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Introduzione

Il primo capitolo, intitolato “Crisi economica e diritto contrattuale” si
pone come obiettivo I’inquadramento del problema di fondo della tesi, I’appr-
occio metodologico e le soluzioni che ci si propone di trovare.

L’oggetto della ricerca ¢ il verificare in che modo la crisi economica
incida nei rapporti di diritto contrattuale, in particolare, sull’interesse delle par-
ti nei contratti a lungo termine, in cui esse non esauriscono il rapporto alla sti-
pula, ma vi ¢ una fase successiva in cui rimangono in contatto tra loro.

Dunque, si vuole comprendere come le parti debbano comportarsi nel
caso in cui nel rapporto contrattuale intervengano sopravvenienze o eventi
straordinari, come I’attuale crisi economico finanziaria (la piu grave dal 1929),
che produce effetti analoghi a quelli di una guerra.

A tal fine, ¢ utile analizzare come i1 metodi post bellici di adeguamento
del contratto, assumano importanza in tempo di pace.

E’ interessante focalizzarsi sul punto di vista dei contraenti e notare
come essi, in caso di sopravvenienze, si trovino a dover scegliere tra due prin-
cipi: il principio di conservazione del contratto “pacta sunt servanda’ e il
principio di adeguamento del contratto “rebus sic stantibus” per poi compren-
dere quale dei due sia piu congeniale al singolo tipo di rapporto in analisi.

Verificato questo punto, vi ¢ la necessita di comprendere 1’allocazione
legale e convenzionale del rischio nei contratti di durata o ad esecuzione conti-
nuata, periodica o differita.

Il nucleo centrale ¢ naturalmente 1’art. 1467 c.c., e la preoccupazione
del legislatore per 1’equilibrio contrattuale e per il sinallagma; equilibrio con-
trattuale che ovviamente deve essere analizzato in modo differente nel caso dei

contratti commutativi e aleatori.



Un altro punto interessante su cui soffermarsi ¢: il legislatore sostiene
che le sopravvenienze che subentrano nel rapporto e alterano il sinallagma de-
vono essere straordinarie ed imprevedibili, quindi la svalutazione monetaria
puo essere considerata straordinaria o imprevedibile?

Infine, il capitolo si chiude con uno sguardo alla disciplina transnazio-
nale, ai principi sviluppati dall’ “Unidroit”, dalla “Commissione Ole Lando”, e
dal “Common Frame of Reference”.

Nel secondo capitolo titolato “Ipotesi tipiche e gestione delle sopravve-
nienze eccessivamente onerose nei contratti” trattiamo due ipotesi tipiche che
vengono coinvolte nei casi di sopravvenienza, ossia la vendita con patto di ri-
scatto e con patto di retrovendita, due contratti traslativi immediati ma ad ese-
cuzione dissociata.

Si passa poi al preliminare ad effetti obbligatori e agli eventi che si pos-
sono verificare tra questo e il contratto definitivo, alterandone il sinallagma.

In seguito, si analizza il contratto costitutivo di servitu, I’enfiteusi, la
locazione e I’affitto; tutti contratti soggetti alle modifiche del tempo ed infine
del contratto con obbligazioni solo a carico di una parte.

Il terzo capitolo dal titolo “La risoluzione del contratto per eccessiva
onerosita sopravvenuta” ¢ interamente focalizzato su questo istituto, si tratta
preliminarmente delle origini e del fondamento dell’istituto, dei presupposti
della risoluzione, dell’eccessiva onerosita, dello svilimento della prestazione,
della straordinarieta e dell’imprevedibilita dell’evento, dell’alea e si sviluppa il
tema della presupposizione.

Da ultimo, si propone una panoramica giurisprudenziale, atta a verifica-
re se questi temi oggetto di ampio dibattito dottrinale, siano poi effettivamente

stati applicati dalla Suprema Corte.



In conclusione, lo scopo della tesi ¢ trovare delle soluzioni per gestire al
meglio le situazioni in cui si presenti I’eccessiva onerosita sopravvenuta a cau-
sa della crisi economica e fornire strumenti giuridici utili per un’efficiente allo-
cazione del rischio fra le parti.

Senza alcuna pretesa di esaustivita, lo scopo della ricerca ¢ il compren-
dere se effettivamente la “crisi economica” sia stata valutata dalla Suprema
Corte come motivo di risoluzione o meno ex art. 1467 c.c. € come questo istitu-
to sia stato effettivamente applicato in giurisprudenza. Ebbene, dalla disamina
appare che la “crisi economica” sia stata sporadicamente presa in considera-
zione dalla Suprema Corte come motivo risolutorio ex art. 1467 c.c., tuttavia ¢
molto interessante notare che vi sia una pressoche sconfinata giurisprudenza
dei tribunali di merito sul punto, i quali sono molto sensibili e addirittura favo-
revoli all’argomento, soprattutto la Sezione Specializzata Impresa e la Sezione
Lavoro. Pertanto, si puo ritenere che seppur non ancora pienamente recepito

come principio dalla Cassazione, sicuramente ¢ un tema caldo per 1 giudici.



CAPITOLO1

CRISI ECONOMICA E DIRITTO CONTRATTUALE

1. Crisi economica ed effetti sui rapporti privatistici e contrat-

tuali.

L’economia italiana sta attraversando una delle piu gravi crisi mai vissute, la
difficile condizione economica del nostro paese ¢ il riflesso di una situazione
internazionale di portata piu ampia, simile per effetti ed estensione alla “Gran-
de Crisi” del 1929, divenuta “pietra di paragone e ineludibile parametro di rife-

rimento per la valutazione di ogni forma di distonia dei processi economici!.

Se ¢ facile notare un’analogia economica con quel periodo storico, non si puo

dire altrettanto per le origini che hanno causato questo vortice recessivoZ2.

La letteratura economica, rinviene in molteplici fattori le cause determinanti
I’irrompere del decadimento finanziario tutt’ora in atto, aggravatosi in modalita

da far temere guasti di dimensioni sconosciute’.

