 386.

16 Ecco il testo definitivo dell’art. 1195 Code civil: “Si un chan-
gement des circonstances imprévisible lors de la conclusion du
contrat rend 1’exécution excessivement onéreuse pour une par-
tie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut
demander une renégociation du contrat a son cocontractant.
Elle continue a exécuter ses obligations durant la renégociation.
/ En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties
peuvent convenir de la résolution du contrat, a la date et aux
conditions qu’elles déterminent, ou demander d’un commun
accord au juge de procéder a son adaptation. A défaut d’accord
dans un délai raisonnable, le juge peut, a la demande d’une par-
tie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux conditions
qu’il fixe”.

17 B. FAGES, Droit des obligations, Paris, VI ed., 2016, 295.
Nello stesso senso, si muovono, per esempio, M. MEKKI (Pano-
rama. Droit des contrats, in Recueil Dalloz, 2017, 7, spec. 385
ss.) e R. CABRILLAC (Droit des obligations, XII éd., Paris,
2016, 123 ss.).

18 Altra apprezzabile novita della riforma del Codice civile
francese ¢ costituita dall’introduzione di un’intera sezione
nell’ambito del titolo sugli effetti del contratto dedicata, per
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zione volontaria” fra le parti, che cercano libera-
mente di giungere a un accordo per la conservazio-
ne del rapporto; la seconda tappa, caratterizzata
sempre da un accordo fra le parti, stavolta diretto
pero a determinare le condizioni dello scioglimento
o dell’adeguamento giudiziale del contratto; infine,
la terza tappa consente lo scioglimento ovvero
I’adeguamento contrattuale, senza alcun preventivo
accordo sui criteri d’intervento giudiziale.

Quest’ultima “tappa”, da un lato, rappresenta
I’unica soluzione che non richiede un preventivo
accordo fra le parti e, dall’altro, costituisce di certo
la novita piu rilevante nel panorama rimediale
dell’eccessiva onerosita sopravvenuta, perché, dopo
aver escluso definitivamente ogni margine per far
intravedere un vero e proprio obbligo a carico delle
parti di rinegoziare 1’accordo originario, prevede
addirittura 1’adeguamento giudiziale del contratto
ad istanza anche di una soltanto delle parti'®.

Si assiste cosi all’introduzione della c.d. “révi-
sion pour imprévision” — cio¢ dell’adeguamento
giudiziale del contratto originario in caso di ecces-
siva onerosita sopravvenuta — nel Code civil®®.

5. Osservazioni conclusive

I’appunto, ai rapporti di durata. Sul punto, cfr., per tutti, B.
FAGES, Droit des obligations, cit., 287.

La dottrina francese pero (a differenza del codice civile) si &
cominciata ad occupare gia da tempo di rapporti di durata, con-
siderando, fra I’altro, categorie di matrice prevalentemente nor-
damericana come i c.d. “relational contracts”. Sul punto, cfr., ex
plurimis, H. BOUTHINON-DUMAS, Les contrats relationnels et la
théorie de [limprévision, in RID.E., 2001, 339 ss.; C.
BOISMAIN, Les contrats relationnels, Presses Universitaires
d’Aix-Marseille (P.U.A.M.), 2005; Y.-M. LAITHIER, 4 propos
de la réception des contrats relationnels en droit frangais, in
Dalloz, Chr., 2006, 1003 ss.

19 Sul punto, cft., ex multis, C. LACHIEZE, Droit des contrats, IV
éd., Paris, 2016, 220-221. Viceversa, sembrano ancora dubbiosi
sull’esistenza (o meno) di un obbligo legale di rinegoziare (an-
che ai sensi del nuovo art. 1195 Code civil): L. ANDREU, N.
THOMASSIN, Cours de droit des obligations, cit., 232 ss.

20 Tale soluzione rimediale, ammessa ormai da piu di cent’anni
nella giurisprudenza amministrativa francese, ¢ stata pertanto
esportata anche nell’ambito del diritto civile.

In particolare, la c.d. “théorie de I'imprévision” ¢ stata tradizio-
nalmente rigettata dalla giurisprudenza della Cour de Cassa-
tion, ma ¢ stata, fin da tempi ormai remoti, sostanzialmente ac-
colta dalla giurisprudenza amministrativa francese (cft., ex mul-
tis, la pronuncia sul “Gaz de Bordeaux”, C.E. 30.3.1916, D.
1916.3.25, S. 1916.3.17, note M. HAURIOU). Tale distinzione
fra diritto civile e diritto amministrativo nella disciplina
dell’eccessiva onerosita sopravvenuta ¢ stata tradizionalmente
ricondotta alla necessita di assicurare la continuita del servizio
pubblico (anche attraverso I’eventuale adeguamento del con-
tratto). Sul punto, cfr., per tutti, L. CLOUZOT, La théorie de
I’imprévision en droit des contrats administratifs, une impro-
bable desuetude, in Rev. fr. dr. adm., 2010, 937 ss.
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La nuova disciplina francese riconosce pertanto
al giudice significativi poteri d’intervento sul con-
tratto®!, permettendo alla parte onerata dalla circo-
stanza sopravvenuta di ottenere, alternativamente,
lo scioglimento o 1’adeguamento dell’accordo ori-
ginario®.

Si tratta di un indubbio passo avanti nell’ottica
di assicurare una maggiore tutela alla parte svantag-
giata dall’eccessiva onerosita sopravvenuta. Inoltre,
’attuale formulazione dell’art. 1195 puo indurre le
parti, onde evitare il rischio di una risoluzione o di
un adeguamento giudiziale del contratto, ad accor-
darsi spontaneamente per modificare le condizioni
contrattuali®.

Non mancano pero ragioni di perplessita.

In particolare, I’art. 1195 Code civil, permette al-
la parte onerata che intenda rivolgersi al giudice di
scegliere liberamente fra scioglimento oppure ade-
guamento del contratto, trascurando la tutela della
parte avvantaggiata dalla circostanza sopravvenuta.
Quest’ultima si ritrova a dover sottostare comple-
tamente all’opzione della parte onerata, cui viene
riconosciuta la piu ampia facolta di scelta fra estin-
zione e conservazione del rapporto contrattuale ori-
ginario.

Alla mancata individuazione di un criterio gerar-
chico fra rimedi manutentivi ed estintivi del rappor-
to contrattuale si affianca ’assenza di parametri
d’intervento giudiziale sul contratto.

La nuova disciplina — riconoscendo, come si ¢
detto, al giudice il potere di sciogliere e modificare
I’accordo “a la date et aux conditions qu’il fixe” —
non fornisce parametri né predeterminati (attraver-
so, per esempio, il richiamo specifico ad una per-
centuale del prezzo originario), né variabili (attra-
verso, per esempio, il richiamo alla ragionevolezza

21 Sul ruolo centrale del giudice nell’ambito della recente ri-
forma del Code civil e, piu specificamente, nell’ambito della
disciplina dell’eccessiva onerosita sopravvenuta, si rinvia al
dossier speciale “Le juge, auteur et acteur de la réforme du droit
des contrats” della “Revue des contrats” (2016). Sempre sul
potenziamento dei poteri del giudice a seguito dell’entrata in
vigore della riforma, cfr. F. ANCEL, Quel juge pour le contrat
au XXI¢ siecle?, in Recueil Dalloz, 2017, 13, 721 ss.; Y.
BUFFELAN-LANORE, V. LARRIBAU-TERNEYRE, Droit civil. Les
obligations, XV éd. (par V. LARRIBAU-TERNEYRE), Paris, 2017,
508 ss.

22 Per un’analisi critica della nuova disciplina francese
dell’eccessiva onerosita sopravvenuta, cfr., ex multis, L.
ANDREU, N. THOMASSIN, Cours de droit des obligations, cit.,
spec. 237-238; D. HOUTCIEFF, Droit des contrats, 11 éd., Paris-
Bruxelles, 2016, 442 ss. Sminuisce la portata dell’art. 1195,
sottolineandone piuttosto la natura dispositiva, D. MAZEAUD,
Prime note sulla riforma del diritto dei contratti
nell ‘ordinamento francese, in Riv. dir. civ., 2016, 432 ss.

23 Sul punto, cfr., per tutti, O. DESHAYES, T. GENICON, Y.-M.
LAITHIER, Réforme du droit des contrats, du régime général et
de la preuve des obligations. Commentaire article par article,
Paris, 2016, 384 ss.

oppure all’equita) cui deve conformarsi I’intervento
giudiziale.