Nell’attuale situazione economica globale, I’incertezza economica ha ripercus-

sioni sulle scelte degli individui nel definire in modo efficiente come impiegare

! Capriglione, Crisi a confronto (1929 e 2009) il caso italiano, Cedam, 2009, 1.

2 Navarretta, Le grandi crisi dell’eta moderna, Convegno Associazione Civilisti Ita-
liani “Crisi Economica e categorie civilistiche”, CNF, 28.06.2013.

3 Visco, La crisi finanziaria e la previsione degli economisti, lezione al “Master di II
Livello in Economia Pubblica” presso la Sapienza Universita di Roma, 4 marzo 2009.



le risorse per soddisfare i1 propri bisogni, ponendo diverse problematiche sulla

stabilita delle relazioni tra i soggetti®.

Negli anni ’70, la dottrina statunitense ha creato un nuovo metodo di studio,
basato sulla scienza economica. L’indagine del dato giuridico, operata su que-
sta scienza, ha accertato la rispondenza di esigenze economiche e strumenti
giuridici, tra ’operare del libero mercato e del mercato regolamentato, e la ve-
rifica del costo degli strumenti giuridici, i loro effetti indotti, 1’alterazione che
essi producono nella situazione di mercato, i1 fattori complessivi di cui essi si

fanno tramite per poter determinare un particolare gioco di mercato>.

Invece, negli ordinamenti continentali, la tradizione romanistica non ha per-
messo una penetrazione massiccia di questa dottrina, circoscrivendo 1’ambito
d’interesse nell’area della responsabilita dell’impresa. L’interpretazione eco-
nomica per la tutela del consumatore ¢ stata molto tortuosa e difficile, anche se
non sono mancati studi precedenti di norme di codici, di provvedimenti, e di
decisioni giudiziali che, sotto I’influenza della scienza economica, hanno subi-

to un nuovo metodo d’indagine®.

In sostanza, il contratto ¢ 1’espressione della volonta individuale basata sull’au-
todeterminazione delle parti, ed ¢ soggetto ai vincoli dell’ordinamento, per es-
sere idoneo al soddisfacimento di un corrispondente determinato bisogno dei

contraenti.

4 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:
dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, in Riv. Dir. Civ., 1998, 90.

5 Alpa, Interpretazione economica del diritto (economic analysis of law), in Noviss.
Dig. 1t.,1986, 315.

6 Alpa, Interpretazione economica del diritto (economic analysis of law), op. cit., 318.



La liberta delle parti (anche se la Corte di Cassazione sembra preferire il termi-
ne liberta contrattuale’, ponendo una questione piu linguistica che tecnica) in-
contra dei limiti nell’ordinamento, dovuti al fatto che 1’accordo raggiunto dai
privati non deve porsi in contrasto con l’interesse generale nazionale o sovra-

nazionale, oltre a non dovere arrecare nocumento a terze persone.

L’autonomia, figura centrale nel mondo del diritto, da un lato, ha conquistato
nuovi territori, ampliato 1 suoi orizzonti e moltiplicato i propri schemi contrat-
tuali® dall’altro, viene limitata nella tutela delle posizioni deboli, a causa di
una forte espansione della legislazione vincolistica tesa a porre limiti sempre

piu pressanti alla liberta privata.

Il contratto subisce, necessariamente, condizionamenti ¢ dipendenze ulteriori
rispetto agli enunciati delle parti, e la recente legislazione interna e comunita-
ria, nonché la prassi del diritto dei contratti, pongono in evidenza i segni di

questo fenomeno?.

Al fine di rendere piu trasparente il mercato degli scambi e di predisporre tec-
niche di tutela particolari, I’ordinamento (come nel caso dei contratti con i con-
sumatori) qualifica la fattispecie in funzione dell’atto e tiene in considerazione
anche la qualitd soggettiva (consumatore o professionista) di una delle parti

contraenti; inoltre, impone limiti di natura qualitativa a determinate prestazioni,

7 Alpa, Lineamenti di diritto contrattuale, in Diritto Privato Comparato, La Terza,
2012, 178.

8 Gabrielli, / contratti in generale, op. cit., 58.; Macario, Rischio contrattuale e rap-

porti di durata nel nuovo diritto dei contratti: dalla presupposizione all’obbligo di
rinegoziazione, in Riv. Dir. Civ., 90.

% Galgano, La categoria del contratto alle soglie del terzo millennio, in Contr. Impr.,
2000, 919.



ovvero sanziona le ipotesi di operazioni negoziali poste per eludere 1’applica-

zione di una specifica disciplina.

La liberta che I’ordinamento presta ai soggetti nel determinare il vincolo con-
trattuale, ¢ marcatamente sottolineata dal legislatore con I’espressione “i/ con-
tratto ha forza di legge. Non puo essere sciolto che per mutuo consenso o per

cause ammesse dalla legge '’

La norma ha una ragione etica ed una funzionale: la necessita di onorare gli
impegni assunti esprime una regola morale prima che giuridica (pacta sunt ser-
vanda)'l, né il contratto potrebbe assolvere la propria funzione essenziale, di
mezzo d’organizzazione della vita economica e sociale, se ciascuna parte fosse

libera di disattendere quanto pattuito'?.

Uno dei principi fondamentali del diritto contrattuale € proprio I’autonomia

contrattuale, che vincola le parti a quanto statuito nel contratto.

11 legislatore paragona il vincolo tra le parti alla forza di legge, ma ovviamente
non puo esserci una totale equiparazione, atteso che il contratto non puo dero-
gare alle norme imperative. Infatti, sono diverse le funzioni che questo princi-
pio svolge: vincola le parti solo se lo vogliono, esclude un intervento eterono-
mo nella disciplina del rapporto tra le stesse, le obbliga ad adempiere alle ob-
bligazioni assunte, ¢ impedisce lo scioglimento del contratto solo per cause

previste dalla legge o per volonta degli obbligati.

10 Art. 1372, comma 1° c.c.

Il Rescigno, Contratto in generale, in Enc. Giur., 1988, 21; Roppo, Il contratto, in
Tratt. ludica - Zatti, Giuffre, 2001, 533.