Questa mancanza di criteri d’intervento giudizia-
le pud comportare una forte divaricazione fra le
possibili revisioni, mettendo in crisi persino valori
come la prevedibilita delle decisioni giudiziali e la
certezza del diritto.

Gli avvertimenti sui rischi d’incertezza giuridica
formulati dai rappresentanti del mondo delle impre-
se gia nell’ambito della consultazione pubblica sul
testo del c.d. “Projet de la Chancellerie” avrebbero
forse meritato maggiore considerazione!

24 Sul punto, si rinvia all’analisi di C. LARROUMET, S. BROS, Les
obligations. Le contrat, cit., 413 ss. Anche loro considerano
I’assenza dei criteri d’intervento giudiziale come una “minac-
cia” per la certezza del diritto nelle transazioni commerciali.
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SOMMARIO: 1. L’eliminazione delle bonnes moeurs nel nuovo diritto contrattuale francese. — 2.
Le critiche alla codificazione delle bonnes moeurs nel Code Napoléon ed il Progetto di riforma
del Code civil francais (1947-1948). — 3. L’esperienza del Québec: il code civil du Québec del
1994. — 4. La soppressione del “buon costume” dal diritto contrattuale francese. — 5. Nullita del

come limite

ABSTRACT. Un'importante novita nella riforma francese del diritto contrattuale é la scomparsa di
ogni riferimento al buon costume. Tale scelta é l'effetto della progressiva assimilazione della cate-
goria all'ordine pubblico.

An important novelty of the French reform of contract law is the elimination of any reference to
morality. This choice is the effect of her progressive assimilation to public policy.
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1. L’eliminazione delle bonnes moeurs nel
nuovo diritto contrattuale francese

Un’importante novitd della riforma francese del
diritto contrattuale ¢ la eliminazione, nel disegnare i
limiti della liberta contrattuale, dei riferimenti ai
buoni costumi. Se, infatti, il precedente articolo
1133 del code civil stabiliva che “la cause est illi-
cite, quand elle est prohibée par la loi, quand elle
est contraire aux bonnes meeurs ou a l'ordre pu-
blic”; il nuovo art. 1102 c.c., al secondo comma
dispone che “la liberté contractuelle ne permet pas
de déroger aux regles qui intéressent [’ordre pu-
blic”. E ancora, secondo 1’art. 1162: “Le contrat ne
peut déroger a [’ordre public ni par ses stipula-
tions, ni par son but’. La scomparsa del buon co-
stume, quale autonomo limite alla liceita del con-
tratto a fianco della legge e dell’ordine pubblico,
segna il tramonto di una delle tradizionali valvole di
apertura del sistema giuridico rispetto a regole so-
ciali extra giuridiche, alterando significativamente
un modello che aveva ampiamente circolato insieme
al codice francese.

L’idea partorita dal legislatore della riforma
francese non puo, tuttavia, definirsi innovativa.

La scelta operata dalla legge di riforma del 2016
rende dunque opportuno fare un passo indietro nel
tempo e tornare ai dibattiti del Tribunato anteceden-
ti alla codificazione, ma, soprattutto, al Progetto di
riforma del Code Napoléon proposto da Charpentier
e Niboyet nel dopoguerra.

2. Le critiche alla codificazione delle bonnes
moeurs nel Code Napoléon ed il Progetto
di riforma del Code civil frangais (1947-
1948)

L’introduzione nel code Napoléon del limite dei
buoni costumi era stata accompagnata da un vivace
dibattito: la nozione era stata criticata sia da alcuni
giudici delle Corti d’appello, incaricati di valutare il
progetto del Codice, sia, - soprattutto - da alcuni
membri del Tribunato, che si distinsero, in un clima
di generale accettazione del patrimonio giuridico
della tradizione classica, manifestando dichiarata-
mente il loro dissenso al riconoscimento delle bon-
nes moeurs negli articoli del codice'.

Fra gli avversari delle bonnes moeurs spiccava-
no i tribuni Faure e Andrieux, i quali consideravano
la nozione di buoni costumi troppo vaga e sostan-

! ANDRIEUX, Rapport fait a I’Assemblée Générale, par M. An-
drieux, au nom de la Commission Spéciale, Séance de Tribunat
du 12 frimaire An X — 3 décembre 1801, in FENET, Recueil
complet des travaux préparatoires du Code Civil, suivi d’une
édition de ce code, T. 1, Paris, 1827, T. 1V, 67.

zialmente destinata a non poter giocare un ruolo au-
tonomo rispetto a quello dell’ordine pubblico negli
articoli del Codice’. Pare quindi che gli avversari
delle bonnes moeurs respingessero il loro ingresso
nella legge “en mettant en avant la notion d’ordre
publique™, ancorando le loro ragioni alla incertezza
e vaghezza dell’espressione bonnes moeurs:
“l’article, rédigé comme il est, manque de précision
et de clarté™.

In quel contesto, la opinione favorevole
all’ingresso delle bonnes moeurs nel diritto codifi-
cato prevalse, e la nozione fu consacrata all’interno
del codice civile quale contraltare, insieme all’ utili-
té publique, del fondamentale principio di liberta
contrattuale’.

Tuttavia, gia verso la fine del XIX secolo, la
clausola delle bonnes moeurs inizid a subire un pro-
cesso di erosione, caratterizzato dall’abbandono del-
la tradizionale concezione giusnaturalistica, e dal
progressivo avvicinamento della nozione alla mora-
le pubblica (distinta dalla morale privata e soggetti-
va), pill vicina alla nozione di ordine pubblico®. A
partire dalla meta del XX secolo, la dottrina e la
giurisprudenza cominciarono a combinare le due
formule, ordine pubblico e buon costume, come
espressione di un concetto unitario, nell’ambito del
quale I’ordine pubblico assume un ruolo del tutto
preminente e il buon costume “soltanto un ruolo ac-
cessorio”’. In questo scenario, all’indomani della

2 Ibidem

3 LLORCA, L’introduction des bonnes maeurs dans le code civil,
in Les Bonnes Mceurs, Paris, PUF, 1994, 75.

4 ANDRIEUX, op. cit., 67.

5 PORTALIS, Discours préliminaire prononcés par Portalis, le
24 thermidor an 8, lors de la présentation du projet arrété par
la commission du gouvernement, in Fenet, op. cit., T. 1, 509-
510.

% In questo senso cfr. LAURENT, Principes de droit civil, Paris,
1878, 89, §54, il quale afferma che ad ogni epoca della vita
umana “corrisponde una dottrina sulla morale accettata dalla
coscienza della generalita degli individui” per cui vi sara sem-
pre “una morale pubblica, e ogni contratto contrario a questa
morale sara contrario ai buoni costumi e, quindi, colpito da nul-
lita”. Cfr. anche, LAROMBIERE, Théorie et pratique, Paris, 1885,
316, secondo il quale esistono delle «bonnes meeurs publiques»
da individuarsi in «quelle abitudini modellate sui sentimenti di
delicatezza, di onore, di diligenza, relativi all’esercizio di parti-
colari funzioni”. In una posizione ancor piu radicale si pone
Huc, Commentaire théorique et pratique du Code civil, T.1, Pa-
ris, 1892, 186, il quale reclama una sorta di «giuridicizzazione»
dei buoni costumi: “les bonnes maeeurs sont celles qui sont indi-
quées par le législateur lui-méme, qui les protége par ses dis-
positions”. Significativa appare la definizione data da BAUDRY
LACANTINERIE, considerato 1’ultimo rappresentante della Scuola
dell’Esegesi, per cui i buoni costumi “rientrano nella nozione di
ordine pubblico”, cfr. BAUDRY LACANTINERIE, Précis de droit
civil, 13 ed., T. 1, Paris, 1922, 51, §94.

7 MALAURIE, Rapport général, in La notion de [’ordre public et
des bonnes meeurs dans le droit privé, in Travaux de
I’Association Henri Capitant pour la culture juridique fran-
caise, Montréal, 1956, 621 e ss.



seconda guerra mondiale, la previsione relativa ai
buoni costumi fu esplicitamente messa in discussio-
ne in occasione del Progetto di Riforma del codice.
Dalla lettura dei verbali dei Travaux de la Com-
mission de Reforme du Code civil, dedicati alle ob-
bligazioni, ¢ chiaramente visibile 1’intenzione di re-
cepire lo sviluppo avvenuto nel corso degli anni sul
contenuto e sugli ambiti di operativita delle nozioni
di buon costume e di ordine pubblico, e di confor-
mare le norme del Codice ad una prassi sociale or-
mai mutata, facendo a meno dell’espressione bon-
nes moeurs all’interno del Codice civile. Nei verbali
della sessione dell’11 dicembre del 1947, dedicata
alla causa del contratto, si legge che la Commissio-
ne incaricata dei lavori sulle obbligazioni®, dopo
aver discusso animatamente, prese in esame
I’articolo del progetto sull’illiceita della causa, se-
condo il quale “I’atto ¢ invalido quando la volonta
dell’autore dell’atto, o di uno di essi, ¢ stata deter-
minata da una causa contraria alle norme imperati-
ve, all’ordine pubblico e al buon costume™ (“I’acte
n’est pas valable lorsque la volonté de son auteur
ou d’un de ses auteurs a été déterminée par une
cause contraire a une disposition légale impérative,
a l’ordre public ou aux bonnes moeurs”). 1l dibatti-
to si concentro su due proposte di modifica: sostitui-
re il termine “causa” con il termine “motivo”
dell’atto e rimuovere la clausola del buon costume.
Come riporta il testo dei verbali: “I’espressione
“bonnes moeurs” sara soppressa dal testo. L’ordre
public ¢ un’espressione sufficientemente ampia;
ogni violazione del buon costume costituisce una
violazione dell’ordine pubblico”. Tuttavia, in segui-
to ad una vivace discussione tra Niboyet e
Mazeaud, la Commissione plenaria, riunitasi il 30
gennaio 1948, optd per una formulazione di com-
promesso, ritenendo che il richiamo al buon costu-
me fosse una ridondanza ma non una inesattezza',
dal momento che apportava chiarezza al concetto di
ordine pubblico. L’articolo modificato statuiva che:
“l’acte juridique ne peut un effet étre prohibé par
une disposition légale imperative ou contraire a
["ordre public, notamment aux bonnes maeurs™'".

8 La Sotto-Commissione che lavorava al titolo “Obbligazioni”
era composta dal Presidente Lyon-Caen, Rateau, Latournerie,
Niboyet, Mazeaud, De Lapanouse, Houin (Sécretaire général),
Boitard, Mallet (sécretaire).

9 Art. 3 del Projet de Réforme, in Proces Verbal Analytique de
la réunion du 27 novembre 1947, Actes juridiques et obliga-
tions, in Travaux de la Commission de réforme du Code civil,
1947-1948, Sirey, 1947-1948, 56-57.

19 Con queste espressioni si pronuncio la Commissione plenaria
nella riunione del 30 gennaio 1948, cfr. Travaux de la Commis-
sion de réforme du Code civil, année 1947-1948, Paris, 1947-
1948, 257.

' Tbidem
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I progetti di riforma del Code civil non ebbero
seguito e il testo dell’articolo 1133 c.c., che con-
templa al suo interno la triplice ipotesi di illiceita
del contratto (contrarieta alla legge, all’ordine pub-
blico e al buon costume), rimase immutato.

Se nel codice dunque rimase ferma la triplice
ipotesi di illiceita del contratto, con il tempo diven-
tava tuttavia crescentemente evidente la graduale
erosione di qualsiasi autonomo e distinto ruolo dei
buoni costumi, sostanzialmente riassorbiti da una
nozione di ordine pubblico che andava assumendo
nuovi contenuti'?,

3. L’esperienza del Québec: il Code civil du
Québec del 1994

E interessante osservare che il tentativo di rifor-
ma del codice francese nel dopoguerra non fu privo
di influenza nel Québec.

Il Codice civile del Basso Canada del 1866 si
presentava come una sostanziale imitazione del co-
dice civile francese'. In particolare, 1’art. 990 pre-
vedeva che “la considération est illegale quand elle
est prohibée par la loi, ou contraire aux bonnes
moeurs ou a l’ordre public”.

Tuttavia, a partire dalla meta degli anni Cin-
quanta ebbe inizio un profondo processo di revisio-
ne e di modernizzazione del diritto civile, che ter-
mino il 1° gennaio 1994 con I’emanazione del nuo-
vo codice civile del Québec (CCQ)'. Tale processo
di modernizzazione del diritto civile quebecchese ¢
diffusamente ricondotto alla constatazione di un
profondo mutamento della societa, rispetto a un co-
dice che era stato concepito come cristallizzazione
della tradizione giuridica francese in uno Stato ine-
vitabilmente esposto al contatto con il mondo del
common law. Si & d’altra parte sottolineato come la
societa del Québec fosse in quegli anni attraversata

12 Sul processo di erosione dei buoni costumi in Francia e
sull’assorbimento della clausola all’interno dell’ordine pubbli-
co, cfr. FENOUILLET, Les bonnes moeurs sont mortes! Vive
’ordre public philantropique!, in Etudes offertes d P. Catala,
Paris, 2001, 487 ¢ ss.

13 Come osservato da Ropys, Cours Elementaire de Droit Civil
francais et canadien, Montréal, 1956, 102: “il suffit en effet de
comparer les textes des articles 1133 C.N. et 990 C.Q. pour
s apercevoir de leur identité intrinséque”.

1411 Progetto di Revisione del Codice civile del Québec fu ini-
zialmente affidato al Prof. Paul André Crépeau. I lavori
dell’ Office de révision du Code civil si sono svolti dal 1965 al
1977, cfr. Rapport sur le Code civil du Québec, Office de Révi-
sion du Code civil, Commentaires, Editeur officiel Québec,
1978. 11 Progetto fu approvato all’unanimita dall’Assemblea
Nazionale il 18 dicembre 1991, con la L. Q. 1991, chap. 64.
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da un intenso processo di secolarizzazione'®. Del
resto, proprio in Québec ha resistito a lungo una let-
tura delle bonnes mouers di stampo ideale e religio-
s0; la nozione di “buon costume” in Québec ¢ stata
infatti per lungo tempo legata ad una matrice cri-
stiana fortemente radicata nella societa'®. Era quindi
del tutto naturale che ’elemento sostanziale dei
“costumi” rilevanti per il diritto venisse fatto coin-
cidere con i principi di una morale sociale a caratte-
re cristiano'’. Un esempio significativo in tal senso
si rintraccia nella decisione Sutherland v. Gariepy,
in cui si ¢ ritenuto contrario ai buoni costumi un
contratto di acquisto di una serie di libri di Balzac,
concluso da un acquirente di fede cattolica, il quale
ignorava che i libri suddetti fossero menzionati
nell’Index Librorum prohibitorum. 11 giudice di-
chiaro invalido il contratto motivando la decisione
in questi termini: “le nostre leggi (e il nostro Codice
civile altro non ¢ che una legge generale) sono state
emanate come legislazione cristiana per uno Stato
cristiano. Con il rispetto dovuto alle confessioni re-
ligiose non ci pud essere altra base per
I’interpretazione delle nostre leggi al di fuori dei
principi e delle regole della morale cristiana™'®,

Nella seconda meta del XX secolo, di fronte ai
mutamenti della societa, ¢ divenuta sempre piu evi-
dente la necessita di un riesame sistematico del Co-
dice civile, al fine di ristabilire 1’unita organica del
diritto civile per accordarlo alla realta contempora-
nea, anche attraverso una nuova e rinnovata formu-
lazione delle norme per esigenza di chiarezza, di
esattezza e di modernita'’.

15 Sul processo di secolarizzazione della societa e del diritto
quebecchese, cfr. BRIERLEY € MACDONALD, Quebec Civil Law.
An introduction to Quebec Private Law, Toronto, 1993, 85.

16 1] richiamo ai valori della morale cristiana per dare sostanza
ai buoni costume € certamente sopravvissuto in Québec piu a
lungo che in Francia. Nella dottrina francese cfr., comunque, in
questo senso RIPERT, La regle morale dans les obligations ci-
viles, Paris, 1949.