12 Cherubini, Dei contratti in generale, in Commentario del codice civile, Utet, 2011,
640.

10



Nel campo dei rapporti patrimoniali, la Costituzione riconosce alla liberta indi-
viduale di contrattare soltanto una tutela indiretta, in quanto strumento d’ese-
rcizio della liberta d’iniziativa economica e del diritto di proprieta. La garanzia
di queste liberta economiche (art 41 e 42 Cost.) e 1’obbligo del legislatore di
riconoscerle e di determinarne 1’esercizio, con i limiti destinati dall’utilita so-
ciale e col rispetto della sicurezza e della liberta, hanno dei riflessi sull’auto-

nomia negoziale delle parti'.

Le ragioni storiche costituzionali, che spinsero il costituente a non prevedere
una tutela della liberta contrattuale come tale, si collegano alla scarsa propen-
sione del legislatore a contenere, in linea di principio, I’intervento pubblico
nell’economia nell’ambito di funzioni di controllo e di regolazione del merca-

t014

La nuova lettura costituzionale sposta I’intervento pubblico dalla funzione pro-
grammatica, alla rimozione degli ostacoli e all’ottimale funzionamento del si-
stema. Perseguire questo fine significa, da un lato promuovere I’attivita sociale
valorizzando le intrinseche attitudini del mercato a produrre ricchezza e benes-
sere, dall’altro correggere con misure appropriate le disparita di potere contrat-
tuale, pregiudizievoli alla liberta e alla razionalita delle scelte economiche in-

dividualils.

13 Criscuolo, Autonomia negoziale e autonomia contrattuale, in Trattato di diritto
civile del Consiglio Nazionale del Notariato, 2008, 46.

14 Mengoni, Autonomia privata e costituzione, in Banca, borsa e tit. cred., 1997, 2.
15 Cerri, La costituzione ed il diritto privato, in Trattato diritto privato, 1987, 473;

Galgano, Liberta contrattuale e giustizia del contratto, in Contr. e Impr. Eur, 2005,
509.

11



Le parti escono arricchite dal contratto, ma ¢ errato pensare che questo sia

un’operazione in cui la somma dei vantaggi e delle perdite ¢ pari a zero!S.

In quanto operazione economica, il vantaggio ¢ una considerazione soggettiva,
che trova una tutela oggettiva nel codice civile, consacrata nella causa del con-

tratto!”.

La legge che vuole il vantaggio delle parti, consente loro di concludere il con-

tratto, poiché esse sono autonome.

La liberta del contraente implica soltanto che questi ¢ libero di concludere il
vincolo quando quel progetto contrattuale ¢ condiviso dall’altra parte, diven-
tando uno dei principali cardini della nozione di contratto nell’ambito della tra-

dizione giuridica.

L’autonomia identifica la liberta dell’individuo di contrattare o di non contrat-
tare, di determinare il contenuto del vincolo, nonché di concludere qualsivoglia

tipo di accordo ancorché non espressamente contemplato dal legislatore!3.

Il secolo d’oro dell’autonomia privata ¢ stato il XIX, quando imperversava il
volontarismo ed era diffusa I’opinione che 1’ordinamento non dovesse intral-
ciare in alcun modo il libero esplicarsi dell’iniziativa privata, anche in materia
contrattuale, salvo il limite dell’illiceita, intesa come contrarieta alle norme

imperative, all’ordine pubblico ed al buon costume!®. In seguito, nel XX seco-

16 Mengoni, Autonomia privata e costituzione, op. cit., 19.

17 Sacco, 11 contratto, op. cit., 777.

18 Celotto, Profili costituzionali della legislazione sulla crisi economica, Convegno
Associazione Civilisti Italiani “Crisi Economica e categorie civilistiche”, CNF,
28.06.2013.

19 Art. 1343 c.c.

12



lo, in tutto I"occidente si ¢ assistito ad una legislazione vincolistica?? che ha
portato, in alcuni casi, ad un controllo del contenuto del contratto, imponendo
la sostituzione di clausole contrattuali con il dettato legislativo, o la stessa inte-
grazione del contratto lacunoso per alcuni non oggetto di contrattazione tra le

parti?!,

Il fenomeno ha interessato, e continua ad interessare, dottrina e legislazione,
nazionale e comunitaria??, nella tutela della parte che si trova ad essere contrat-
tualmente compressa, sia dall’intervento dello Stato, sia dalla cogenza dei
grossi poteri economici privati che condizionano le scelte della grande maggio-

ranza dei singoli operatori®.

L’autonomia delle parti ¢ condizionata dall’intervento statale che, con la sua
volonta sovraordinata, influenza i contraenti in diversi modi, sia quando la vo-
lonta delle parti ¢ incerta, sia quando si presentano, nel corso del rapporto con-

trattuale, eventi imprevisti.

In questi casi, quando 1’autonomia delle parti nel rinegoziare il contratto falli-
sce, I’intervento del giudice ¢ volto a risolvere 1 conflitti tra le parti con una
statuizione eteronoma e autoritativa, o semplicemente con un’integrazione del

contenuto contrattuale che non ¢ stato oggetto d’accordo?*.

20 Sacco, /I contratto, op. cit., 38.

21 Volpe, Contratto giusto, in Dig. Civ., 2007, 384.

22 Alpa, Lineamenti di diritto contrattuale, op. cit., 193.

23 Nel caso di specie il legislatore comunitario ha voluto introdurre una normativa ad
hoc, per tutelare la parte contraente debole: il consumatore. Il legislatore italiano ha
unificato la materia, per dare una normativa unitaria, recependola nel codice del con-

sumo (D. 1gs., 23.10.2005, n. 206).

24 Sacco, Giustizia contrattuale, in Dig. Civ., 2012, 534.

13



Parte della dottrina ha ritenuto che I’intervento eteronomo contrasti con il prin-
cipio d’autonomia privata, che tende a comprimere la liberta sovrana delle parti

nella definizione del vincolo negoziale?.

La tesi del declino del contratto, quando si collega al declino dell’autonomia
contrattuale, presuppone una nozione del contratto come estrinsecazione di li-

berta, non soggetta a vincoli o effetti eteronomi.