17 Cfr. nella dottrina québecchese, LA CHAPELLE, L ordre pu-
blic et les bonnes moeurs dans la province de Québec, 1951,
75-76; LANGELIER, Cours de droit civil de la Province de Qué-
bec, T. I, Montréal, 1905, 92-93.; TRUDEL, Traité de droit civil
du Québec, vol. 1, Montréal, 1942, 86; CHALLIES, What are pu-
blic order and good morals?, in La notion de [’ordre public et
des bonnes moeurs dans le droit privé, in Travaux de
I’Association Henri Capitant pour la culture juridique fran-
¢aise, Montréal, 1956, 673. Nella giurisprudenza, cfr. Suther-
land v. Gariepy, (1905) 11 R. de J. 314, 319; Leroux v. Robert,
[1948] R. L. 410, 421, Hébert v. Sauveé, (1937), 38 R.L., 420 ¢
sS.

18 Sutherland v. Gariepy, (1905) 11 R. de J. 314, 319: «Nos
lois, et notre Code civil n’est qu 'une loi générale, ont été édic-
tées comme législation chrétienne, pour un pays chrétien. Tout
en respectant les croyances religieuses, il ne peut y avoir
d’autre base pour l'interprétation de nos lois que les principes
et le regles de la morale chrétienne.

19 Per una ricognizione della evoluzione della clausola del buon
costume nel diritto civile del Québec precedente e posteriore

Nel contesto di tale processo di “modernizzazio-
ne” si pone 1’eliminazione della clausola delle bon-
nes moeurs, perché considerata oramai parte inte-
grante dell’ordine pubblico.

L’attuale articolo 1411 del CCQ sulla illiceita
della causa del contratto non menziona piu i “buoni
costumi”, statuendo che: “€¢ nullo il contratto la cui
causa ¢ vietata dalla legge o contraria all’ordine
pubblico”. La scelta del legislatore del Québec ¢ il
frutto di un’apertura alle mutate concezioni sociali,
di una volontaria rottura con la tradizione, di una
rinnovazione dello stile del codice. Come affermato
in dottrina, il legislatore del Québec ha scelto di
adattare le norme del codice alla “nuova moralita
contrattuale” attraverso lo strumento della riformu-
lazione linguistica delle regole tradizionali del vec-
chio codice. Con il rinvio all’ordine pubblico, la
dottrina e la giurisprudenza del Québec evitano dal
1994 il ricorso alla nozione di “honnes moeurs”,
considerata ormai desueta.

Il legislatore del Québec ha cosi realizzato una
forte cesura con la tradizione giuridica francese del
Code Napoléon, una tradizione a cui era rimasto,
fino ad allora, in tutto e per tutto assimilato.

Nella dottrina, tuttavia, non sono mancate criti-
che nei confronti della scelta operata dal legislatore;
né, d’altra parte, voci che hanno messo in discus-
sione la natura sostanziale del cambiamento. Piu di
un autore ha infatti ribadito che 1’espressione bon-
nes moeurs traduceva una nozione del tutto peculia-
re che meritava di essere mantenuta: “/’expression
bonnes moeurs traduit une notion bien particuliere
qui méritait d’étre retenu’”; d’altra parte v’¢ chi ha
sostenuto che la vecchia nozione di buoni costumi
non puod che sopravvivere, sia pure assumendo una
diversa etichetta, quella di ordine pubblico politico
e morale?.

4. La soppressione del “buon costume” dal
diritto contrattuale francese

Non puo, a questo punto, considerarsi del tutto
casuale che dopo un ventennio la Francia — esporta-
trice del Code civil in una pluralita di sistemi giuri-
dici — abbia recepito gli orientamenti emersi in al-
cuni di essi, ed in particolare nel Québec, che ha ac-
colto in anticipo, sulla spinta del pluralismo sociale

alla riforma del codice civile, si consenta di rinviare a TERLIZZI,
Dal buon costume alla dignita della persona, Percorsi di una
clausola generale, Napoli, 2013, 51-67 e 103-113.

20 CREPEAU, «La fonction du droit des obligations», (1998) 43
Mcgill L.J. 729, 759, nota 136.

21 Cfr. KARIM, «L ordre public en droit économique: contrats,
concurrence, consommation», in Les Cahiers de droit, vol. 40,
n. 2, 1999, 406.



e della influenza del diritto dei vicini sistemi di
common law, quelle stesse istanze di rinnovamento
che si sono poi espresse nell’ Ordonnance di riforma
del 2016*, consacrando con pit di vent’anni di an-
ticipo la definitiva soppressione del riferimento alle
bonnes moeurs quale limite alla liberta contrattuale.
Come ben testimoniano le parole del ministro di
Giustizia all’interno della relazione di presentazione
del decreto al Presidente della Repubblica, “¢ in-
nanzitutto importante segnalare che Paesi che un
tempo si erano ispirati al Code Napoléon hanno ri-
formato 1 propri codici civili, affrancandosi dal mo-
dello francese, troppo vecchio per mantenersi come
fonte di ispirazione per altri sistemi legali”?. Il
nuovo codice civile del Québec ha costituito
I’esempio evidente di un contro-movimento, in gra-
do di esportare il suo modello anche verso la origi-
naria madrepatria francese.

Come opportunamente segnalato, il nuovo codi-
ce francese potrebbe essere qualificato con un ag-
gettivo alla forma passiva: come 1’espressione di un
diritto che appare non piu influente, ma piuttosto
influenzato.

Con la riforma del 2016 i buoni costumi spari-
scono anche formalmente dal titolo III del libro III
del codice. Nel testo di presentazione
dell’Ordonnance si legge: “I’articolo 1102 si ispira
all’articolo 6 del codice civile, senza tuttavia man-
tenere il divieto di derogare ai buoni costumi. Que-
sta nozione appariva in effetti desueta rispetto
all’evoluzione della societa, e la giurisprudenza 1’ha
progressivamente abbandonata in favore della no-
zione di ordine pubblico, il cui contenuto non cessa
di ampliarsi”™**.

Anche in questo caso, come accadde nel 1994 in
Québec, il legislatore muove dalla constatazione
della estensione della portata dell’ordine pubblico
nel senso piu largo e funzionale possibile, che in-
clude tutti i limiti all’autonomia delle parti, incluso
quello del buon costume.

I buoni costumi hanno perso ampio terreno in
giurisprudenza. Cio ¢ dovuto anche al crescente ri-
fiuto del diritto di interferire con I’autonomia con-
trattuale in nome di concezioni morali tradizionali —

22 Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme
du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations, in JORF n°0035 du 11 février 2016, texte n°® 26.

23 Rapport de M. Thani Mohamed Soilihi, au nom de la com-
mission des lois, n. 288 (2013-2014); Texte de la commission n.
289 (2013-2014); Discussion les 21 et 23 janvier 2014 et adop-
tion, apres engagement de la procédure accélérée, le 23 janvier
2014 (TA n. 69, 2013-2014), in Travaux préparatoires: Sénat:
Projet de loi n. 173 rect. (2013-2014).

24 Rapport au Président de la République relatif a I’ordonnance
n. 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, in
JORF n. 0035 du 11 février 2016 texte n. 25, 3.
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basti pensare alle sentenze che hanno dichiarato non
illeciti (e, si noti, sottolineandone la non contrarieta
all’ordine pubblico) gli atti di donazione fatti in sus-
sistenza di un rapporto adulterino, o il contratto di
prossenetico concluso da un uomo sposato®. Dun-
que, da un lato, I’area di cio che era tradizionalmen-
te vietato in nome dei buoni costumi viene erosa;
mentre, dall’altro lato, di fronte a nuovi casi pro-
blematici la fonte extralegale del divieto viene co-
stantemente identificata nell’ordine pubblico: si
pensi, ad esempio, alle sentenze che hanno dichiara-
to la illiceita dei contratti di maternitd surrogata
perché contrari all’ordine pubblico®.

Nel percorso evolutivo della clausola del buon
costume nel diritto contrattuale francese, si nota
dunque come I’abbandono “funzionale” della clau-
sola da parte della giurisprudenza ne ha poi deter-

25 Con la celebre sentenza della Cassazione del 3 febbraio 1999
si € operato un revirement giurisprudenziale. Cass. Civ., 3 fé-
vrier 1999, in Bull., 1 n. 43: “Il n’est pas contraire aux bonnes
moeurs la cause de la libéralité dont I’ auteur entend maintenir
la relation adultére qu’il entretient avec le bénéficiaire”. Cfr.
anche Cass., 1 ch. Civ., 25 janvier 2000; arrét inédit du 16 mai
2000, du 29 janvier 2002 n. 11, Ass. Plén., 20 octobre 2004, n.
03-11.238; in Bull. ass.plén. n. 12; nella giurisprudenza di meri-
to cfr., Paris 2éme ch. 5 octobre 1999; arrét du 3 février 1999,
Versailles lére ch. 10 février 2000, in Jurisdata n. 2000-
168129, secondo cui «le caractére adultérin d’une liaison ne
constitue pas le critére de l'illicéité de la libéralité, et une libe-
ralité faite pour maintenir une relation adultére n’est pas con-
traire aux bonnes meeurs»; Aix-en-Provence 30 mars 2000, in
Jurisdata n. 2000-126874, secondo cui «une donation indirecte
d’un immeuble est licite puisqu’intervenue au cours d’un con-
cubinage qui a duré preés de deux ans et, sans que soit démon-
trée la volonté de rémunérer cette relation, conforme aux
bonnes meeurs»; Bordeaux lére ch. 12 octobre 2000, in Juris-
data n. 2000-127893; Paris 2éme ch. 31 janvier 2002, in Juris-
data n. 2002-167936; Paris 15éme ch. 28 février 2003, in Ju-
risdata n. 2003-206981. In relazione al caso del prossenetico,
cfr. Cass., 1 ch. Civ., 4 novembre 2011, n. 10-20.114; in Bull.
Civ. I, n. 191: «Le contrat proposé par un professionnel, relatif
a l'offre de rencontres en vue de la réalisation d’'un mariage ou
d’une union stable, qui ne se confond pas avec une telle réali-
sation, n’est pas nul, comme ayant une cause contraire ad
["ordre public et aux bonnes moeurs, du fait qu’il est conclu par
une personne mariéey.

26 Cfr. la decisione della Cassazione francese in materia di
adozione del bambino nato con il metodo della maternita surro-
gata da parte del coniuge sterile, Cass., ass. plén., 31-5-1991, in
Dalloz 1991 jur. 417: «la convention par laquelle une femme
s’engage, filt-ce a titre gratuit, a concevoir et a porter un en-
fant pour I’abandonner a sa naissance contrevient tant au prin-
cipe d’ordre public de I'indisponibilité du corps humain qu’a
celui de l'indisponibilité de I’état des personnesy, tale divieto &
stato poi consacrato dalla Loi n°94-653 du 29 juillet 1994,
(legge sul rispetto del corpo umano in JORF 30 juillet 1994),
che ha introdotto nel codice civile I’art. 16-7, il quale ha stabili-
to la nullita della maternita surrogata (Toute convention portant
sur la procréation ou la gestation pour le compte d’autrui est
nulle ») e ’art. 16-9 il quale precisa che le disposizioni in mate-
ria di rispetto del corpo umano contenute nel codice civile sono
disposizioni concernenti 1’ordine pubblico (Les dispositions du
présent chapitre sont d'ordre public).

1139

” come limite

costumi

autonomia contrattuale (Giulia Terlizzi)

Erosione ¢ scomparsa della clausola dei “ buoni

all’

K



Persona e Mercato 2018/1

| 140

” come limite

costumi

autonomia contrattuale (Giulia Terlizzi)

Erosione ¢ scomparsa della clausola dei “ buoni

all’

K

minato un abbandono anche “formale”. Se ¢ certa-
mente vero che la scelta di eliminare 1’espressione
bonnes moeurs dal codice non significa necessaria-
mente espungere la nozione dalla sfera del diritto,
non vi ¢ dubbio, pero, che la scelta del legislatore
rappresenti un contributo significativo al definitivo
declino della nozione. Gli esempi provenienti dal
contesto sovranazionale hanno fatto la loro parte; il
riferimento alle bonnes meeurs sembra essere passa-
to di moda nei piu recenti dibattiti legislativi a livel-
lo europeo®’.

A livello simbolico, la scomparsa formale della
clausola del buon costume segna un declino della
rilevanza della moralita nell’area del diritto dei con-
tratti francese.

Va a tal proposito segnalato che in una prima
versione del Progetto di Ordonnance il limite delle
bonnes moeurs sarebbe stato sostituito con il limite
dei “droits et libertés fondamentaux’™®. Un tale rife-
rimento avrebbe coronato il processo di giuridifica-
zione della nozione di buon costume, non piu colle-
gata alle concezioni extragiuridiche che stanno alla
base della societa, ma gia mediata dai valori fonda-
mentali dell’ordinamento; un processo che si ¢ ma-
nifestato da tempo con chiarezza, ad esempio nel
tentativo di sostituire il richiamo ai buoni costumi
con quello alla dignita. Tuttavia, il riferimento ai
diritti e alle liberta fondamentali contenuta nel pro-
getto non ¢ stato mantenuto nel testo
dell’Ordonnance. Si ¢ sostenuto che 1’esclusivo ri-
chiamo all’ordine pubblico sarebbe indicativo di
una maggiore sensibilita dell’Ordonnance verso la
tutela dell’interesse generale della societa rispetto
alla protezione degli interessi individuali del sogget-

27 Cosi, HAUSER, L’ordre public et les bonnes moeurs, in
REMY-CORLAY e FENOUILLET [dir.], Les concepts con-
tractuels francais a I’heure des Principes du droit européen des
contrats, 2012, Thémes & commentaires, Dalloz, p. 106: «De
nouveau, on constatera que la référence aux bonnes moeurs
parait étre passée de mode dans les tentatives de législation
européenne moderne.

28 La prima versione dell’art. 1102 del Progetto di riforma reci-
tava: «Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter,
de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la
forme du contrat dans les limites fixées par la loi . Toutefois, la
liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux régles qui
intéressent |'ordre public, ou de porter atteinte aux droits et
libertés fondamentaux reconnus dans un texte applicable aux
relations entre personnes privées, a moins que cette atteinte
soit indispensable a la protection d’intéréts légitimes et propor-
tionnée au but recherchéy, cfr. Projet d’ordonnance, version de
février 2015,
http://www.justice.gouv.fr/publication/j21 projet_ord_reforme

_contrats_2015.pdf; in dottrina cfr., CHANTEPIE ¢ LATINA, La
réforme du droit des obligations Commentaire théorique et pra-
tique dans l'ordre du Code civil ,« Hors collection Dalloz »,
juin 2016; AUBERT DE VINCELLES, «Les principes généraux re-
latifs au droit des contrats», in F. TERRE (dir.), Pour une ré-
forme du droit des contrats, Dalloz, 2008, 113 e 115.

to. E dunque solo in nome dell’ordine pubblico che
i giudici continueranno ad esercitare il controllo di
liceita dell’autonomia contrattuale. In pratica, alla
conclamata vetusta delle bonnes moeurs si € posto
rimedio con una lacuna®’.

A proposito di questa radicale scelta si ¢ invoca-
ta una volonta di rinnovamento dello stile e del lin-
guaggio del codice. L’Ordonnance si premura di
rendere piu accessibili le molte nozioni del codice
considerate desuete attraverso una deliberata opera-
zione terminologica, volta a rendere il vocabolario
del diritto piu conforme al linguaggio contempora-
neo: “Le style du code civil, dont 1’élégance n’est
pas contestable, n’est toutefois plus facilement
compréhensible pour [’ensemble des citoyens, et
certaines formulations sont aujourd’hui désuetes.
L’ordonnance rend ces dispositions plus acces-
sibles, par 'usage d’un vocabulaire contemporain,
et des formulations plus simples, plus explicites,
tout en conservant la concision et la précision qui
caractérisent le code civil™ .

Ad ogni modo, quasi a dispetto della sua pro-
clamata inutilitd e obsolescenza, la soppressione
della clausola del buon costume non ¢ avvenuta
senza far rumore; molti in dottrina hanno commen-
tato la scelta operata dalla riforma. La scomparsa
del riferimento alla nozione di “bonnes moeurs”, gia
ridotte dalla giurisprudenza ad “une peau de cha-
grin”, ¢ letta non solo come una constatazione della
progressiva residualita della sua applicazione, ma
come volonta di sancirne espressamente il definitivo
abbandono®'.

Giova infine riflettere sul fatto che
I’eliminazione del riferimento ai buon costumi pro-
voca delle ricadute anche sul piano della applica-
zione delle regole che reggono la logica del sistema
contrattuale, come quelle che disciplinano gli effetti
della nullita e le restituzioni. Se i buoni costumi non
esistono piu, ma esiste soltanto 1’ordine pubblico, si
pone il problema di stabilire se sfuma la distinzione
fra illecito e immorale e, di conseguenza, se la rego-
la per cui 'ordinamento nega la restituzione della
prestazione conseguente alla nullita di un contratto
immorale, in applicazione del principio nemo audi-
tur propriam turpitudinis allegans, perde di senso o
meno.