Si ricava che il contratto, per essere tate, deve essere esonerato da ogni effetto

che si aggiunga o si intrecci con quelli voluti dalle parti®.

Nel campo dell’autonomia privata il giudizio di ragionevolezza viene assorbito
dalla valutazione preliminare di meritevolezza degli interessi che quel tipo di
contratto ¢ diretto a realizzare, cio¢ di idoneita strutturale dello stesso a una

funzione socialmente rilevante, ritrovando nella causa la sua ragione e tutela.

La pluralita e la diversita degli interessi sottostanti all’atto d’autonomia, infatti,
non si esauriscono a volte in un singolo e unitario contratto, ma caratterizzano
in concreto la funzione perseguita dall’atto dalla volonta privata. Si rende ne-
cessario che tale complessita si esprima nell’unita formale dell’operazione
economica, la quale, in quanto tecnica di costruzione concettuale della fattispe-
cie, ¢ di per sé stessa sovraordinata alla qualificazione, nel senso della tipicita o

atipicita, dello schema negoziale scelto dai contraenti?’.

25 Roppo, Rimedi, in Trattato del contratto, Giuffre, 2006, 146.

26 Sacco, Il contenuto, Obbligazioni e contratti, in Trattato di diritto privato, Utet,
2002, 375.

27 Gabrielli, I contratti in generale, op. cit., 58.

14



Le parti nella conclusione del contratto sono condizionate ad una valutazione
del rilievo economico, oltre che giuridico, dell’operazione®®. Nella fase deci-
sionale esse possono tener contro dei probabili e prevedibili sviluppi futuri del-
le circostanze che vanno ad incidere in modo significativo sull’operazione stes-
sa2?, Non ¢ raro che, durante questa fase, uno o entrambi i contraenti erronea-
mente presuppongano qualche dato della realta esistente, determinante ai fini
dell’assunzione della loro decisione; o che uno o entrambi i contraenti formuli-
no dei pronostici fallaci in merito ai futuri sviluppi delle circostanze rilevanti
per I’economia dell’operazione o, ancora, pud accadere che venga valutata

male I’idoneita dell’operazione al soddisfacimento dei loro bisogni?’.

Orbene, tralasciando 1 vizi che possono alterare sin dall’origine il negozio, si
rilevano nell’esecuzione del patto, con rilievo ai contratti di durata, alcune vi-

cende “perturbative”.

Pertanto, al fine di mantenere in vita il negozio, i contraenti possono stabilire
entro quali limiti saranno interessati agli effetti dell’operazione economica
conclusa, attraverso un bilanciamento costi-ricavi derivante dal vincolo conclu-

so31.

Il tema delle sopravvenienze contrattuali riguarda tutti i casi in cui il rapporto
nato dal contratto subisca turbative tali da interferire con ’utilita o la conve-

nienza dell’operazione®?. La turbativa dell’utilitd puo riguardare sia il profilo

28 Sacco, Il contratto, op. cit., 18.

29 Gabrielli, I contratti in generale, op. cit., 59.

30 Sacco, 1/ contratto, op. cit., 601.

31 Sacco, Il contratto, op. cit., 611; Roppo, Rimedi, op. cit., 689.

32 Ambrosoli, La sopravvenienza contrattuale, Giuffré, 2002, 5.

15



del rapporto di valore tra le prestazioni, sia la possibilita di perseguire le utilita
attese dalla prestazione. In entrambi i casi, la rilevanza della sopravvenienza
sembra caratterizzarsi come eccezionale rispetto ai principi fondamentali della
materia contrattuale: a) 1’onerosita sopravvenuta deroga alla regola generale
della responsabilita contrattuale estesa fino al limite della impossibilita non
imputabile (art. 1218 c.c.); b) la presupposizione deroga al principio di irrile-
vanza del motivo contrattuale, consentendo che 1’adempimento del contratto
venga paralizzato dall’irragiungibilita dello scopo che, invece, uno dei con-

traenti si proponeva di raggiungere.

La sopravvenienza contrattuale, dunque, confligge con I’idea che il contratto
sia frutto di una libera e consapevole scelta delle parti su tutti i rischi ed 1 van-

taggi conseguibili dalle stesse.

Le problematiche incluse sotto 1’etichetta “sopravvenienze” confluiscono in
istituti differenti. Il legislatore si ¢ occupato solo dell’eccessiva onerosita so-
pravvenuta, mentre 1’irragiungibilita dello scopo contrattuale, non ¢ destinata-
ria di nessuna normativa esplicita ed ¢ governata dalla giurisprudenza attraver-

so il ricorso alla figura della presupposizione.

E’ articolato anche il discorso relativo ai rimedi giuridici applicabili ai casi di
sopravvenienza rilevante: concorrono gli istituti dell’estinzione dell’obbliga-
zione, del recesso, della risoluzione, e dell’adattamento. Inoltre, le parti stesse
possono sin dal momento della conclusione del contratto, prevedere meccani-

smi convenzionali di reazione al verificarsi di turbative rilevanti.
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2. 11 principio di conservazione del contratto “pacta sunt ser-
vanda” ed il principio di adeguamento del contratto “rebus sic

stantibus”.

Il codice civile del 1942 ha introdotto nel nostro ordinamento la disciplina or-
ganica dell’istituto della risoluzione del contratto per eccessiva onerosita so-
pravvenuta®3. Nella Relazione al Re n. 133, viene enunciato che con Iart. 1467
c.c. “si introduce in modo espresso e in via generale il principio dell’implicita
soggezione dei contratti con prestazioni corrispettive alla clausola rebus sic
stantibus, sulle tracce del diritto comune, e, quindi in collegamento con una

tradizione prettamente italiana”.

Una parte della dottrina34 e della giurisprudenza3’, conformemente a quanto
affermato dalla suddetta relazione, ha ammesso che il legislatore del 1942

avrebbe accolto la clausola rebus sic stantibus, disciplinandola negli art. 1467,

1468 ¢ 1469 del c.c.