Sul piano sistematico I’eliminazione della clau-
sola delle “bonnes moeurs” rende problematico di-

29 Cfr. ALPA, Note sul progetto francese di riforma del diritto
dei contratti, in Riv. crit. dir. priv., 2015, 188.

30 Rapport au Président de la République relatif a l'ordonnance
n°® 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, in
JORF n. 0035 du 11 février 2016 texte n. 25.

31 Cfr., fra gli altri, MEKKI, Les principes généraux du droit des
contrats au sein du projet d’ordonnance portant sur la réforme
du droit des obligations, in Recueil Dalloz, 2015, 816.



stinguere 1’immoralita dalla generica illiceita. In
questo senso, ci si deve interrogare sulla peculiare
funzione svolta dalla nozione che oggi sembra esse-
re stata eliminata dal legislatore.

5. Nullita del contratto e restituzione delle
prestazioni “immorali”

All’abbandono della distinzione fra illecito e
immorale ¢ connessa la disciplina della nullita del
contratto e della conseguente restituzione delle pre-
stazioni effettuate in conseguenza di un contratto
immorale, secondo la regola insita nei due adagi:
Nemo auditur propriam tupritudinis allegans, e In
pari causa turpitudinis melior est condicio possi-
dentis— tradizionalmente riconosciuti come vigenti
nel diritto francese .Secondo la regola espressa da
questi due adagi, la ripetizione di quanto prestato in
esecuzione di un contratto nullo ¢ negata a chi ha
eseguito la prestazione compiendo un atto immora-
le.

In ordine alle prestazioni eseguite in esecuzione
di un contratto nullo, il legislatore della riforma ha
espressamente rinviato al nuovo apposito capitolo
dedicato alle restituzioni. Il secondo comma
dell’art. 1178 del Codice, dedicato alla nullita del
contratto, stabilisce infatti che: “Les prestations
exécutées donnent lieu a restitution dans les condi-
tions prévues aux articles 1352 a 1352-9”.

Tuttavia nel capitolo V del libro III, dedicato alle
restituzioni, non si prende alcuna espressa posizione
sull’applicazione dell’adagio nemo auditur pro-
priam turpitudinis allegans. Di fronte al tramonto
della distinzione fra illiceita e immoralita, una presa
di posizione del legislatore sarebbe stata opportuna;
e ci0 tanto piu perché I’ambito di applicazione della
regola, e perfino la sua effettiva vigenza, erano di-
battute in dottrina e in giurisprudenza.

Occorre precisare che la questione era stata af-
frontata nei precedenti Progetti di riforma; nel Pro-
jet de réforme du droit des contrats del 2008 si
giunse a suggerire la positivizzazione della norma
scaturente dall’adagio Nemo auditur. L’art. 89
comma 2 del Projet prevedeva che “celui qui a
sciemment contrevenu a [’ordre public ou aux
bonnes moeurs peut se voir refuser toute restitu-
tion”.

In questo modo si intendeva superare il piu risa-
lente orientamento che faceva coincidere 1’ambito
di applicazione della regola con I’incerto confine tra
immoralita e mera illegalita (escludendo la restitu-
zione nel primo caso ma non nel secondo)*?.

32 Per un approfondimento sulle sorti della regola di fronte alla
crisi del buon costume, si consenta il rinvio a TERLIZZI, Dal
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Purtroppo, nel nuovo capitolo V dedicato alle re-
stituzioni, nessun cenno viene fatto al nostro pro-
blema.

Qualche commentatore sembra ritenere che il si-
lenzio del legislatore lasci sopravvivere la regola
pretoria: “I contorni di questa regola sono molto in-
certi: se, da un lato, una grande quantita di studi
dottrinali sono stati dedicati alla regola, dall’altro vi
sono pochissime sentenze che la applicano.
L’Ordonnance avrebbe potuto consacrare questa
regola, chiarificandone le modalita di applicazione,
ma non lo fa. Essa non esclude tuttavia la regola
pretoria, cosicché quest’ultima potrebbe perfetta-
mente essere salvaguardata da parte della Corte di
Cassazione™™.

Se ¢ vero che il silenzio del codice non implica
necessariamente la volonta di abbandonare la tradi-
zionale regola dell’irripetibilita, ¢ altrettanto vero
che esso, soprattutto nel contesto della nuova, speci-
fica, disciplina dettata per le restituzioni, fornisce
un indizio non trascurabile. Il legislatore, di fronte
all’occasione d’oro di porre fine ad una situazione
di incertezza, poteva percorrere quattro possibili
strade. La prima: consacrare la regola sul divieto di
ripetizione limitatamente alla nullita conseguente
alla immoralita; la seconda: consacrare 1’estensione
del divieto di restituzione a tutti i contratti illeciti; la
terza: escludere D’applicabilita della regola Nemo
auditur ed estendere la restituzione conseguente alla
nullita dei contratti a tutte le ipotesi di illegalita e
illiceita; ed infine la quarta: accordare o rifiutare la
restituzione di quanto versato in esecuzione di un
contratto nullo attraverso una valutazione, nel caso
concreto, dell’“indegnita” della parte che ha conclu-
so il contratto. Anche sotto questo profilo, il legisla-
tore del nuovo codice civile del Québec avrebbe po-
tuto essere un valido esempio da seguire per il legi-
slatore francese del 2016. Il diritto civile del Qué-
bec, con il Codice del 1994, ha risolto il problema
attraverso l’inserzione dell’art. 1699, il quale preve-
de che i giudici possano rifiutare la ripetizione in
casi eccezionali, e in particolare quando essa com-
porti un vantaggio indebito per 1’altro contraente. In
questo modo si evita di far discendere necessaria-

buon costume alla dignita della persona. Percorsi di una clau-
sola generale, Napoli, 2014, 115 e ss.

33 Cosi, FRANCOIS, “Présentation des articles 1352 a 1352-9 du
nouveau chapitre V ‘Les restitutions™, in La réforme du droit
des contrats, https:/ / iej.univ-parisl.fr/ openaccess/ reforme-
contrats/ titre4/ chap5-restitutions: «Les contours de cette régle
sont tres incertains: si de nombreuses études doctrinales ont été
consacrées a cette regle, il existe trés peu d’arréts qui
l’appliquent. L’ ordonnance aurait pu consacrer cette régle en
clarifiant ses modalités d’application, elle ne le fait pas. Elle
n’exclut pas pour autant cette régle prétorienne, si bien que
cette derniére pourrait parfaitement étre maintenue par la Cour
de cassation».
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mente dalla illiceita del contratto ’applicazione del-
la regola Nemo auditur. La soluzione codificata dal
legislatore del Québec corrisponde a proposte piu
volte emerse anche nella dottrina francese®*, ed ha il
pregio di non collegare meccanicamente
I’applicazione della regola proveniente dall’adagio
alla distinzione tra mera illiceita ¢ immoralita, la-
sciando alla discrezione del giudice la possibilita di
negare la ripetizione, valutata la situazione, laddove
I’altra parte ne otterrebbe un vantaggio indebito.

11 legislatore non ha percorso nessuna delle quat-
tro possibili strade sopra indicate. La sua scelta ¢
stata quella di non intervenire sul tema. Ma anche il
silenzio del legislatore puo veicolare una risposta: la
regola proveniente dagli adagi Nemo auditur e In
pari causa turpitudinis non ¢ stata consacrata nel
codice; “tale scelta ¢ senza dubbio legata alla sop-
pressione della nozione di causa, ma anche alla vo-
lonta del legislatore della riforma di elaborare un
regime unificato delle restituzioni™.

Sembra quindi altrettanto plausibile una lettura
che porti ad escludere I’applicazione della regola
nella disciplina delle restituzioni. Molti autori tutta-
via dubitano che, anche dopo la riforma dei contrat-
ti, si sia chiusa la porta all’applicazione di elementi
estrinseci, ed in particolare alla regola espressa da-
gli adagi Nemo auditur e In pari causa, il che man-
terra aperto anche il problema se temperare
I’applicazione di tale regola sulla base di una valu-
tazione fondata sul criterio di proporzionalita*®.

6. L’erosione del buon costume

nell’ordinamento italiano

Nel diritto italiano, benché il legislatore non ab-
bia provveduto alla eliminazione della nozione dal
codice civile, si vedono affiorare sostanzialmente
gli stessi atteggiamenti culturali che hanno ispirato i
legislatori quebecchese e francese.