A ben vedere, questa eccessiva espansione della clausola rebus sic stantibus,
che minava in modo cosi generico la certezza dei rapporti giuridici, aveva gia
sin dagli albori indotto alcuni autori, da un lato ad individuarne alcuni limiti e,
dall’altro ad escluderla. Sotto la vigenza del codice civile del 1865 (che non
conteneva alcuna norma che avesse espressamente ammesso la risoluzione dei

contratti per essere la prestazione divenuta eccessivamente onerosa per il debi-

33 Auletta, Risoluzione dei contratti per eccessiva onerosita, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1949, 170; Boselli, Eccessiva onerosita, in Noviss. dig. it., 1960, 332; Ferri, Dalla
clausola rebus sic stantibus alla risoluzione per eccessiva onerosita, in Quadrimestre,

1988, 54; Gallo, Eccessiva onerosita sopravvenuta, in Digesto discipline privatistiche,
1991, 235.

34 Osti, Rebus sic stantibus, in Noviss. dig. it., 1959, 359.

33 Cass. Civ., 18.02.1949, (in Foro. it., 1949).
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tore) per mitigare il rigore del principio della immutabilita dei patti contrattuali
(pacta sunt servanda), era adottato, con riguardo ai contratti di durata, ed in
particolare ai contratti ad esecuzione semplicemente differita, sia il principio
della implicita soggezione dei predetti contratti alla clausola rebus sic stanti-
bus, fondato sulla teoria soggettiva3®, sia il principio della sopravvenienza con-
trattuale, fondato sulla teoria oggettiva’’, ed in particolare sull’art. 1124 del
codice civile del 1865, che recepiva il principio di equita e di buona fede nel-

I’esecuzione dei contratti.

Coloro che ritenevano implicitamente inserita nel codice civile del 1865 la
clausola rebus sic stantibus, vennero contraddetti dall’adozione del d.lgs.It.
27.05.1915 n. 73938, con il quale il legislatore, in occasione della prima guerra
mondiale, senti la necessita di emanare un’apposita norma, del tutto contingen-
te, per giustificare I’inadempimento del debitore, se lo stato di guerra avesse
reso eccessivamente onerosa la prestazione dovuta3?, dopo questo episodio, in
giurisprudenza si negd in modo assoluto ’ammissibilita della tacita clausola

rebus sic stantibus.

Il codice civile del 1942, nell’introdurre in via generale I’istituto dell’eccessiva

onerosita, si ¢ fondamentalmente ispirato al principio della sopravvenienza

36 Cogliolo, La cosiddetta clausola Rebus sic stantibus e la teoria dei presupposti, in
Scritti vari di diritto privato, 1910, 367.

37 Qsilia, La sopravvenienza contrattuale, in Riv. dir. comm., 1924, 297.

38 Art. 1: “A tutti gli effetti dell’art. 1226 c.c. la guerra & considerata caso di forza
maggiore non solo quando renda impossibile la prestazione, ma anche quando la renda
eccessivamente onerosa, purché 1’obbligazione sia stata assunta prima della data del
decreto di mobilitazione”. Norma abrogata dal r.d.l. 02.05.1920, n. 663 dopo la cessa-
zione dello stato di guerra.

39 Brutti, La legislazione di guerra, Convegno Associazione Civilisti Italiani “Crisi
Economica e categorie civilistiche”, CNF, 28.06.2013.
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contrattuale. Il legislatore del 1942 ha, dunque, preferito alla certezza delle
contrattazioni, la giustizia contrattuale; inoltre non ha recepito la categoria del
negozio giuridico (basata sulla esaltazione della volonta creatrice di effetti giu-
ridici), ed infine, ha ripudiato le teorie soggettive fondate sul “dogma della vo-
lonta”. In tempi recenti, il dogma dell’intangibilita del contratto da parte del
giudice ¢ stato bandito dalla giurisprudenza della Cassazione, difatti ¢ ormai
pacifico il potere del giudice di ridurre equitativamente la penale manifesta-
mente eccessiva ai sensi dell’art. 1384 c.c., rispondendo ad una funzione ogget-
tiva di controllo dell’autonomia privata, esercitata d’ufficio (anche in difetto di
una istanza del debitore) per realizzare un interesse oggettivo dell’ordinamen-
to; e quindi per ricondurre 1’autonomia contrattuale nei limiti in cui essa appare

meritevole di tutela.

Orbene, una volta riconosciuta la natura non eccezionale dell’art. 1384 c.c.,
non dovrebbe essere difficile (in analogia all’art. 1384 c.c.) ammettere un pote-
re generale del giudice di ricondurre ad equita quelle clausole o quei contratti
squilibrati e dunque non meritevoli di tutela secondo 1’ordinamento giuridico.
11 tutto per non disattendere quel dovere di solidarieta di cui all’art. 2 della Co-
stituzione che, in sinergia con il canone generale di buona fede oggettiva e cor-
rettezza, si pone come limite interno di ogni situazione giuridica soggettiva,
attiva o passiva, contrattualmente assunta. La clausola generale di buona fede
tende ormai ad essere intesa non solo come una fonte di integrazione del con-
tratto, ma anche e soprattutto quale limite generale dell’autonomia dei privati,
quale strumento di controllo del contenuto, dell’equilibrio e della congruita
causale dello stesso. Con questa nuova concezione del contratto, che tende a
valorizzare nell’intervento del giudice il controllo di corrispondenza delle con-

trattazioni private con I’ordinamento generale, il nostro sistema giuridico si
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conforma?’ sia ai Principi dei contratti commerciali internazionali elaborati da
Unidroit*! e costituenti la fonte di cognizione della Lex Mercatoria, recepiti nel
paragrafo 313 del BGB, riformato nel 2002 ed entrato in vigore il 1° gennaio
2003, sia ai c.d. Principi di diritto europeo dei contratti*?, ipotizzati in vista di
un futuro codice civile europeo®, sia alla piu recente giurisprudenza della Cas-

sazione francese*.