A partire dagli anni 70, la nozione di buon co-
stume ha subito infatti una trasformazione ad opera
della giurisprudenza®’ e di una parte della dottrina:

3 In questo senso cfr. TERRE-LEQUETTE € SIMLER, Les obliga-
tions, Précis, Dalloz, 2005, n. 430, i quali suggeriscono di
estendere il rifiuto di restituzione ai contratti contrari all’ordine
pubblico, lasciando al giudice I’apprezzamento del rispettivo
grado di turpitudine; cfr. anche SEUBE, Le juge et les restitu-
tions, in Revue des contrats, 2, juin 2016, 411-415, che si inter-
roga sulla opportunita di una eventuale irruzione della “propor-
zionalita” nel diritto delle restituzioni.

35 BLANC, Les restitutions, Réponse a la consultation, in Ga-
zette du Palais, juin 2015, 14-16, 16.

36 In questo senso, cft., SEUBE, Le juge et les restitutions, in Re-
vue des contrats, 2, juin, 2016, 411-415, 415.

37 Cfr., Cass. 14-7-1972, n. 2420, in Foro it., 1973, 1, 1224;
Trib. Como, 24-3-1979, in Giur. it., 1980, I, 2, 630; Cass., 18-
10-1982, n. 5408, in Foro it., 1983, 1, 691, Cass., 15-2-2001, n.

piuttosto che la tradizionale lettura come rinvio alla
morale sociale diffusa, ha iniziato a diffondersi il
tentativo di rintracciarne il contenuto a partire dai
principi generali dell’ordinamento e dai valori costi-
tuzionali’®. Come osservato in dottrina, «l’unica
morale “comune” cui ¢ possibile far riferimento,
(ci) sembra, (...) quella giuridica»®’, ed ¢ alla mora-
le espressa dal sistema giuridico che il giudice deve
ispirarsi in ultima istanza. Parlare oggi di buon co-
stume significa infatti far riferimento a
«quell’insieme di principi che non tanto sono
espressioni di quelle posizioni soggettive che
I’ordinamento statuale attribuisce alle persone,
quanto, invece, espressione della stessa vita di rela-
zione che si manifesta in un aggregato sociale. Il
buon costume dunque presuppone 1’ordine pubbli-
co»*’. Un‘altra autorevole dottrina, di fronte ai ri-
schi di privilegiare i valori “morali” propri di uno
solo dei gruppi che compongono la societa, ha sot-
tolineato la necessita di ricercare nella Costituzione
“quelle indicazioni di principio (o valori, se cosi si
vuol chiamarli) sulle quali puod richiedersi un con-
senso generalizzato e che, di conseguenza, con mi-
nor margine d’arbitrio possono costituire lo stru-
mento di controllo dell’attivita privatan*'.

Il processo di assimilazione tra buon costume e
ordine pubblico ¢ stato d’altra parte segnato dalla
progressiva erosione da parte della giurisprudenza
del ruolo autonomo della clausola del buon costume
- la cui individuazione tramite il rinvio alla coscien-
za diffusa, risulterebbe incompatibile con
I’ispirazione pluralista della Costituzione — e dalla
sua sostanziale coincidenza con il limite imposto
dalla clausola dell’ordine pubblico®.

L’ampliamento della nozione di ordine pubblico,
a scapito della autonomia della clausola del buon
costume, ¢ un fenomeno riconosciuto da parte della
dottrina italiana®, la quale — leggendo 1’ordine pub-
blico come espressione sintetica dei principi fonda-

7523, in Dir. Fall., 2001, 2, 1190, con nota di D1 LEo, “Cam-
biale, promessa di pagamento e negozio contrario al buon co-
stume”.

3 In dottrina, cfr., ad esempio, FERRI, Ordine pubblico, buon
costume e la teoria del contratto, Milano, 1970, 270;
RODOTA, “Ordine pubblico o buon costume?”, in Giur.mer.,
1970, I, 106; PANZA, Buon costume e buona fede, Napoli,
1973; LONARDO, Ordine pubblico e illiceita del contratto,
Napoli, 1993; PASSAGNOLL, “Invalidita del contratto e resti-
tuzioni”, in Obbl. e contr., 2010, 10, 647-652, 649; NUZZO,
voce Negozio illecito, in Enc. Giur., Roma, 1990, 1-10, 5.

39 FERRI, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del con-
tratto, cit., 270.

40 FERRI, op.cit., 271.

41 RODOTA, “Ordine pubblico o buon costume?”, cit.

42 Cosi CARUSI, voce Prestazione (immoralita della), in Enc.
giur., 2003, 1-14, a p. 3.

43 Cfr. DI MARZIO, op.cit., 374 € ss.; RESTA, Le persone fisiche
e i diritti della personalita, Torino, 2006, 14-15; BRECCIA, 1/
contratto in generale, Torino, 1999, 178.



mentali e dei valori supremi pubblici e privati, su
cui si basa I’ordinamento — ha accolto le multiformi
espressioni dell’ordine pubblico come clausola di
protezione di interessi non solo pubblici, ma anche
individuali e personalistici*.

Anche in Italia si assiste ad un ridimensionamen-
to della tradizionale area di applicazione del buon
costume (si pensi ad esempio agli accordi fra convi-
venti*’). Contemporaneamente, appare “sempre pill
difficile collocare alcune ipotesi di illiceita
nell’ambito delle violazioni del buon costume piut-
tosto che nell’ambito dell’offesa ai principi
dell’ordine pubblico™ . Si registra il riferimento
sempre piu diffuso a ordine pubblico e buon costu-
me come una vera endiadi, per lo piu nel contesto di
casi in cui il riferimento all’ordine pubblico sarebbe
di per sé sufficiente’’. Nella giurisprudenza ¢ diffu-
sa I’affermazione che ’ordine pubblico esprima i
principi etici fondamentali dell’ordinamento*®; mol-
te ipotesi tradizionalmente riconnesse ai buoni co-
stumi sono cosi ricomprese nell’ambito dell’ordine
pubblico, soprattutto nella sfera della tutela delle
liberta individuali®.

La visione fortemente “giuridicizzata” del buon
costume™ sembra essere prevalente nel panorama
attuale, benché susciti ancora alcune vivaci critiche
a difesa della autonomia della morale rispetto al di-
ritto statuale’’. La nozione autonoma ed extragiuri-

44 Fa riferimento ad un ordine pubblico multiforme DI MARZIO,
La nullita del contratto, 2 ed., Padova, 2008, 375; parla di un
“ordine pubblico valoriale” ROBLES, “La rilevanza del buon
costume nel diritto privato attuale”, in Riv. Dir. Priv., 4/2010,
110, nota 121.

4 In tema di accordi tra conviventi, cfr. Cass., 8-6-1993, n.
6381, in Corr. Giur., 1993, 947. Per una rassegna sulle recenti
“disapplicazioni” del limite del buon costume nella sfera fami-
liare e sessuale, cfr. MOROZZO DELLA ROCCA, voce Prestazione
(negoziabilita della), in Enc. Giur., 2003, 1-18.

46 D1 MARzIO, La nullita del contratto, 2 ed., Padova, 2008,
380.

47 Cass., S.U., 13-5-1963, n. 1178, in Giust. Civ., 1963, 1, 1533
e in Foro it., 1963, 1, 1405.

48 Vedi in tal senso: Cass., S.U., 8-5- 1976, n. 1609, in Foro it.,
1976, 1, 1851; Cass., 15-1-1982, n. 255, in Dir. Lav., 1983, 1I,
196; Cass., 22-4-1983, n. 2779, in GG, 1984, 1, 515; Cass., 23-
5-1987, n. 4681. in Giur. it., 1988; 1, 1, 60.

49 Cosi ad esempio per gli accordi sulla crisi coniugale: cfr. ad
es. Cass. 13-1-1993, n. 348, in Giur. it., 1993, 1, 1, 1670; Cass.,
14-6-2000, n. 8109, in Fam. e dir., 2000, 429.