40 Gabrielli, Artt. 1467 - 1479, in Commentario del Codice civile Scialoja Branca,
Zanichelli, 1976.

41 L’art. 6.2.3 dei Principi Unidroit, rubricato “Hardship”, dispone che, in presenza di
eventi tali da alterare fondamentalmente 1’equilibrio delle prestazioni, la parte svan-
taggiata ha diritto di chiedere la rinegoziazione del contratto, a condizione che la ri-
chiesta venga fatta senza giustificato ritardo ed indicando i motivi sulla quale ¢ basata.
La richiesta di rinegoziazione non da, di per sé, alla parte svantaggiata il diritto di so-
spendere 1’esecuzione (art. 6.2.3 n. 2), ma in caso di mancato accordo tra le parti entro
un termine ragionevole, ciascuna delle parti puo rivolgersi al giudice (art. 6.2.3 n. 3).
Quest’ultimo, se accerta il ricorrere di una ipotesi di “Hardship”, pud: a) risolvere il
contratto in tempi e modi di volta in volta da stabilire, oppure b) modificare il contrat-
to al fine di ripristinare 1’originario equilibrio (art. 623 n. 4).

42 L art. 6:111 dei Principi di diritto europeo dei contratti, disciplina il tema della rine-
goziazione in modo analogo ai Principi Unidroit, in piu prevede che il giudice possa
condannare al risarcimento dei danni per la perdita cagionata dal rifiuto di una parte di
intraprendere trattative o dalla rottura di esse in maniera contraria alla buona fede e
alla correttezza. Zimmermann, Jus commune e principi di diritto europeo dei contrat-
ti: rivisitazione moderna di un’antica idea in Contr. e Imp. Europa, 2009, 101.

43 Alpa, La seconda versione dei Principles of European contract law , in Nuova giur.
civ. comm., 2000, 121.

44 Corte di Cassazione Francese, 10.03.2004, commentata da Macario, in Rimedi,
2006, 723; la quale ha affermato I’esigenza di valutare il recesso unilaterale e imprevi-
sto, dovuta a sopravvenuti squilibri di natura finanziaria per uno dei contraenti, alla
luce anche dei doveri di correttezza e buona fede nell’esecuzione del contratto, che
avrebbe imposto al recedente di offrire alla controparte la rinegoziazione del contratto.
Nel sistema francese, dunque, la rilevanza dell’obbligo di rinegoziare ¢ prevalsa sulla
tradizione ancorata al principio pacta sunt servanda.

20



3. Allocazione legale e convenzionale del rischio nei contratti di

durata o ad esecuzione continuata, periodica o differita.

“Un contratto non ¢ un atto isolato, ma un episodio nell’amministrazione di

un’operazione economica o nella struttura di alcune piu generali relazioni”.*

Con la nozione di rischio contrattuale ci si riferisce alla sua accezione piu ge-
nerale “per un verso, alle eventualita e alle circostanze che possono rendere piu
disagevole od ostacolare addirittura 1’esecuzione del contratto; dall’altro, al
complesso dei meccanismi che operano sul rischio medesimo, trasferendolo da

un contraente all’altro o, addirittura, all’esterno del contratto”. 46

Mentre il concetto di alea deve essere circoscritto ai contratti aleatori, cosi da

indicare unicamente 1’elemento caratterizzante quella categoria.*’

La risoluzione del contratto per eccessiva onerosita sopravvenuta della presta-
zione, ai fini della sua applicazione, presuppone 1’esistenza di un contratto a
prestazioni corrispettive e piu specificamente limita 1’applicazione della tutela
ai soli contratti ad esecuzione continuata o periodica ovvero ad esecuzione dif-

ferita.

Nei contratti ad esecuzione continuata la prestazione unica, non si esaurisce in
un unico atto di esecuzione, ma si sussegue dal momento in cui I’atto ¢ perfe-

zionato sino al momento in cui € cessata 1’efficacia.

45 Cheshire, Law of contract, 1986, pubblicato in Alpa - Bessone, I contratti in gene-
rale in Giurisprudenza sistematica di diritto civile e commerciale, 1991.

46 Alpa, Rischio contrattuale in Noviss. dig. it., 1986, 863.

47 Alpa, Rischio contrattuale, op. cit, 865.
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Nei contratti ad esecuzione periodica, piu prestazioni si scandiscono in una se-

rie di atti scaglionati nel tempo e distanziati a determinati intervalli.

Nei contratti ad esecuzione differita, la prestazione si esegue a distanza di tem-
po piu o0 meno lungo rispetto al momento della stipulazione del contratto, con-

cretizzandosi in un solo atto di esecuzione.

L’art. 1467 c.c. non si applica ai contratti ad esecuzione istantanea, vale a dire a
quei contratti ad effetti reali immediati, il cui adempimento si esaurisce, per
ciascuna delle parti, nel compimento di un solo fatto, simultaneo alla conclu-

sione del contratto o senza apprezzabile intervallo di tempo rispetto ad essa.

La risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta risulta applicabile anche
nelle ipotesi di vendita obbligatoria, dato che in questi casi si produce 1’effetto

del differimento dell’esecuzione.

E’ ormai pacifico secondo la Suprema Corte ha che la risoluzione del contratto
per eccessiva onerosita sopravvenuta pud essere pronunciata anche per i con-
tratti ad esecuzione differita dell’intera prestazione o di una parte economica-
mente rilevante di essa, sempre che fra il momento della conclusione e quello
dell’esecuzione si siano verificati avvenimenti straordinari o imprevedibili tali
da rendere I’adempimento della prestazione, in tutto o in parte ancora dovuta,

eccessivamente onerosa per uno dei contraenti.

Tale causa di scioglimento, tuttavia, ¢ invocabile per il contratto di compraven-
dita ad efficacia obbligatoria (nel quale, cio¢, per il verificarsi dell’effetto tra-
slativo, non basta il semplice consenso, occorrendo, altresi, il verificarsi di un
ulteriore fatto, come la specificazione, per la vendita di cose indicate solo nel
genere, o 1’acquisto da parte del venditore per vendita di cosa altrui) e non in-

vece per la vendita con effetti reali immediati, nella quale la prestazione del
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venditore si intende eseguita al momento della manifestazione del consenso,
senza che rilevi in contrario il pattuito differimento della materiale consegna

della cosa.

Nella vendita obbligatoria, infatti, il trasferimento della proprieta della cosa
venduta non ¢ effetto immediato del contratto, e sul venditore incombe pertan-

to, la obbligazione di far acquistare al compratore la proprieta del bene venduto

(art. 1476 c.c.).

Si ¢ detto che anche in questi casi 1’effetto traslativo della proprieta resta, pur
sempre, un effetto reale del contratto: solo che questo effetto, anziché prodursi

immediatamente, si produce in un momento successivo.

Ne deriva che, qualora la prestazione di una delle parti sia divenuta eccessiva-
mente onerosa prima del verificarsi dell’effetto traslativo, trovera piena appli-

cazione il rimedio di cui all’art. 1467 c.c.

4. Contratti commutativi e aleatori, differenze strutturali e di-

sciplina.

L’art. 1469 c.c. prevede I’inapplicabilita sia del rimedio della risoluzio-
ne di cui all’art. 1467 c.c., sia del rimedio della riduzione o modificazione ad

equita di cui all’art. 1468 c.c., nel caso di contratti aleatori per loro natura o per
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volonta delle parti*s. Ebbene, a riguardo, una parte della dottrina, ritiene che
I’art. 1469 c.c. sia una norma superflua, dato che la risoluzione per eccessiva
onerosita non potrebbe comunque applicarsi ai contratti aleatori, dato che in
questi ultimi non ci sarebbero i presupposti richiesti dall’art. 1467 c.c. per
I’esercizio dell’azione. Altra parte della dottrina, invece, ritiene che 1’art. 1469
c.C. sia una norma necessaria in quanto sancisce espressamente 1’inapplicabilita
di una certa disciplina ad una categoria contrattuale (i contratti aleatori), impe-
dendo cosi la possibilita di incertezze interpretative riguardo a quelle ipotesi
(anche se rare) astrattamente idonee ad essere soggette alla normativa sulla ec-
cessiva onerosita. Nonostante il tenore letterale dell’art. 1469 c.c., una parte
della dottrina, ritiene di poter interpretare la disposizione de gua fino al punto
di ammettere ragionevolmente 1’operativita dei rimedi di cui agli art. 1467 ¢
1468 c.c. anche in presenza di un contratto aleatorio*®. Sostengono, infatti, che
possano verificarsi eventi straordinari ed imprevedibili che si collocano al di
fuori dell’ambito di operativita dell’alea caratterizzante il contratto. Pertanto,
anche ai contratti aleatori si applicano le norme sull’eccessiva onerosita, se
questa esula dall’ambito del rischio assunto dalle parti. Ne ¢ esempio, il con-

tratto di assicurazione, aleatorio in quanto 1’obbligo del pagamento dell’inden-

48 Sulla nozione di contratto aleatorio si vedano: Ridolfi, Alea, Aleatori, in Nuovo
Dig. it., 1929, 263; Caravelli, Alea, in Nuovo Dig. it., 1929, 308; Nicolo, Alea, in Enc.
del dir, 1958, 1024; Boselli, La risoluzione per eccessiva onerosita nei contratti alea-
tori, in Dir. giur., 1948, 300; Scalfi, Corrispettivita e alea, Milano, 1960, 127; Pino,
Contratto aleatorio, contratto commutativo ed alea, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1960,
1221; Durante, L’alea e il contratto di assicurazione contro i danni, in Riv. dir.
comm., 1946, 569; Torrente, Rendita perpetua. Rendita vitalizia. Assicurazione, sub
art. 1872, in Commentario, 1966, 84; Ascarelli, Aleatorieta e contratti di borsa, in
Banca borsa, 1958, 448; Riccio, 1l giuoco e la scommessa, in I contratti speciali - i
contratti aleatori, in Trattato di dir. priv., Giappichelli, 2005, 121; Alpa, Rischio con-
trattuale, in Noviss. dig. it., 1986, 864; Gabrielli, Alea e rischio nel contratto, Edizio-
ni scientifiche italiane, 1997, 115; Terranova, L eccessiva onerosita nei contratti, op.
cit., 162.

49 Auletta, Risoluzione e rescissione dei contratti in Riv. trim. dir: proc. civ., 1949,
173. In senso contrario si veda: Tartaglia, Onerosita eccessiva, in Enc. del dir., 1980,
174.
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nizzo, da parte dell’assicuratore, dipende da un evento occasionale, ma il veri-
ficarsi di tale evento non ¢ rilevante ai fini dell’eccessiva onerosita. Per contro
¢ rilevante il verificarsi di eventi che alterino I’equilibrio tra le due prestazioni
corrispettive del premio e della copertura assicurativa. In particolare, 1I’equilibr-
i0 puo essere turbato dalla diminuzione o dall’aggravamento del rischio, e
I’incidenza di tali eventi sul contratto ¢ specificamente prevista dal codice (art.
1897 e 1898 c.c.). Ed ancora: nel caso in cui il compratore acquisti il raccolto
futuro di un fondo per un prezzo forfettario che prescinde dalla maggiore o mi-
nore quantita dei frutti. In questo caso il prezzo dovra essere pagato anche se
esso risulti eccessivo rispetto ad un raccolto ridotto a causa di sia pure eccezio-
nali condizioni metereologiche. Il compratore potra invece invocare 1’eccessiva
onerosita sopravvenuta se il mancato raccolto dipenda dal perimento del fondo,
coperto dalla lava vulcanica. La ratio dell’esclusione dei rimedi di cui agli art.
1467 e 1468 c.c. deve cogliersi nel fatto che nei contratti aleatori il rischio del-
I’alterazione dell’economia dell’affare ¢ una caratteristica precipua, ma vi ¢
sempre la possibilita di far fronte, mediante 1 rimedi dell’onerosita sopravvenu-
ta, ai rischi che si pongono al di 1a del fattore causale. Nei contratti aleatori,
quindi, le parti assumono la sola alea derivante da determinati eventi, e gli
squilibri sopravvenuti ad essi non collegati, assumono la stessa rilevanza di

quelli propri dei contratti commutativi.