30 Qltre agli scritti gia menzionati di FERRI, Ordine pubblico,
buon costume e la teoria del contratto, cit. € di RODOTA, “Or-
dine pubblico o buon costume?”, cit., cfr. anche PANZA, Buon
costume e buona fede, Napoli, 1973, P. RESCIGNO, “In pari
causa turpitudinis”, in Riv. Dir. Civ., 1966, 1, 1 e ss.; LONARDO,
Ordine pubblico e illiceita del contratto, Napoli, 1993;
PASSAGNOLI, “Invalidita del contratto e restituzioni”, in
Obbl. e contr., 2010, 10, 647-652, 649; Nuzzo, voce Negozio
illecito, in Enc. Giur., Roma, 1990, 1-10, 5.

31 Per una difesa del ruolo autonomo della clausola del buon
costume e della sua natura di richiamo a criteri di valutazione
extragiuridici, cfr. SACCO-DE Nova, 1l Contratto, in Trattato di

Persona e Mercato 2018/1

dica della clausola di buon costume si pud conside-
rare oggi superata da una diversa interpretazione
che la vede non piu contrapposta all’ordine pubbli-
co>?, ma come “species” dell’ordine pubblico (ordi-
ne pubblico non economico), inscritta senza ambi-
guita nella cornice di principi e valori enunciati dal-
la Costituzione™; tale approdo ¢ considerato da una
parte della dottrina lo strumento di tutela e di garan-
zia piu adeguato per stabilire un parametro di valu-
tazione dei comportamenti di singoli o di gruppi,
che non rischi di coincidere con il sentire soggettivo
del giudice™. La dottrina constata che “I’immoralita
cede sempre piu il campo all’illegalita”, e che “mol-
te ipotesi che tradizionalmente sono legate al profilo
dei boni mores tendono, infatti, ad essere ricompre-
se nell’ambito dell’ordine pubblico™, soprattutto —
e, su questo, la convergenza con la Francia ¢ evi-
dente — nel campo della tutela delle liberta indivi-
duali.

Anche nel nostro ordinamento, dunque si assiste
a un processo di assimilazione del buon costume
all’ordine pubblico, che ne segna il declino come
nozione autonoma’®; quello stesso processo che al-
trove ¢ stato coronato dall’intervento abolitivo del
legislatore.

diritto civile, diretto da Sacco, T. 11, Torino, 3 ed., 2004, 65 ¢
ss.; a favore di una concezione “extra-giuridica” del buon co-
stume, seppur con accenti diversi, anche GAZZONI, Manuale di
diritto privato, Napoli, 2007, 802 e 803; Roppro, Il Contratto, in
Trattato di diritto privato, diretto da IuDICA e ZATTI, Milano,
2011, 387.

52 PASSAGNOLL, “Invalidita del contratto e restituzioni”, in
Obbl. e Contr., 2010, 10, 647-652, 649.

33 Fa riferimento esplicito ad una «positivizzazione» del limite
del buon costume nei valori della Carta costituzionale CARUSI,
voce Prestazione (immoralita della), in Enc. Giur., 2003, 3.

34 In questo senso, cfr. RODOTA, “Ordine pubblico o buon co-
stume?”, cit.; cfr. anche PANZA, Buon costume e buona fede,
cit., 151.

35 GAzZONI, Manuale di diritto privato, Napoli, 2007, 803 e ss.
36 Cfr. PANZA, Buon costume e buona fede, cit., 181: «La Costi-
tuzione non esprime solo una tutela d’interessi determinati,
estensibile a mala pena attraverso i consueti strumenti interpre-
tativi, ma quella piu in generale dei valori da cui il buon costu-
me ¢ visibilmente condizionato. Non solo non pud sovrapporsi
ad essi, ma non puo neanche integrarli se non nella via indicata
dagli stessi. L’autonomia del buon costume risulta totalmente
compromessa.
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NOTA BIBLIOGRAFICA

A cura di Vittoria Basilavecchia

Come noto, il 1 ottobre 2016 ¢ entrata in vigore in
Francia la riforma del diritto delle obbligazioni, ap-
provata con ['ordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats, du
régime genéral et de la preuve des obligations (di
seguito “l’ordonnance”). Tale intervento modifica-
tivo della disciplina dei contratti si colloca senza
dubbio tra i piu rilevanti apportati al Code Civil sin
dalla sua approvazione.

In tale contesto si inserisce il presente contributo, il
quale mira a fornire, senza pretesa di esaustivita,
una panoramica su quegli apporti che siano stati
forniti dalla dottrina italiana e, soprattutto, francese
ed aventi ad oggetto aspetti  specifici
dell’ordonnance ovvero la novella nel suo comples-
SO.

Si ¢ ritenuto opportuno operare secondo un criterio
analitico, ossia a partire da quei contributi riguar-
danti la riforma nel suo insieme, come tali incentrati
sulle esigenze che abbiano portato alla sua approva-
zione, sugli obiettivi che attraverso di essa siano
stati perseguiti, sulle innovazioni che 1’ordonnance
abbia apportato al diritto positivo previgente ed in-
fine alle prospettive di un possibile ulteriore cam-
biamento che con la medesima si sono aperte.

Si ¢ poi scelto di proseguire con una rassegna delle
specifiche innovazioni apportate, pur limitandosi
alle piu significative.

Si segnala, inoltre, che il testo della riforma ¢ con-
sultabile sul sito www.legifrance.gouv.fr
(https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid
Tex-
te=JORFTEXT000032004939&categorieLien=id).

IN GENERALE: ESIGENZE ED OBIETTIVI,
INNOVAZIONI, PROSPETTIVE.

e Rapport au Président de la République rela-
tif a I'ordonnance n° 2016-131 du 10 février
2016 portant réforme du droit des contrats,
du régime général et de la preuve des obli-
gations, consultabile sul sito
www.legifrance.gouv.fr.
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2016 portant réforme du droit
des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations,
I IL 10, 1V, V, VI, VII, VIII,
IX, X, XI, XII, XIII, Lextenso
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Infine, per cio che attiene alle conseguenze in caso
di violazioni, si prevede che I’inottemperanza a tale
obbligo possa comportare I’annullamento del con-
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INTERPELLATIONS INTERROGATOIRES
1123, COMMI 3 E 4; ART. 1158; ART. 1183)

(ART.

Una tendenza generale che caratterizza la riforma
del 2016 ¢ rappresentata dalla predisposizione di
strumenti giuridici volti a prevenire le cause di nul-
lité o inopposabilité del contratto. Di tale tendenza
costituiscono espressione le cosiddette “actions in-
terrogatoires”, le quali, pur caratterizzandosi per
una certa eterogeneita, sono accomunate dalla fina-
lita di sanare una situazione di incertezza giuridica.

Peraltro, con riferimento all’entrata in vigore della
riforma, la stessa ordonnance stabilisce che questo
peculiare tipo di azione costituisca 1’eccezione alla
regola generale in base alla quale la riforma si ap-
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plica ai contratti conclusi a seguito dell’entrata in
vigore della stessa (ossia dopo il 1 ottobre 2016),
essendo esse, al contrario, immediatamente applica-
bili anche ai negozi conclusi prima di tale data.

Si tratta, in primo luogo, dell’azione di cui all’art.
1123, commi 3 e 4, i quali prevedono che “Le tiers
peut demander par écrit au bénéficiaire de confir-
mer dans un délai qu'il fixe et qui doit étre raison-
nable, l'existence d'un pacte de préférence et s'il en-
tend s'en prévaloir.

L'écrit mentionne qu'a défaut de réponse dans ce
délai, le bénéficiaire du pacte ne pourra plus solli-
citer sa substitution au contrat conclu avec le tiers
ou la nullité du contrat”.

La seconda azione c.d. interrogatoria, invece, ¢ dis-
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senté de lui confirmer, dans un délai qu'il fixe et qui
doit étre raisonnable, que le représentant est habili-
té a conclure cet acte.

L'écrit mentionne qu'a défaut de réponse dans ce
délai, le représentant est réputé habilité a conclure
cet acte”.

Infine, ai sensi dell’art. 1183, il terzo meccanismo
anticipatorio introdotto dalla riforma ¢ rappresenta-
to dalla possibilita per la parte di chiedere per iscrit-
to all’altro contraente, il quale potrebbe far valere
una nullita relativa la cui causa sia ormai cessata, di
confermare il contratto o di agire per la nullita nel
termine di sei mesi, a pena di decadenza dall’azione
di nullita.
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LE SANZIONI
NULLITE (ART. 1178 sS.)
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recependo cosi la teoria moderna della distinzione

tra nullita assolute e relative.
e ADREY Q. e BORDAIS P. ¢ MARCOU P.,
Les nullités conventionnelles, in La ré-
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