5. L’eccessiva onerosita nei contratti (rinvio).

Secondo la Suprema Corte, I’eccessiva onerosita viene presa in considerazione
dal legislatore ogni qual volta resti alterata I’economia del contratto, e venga

meno 1’equilibrio originariamente esistente tra le corrispettive prestazioni.3°

50 Cass. Civ., 15.12.1984, n. 6574, (in Foro it., 1984).
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Sebbene per I’art. 1467 c.c. I’eccessiva onerosita debba incidere sulla presta-
zione di colui che chiede la risoluzione, la giurisprudenza prevalente®! afferma
che la risoluzione si verifica altresi quando I’eccessiva onerosita concerne la
controprestazione nel senso che ne svilisce e/o diminuisce eccessivamente il

valore.
Gli elementi fondanti 1’eccessiva onerosita sono:

a) il requisito dell’imprevedibilita. Ebbene, il “criterio di previsione dell’ita-
liano medio” ¢ recepito pacificamente dalla giurisprudenza ed ha per metro “la
capacita di previsione dell’'uomo medio, correlata alla situazione esistente al
momento della conclusione del negozio”.>? Si & perd opportunamente precisato
che la prevedibilita dell’evento debba essere valutata in relazione al ramo spe-

ciale di attivita a cui I’obbligazione si riferisce;

b) il rapporto tra “straordinarieta” ed “imprevedibilita” dell’evento sopravve-

nuto, in generale questi due concetti vengono interpretati come endiadji;

c¢) 'imprevedibilita dell’evento riguarda non solo il fenomeno in s€¢ ma anche

la sua entita;

La nozione di causa non imputabile, pertanto, deve intendersi estesa a qualun-
que evento, estraneo alla sfera di riferibilita giuridica del debitore, che impedi-

sca la materiale esecuzione della prestazione e renda il debitore stesso esente

S Cass. Civ., 08.06.1982, n. 3464, (in Foro it., 1982); Cass. Civ., 16.03.1981, n. 1465,
(in Foro it., 1981); Cass. Civ., 04.11.1980, n. 5905, (in Foro it., 1980); Cass. Civ.,
08.03.1978, n. 1158, (in Foro it., 1978); in dottrina: Sacco, /I contratto, op. cit., 998;
Gambino, Eccessiva onerosita della prestazione e superamento dell’alea normale del
contratto, in Riv. dir. comm., 1960, 433.

52 Cass. Civ., 15.12.1984, n. 6574, (in Foro it., 1984).
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da qualsivoglia responsabilita derivante dall’inesecuzione’3. Un’importante
distinzione da operare ¢ quella tra impossibilita originaria e sopravvenuta, su
cui tanto la dottrina che la giurisprudenza sono concordi. Ed invero, qualora
I’impossibilita sia presente al momento della conclusione del contratto, essa
sara da intendersi come originaria; in caso contrario sara sopravvenuta. La se-
zione V del capo IV del titolo I del libro IV analizza, inoltre, le conseguenze
derivanti dall’incidenza dell’evento sopravvenuto in misura parziale (art. 1258
c.c.) o temporanea (art. 1256 c.c.), statuendo le conseguenze relative alla disci-
plina del rapporto obbligatorio, con un’attenzione particolare allo smarrimento
della cosa determinata (art. 1257 c.c.) e al sub ingresso del creditore nei diritti

del debitore (art. 1259 c.c.)>*.

E’ interessante fare un cenno all’istituto dell’impossibilita sopravvenuta nel
sistema anglosassone, nel quale si deve prendere le mosse necessariamente dal
fatto che non vi ¢ una disciplina dei contratti in generale, il che, rende difficile

giungere ad una definizione dell’istituto del contratto.

Difatti, nell’ordinamento inglese, affinché una promessa possa dar vita ad un
vincolo giuridico ¢ necessario che comporti uno scambio, ossia la cosiddetta
consideration, termine con il quale si indica la controprestazione fornita dalle

parti.

A ci0 si deve aggiungere il fatto che nell’esperienza anglo-americana, in assen-
za di una definizione univoca di contratto, vengono di volta in volta utilizzati
termini differenti (agreement, promise, deed, convenant, obligation, bargain),

ognuno dei quali indica alcune sfumature dell’istituto.

33 De Mauro, Dell impossibilita sopravvenuta per causa non imputabile al debitore in
1l Codice civile commentato, Giuffre, 2011, 37.

54 Breccia, Le obbligazioni, in Tratt. dir. priv., 1991, 461.
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Nell’ambito di tale contesto giuridico, il tema dell’impossibilita sopravvenuta
deve essere, quindi, analizzato dal punto di vista del pit ampio problema del
rischio contrattuale™, in cui le principali pronunce giurisprudenziali tendono ad
offrire al giudice un criterio di valutazione teso a raggiungere il risultato piu

giusto e ragionevole possibile.

In tale contesto, il criterio utilizzato per stabilire quale sia I’allocazione dei
danni piu coerente con 1’economia del rapporto contrattuale nel caso in cui si
verifichino circostanze sopravvenute, ¢ quello della ragionevolezza dell’'uomo

medio, non dissimile dal nostro istituto della buona fede in senso oggettivo.

La conseguenza ¢ che tutto cido che comporti un’assunzione di obblighi, deve

essere considerato come condizione tacitamente apposta.

Elemento essenziale affinché operi la risoluzione, ¢ la sussistenza del requisito
soggettivo della colpevolezza nell’inadempimento, con la conseguenza che non
sara possibile parlare di breach of contract qualora il debitore abbia agito in
buona fede o se il suo comportamento sia stato accompagnato da una legittima

causa di giustificazione.

Tuttavia, ¢ opportuno notare che il potere equitativo dei giudici, pur tendendo
alla realizzazione del giusto risultato nel singolo caso, ¢ inquadrato e temperato
dal sistema dei /eading cases volto ad evitare valutazioni giudiziali di pura

equita.

E’ pertanto evidente la differenza con il nostro ordinamento giuridico, in quan-

to, la disciplina contenuta negli artt. 1256 e ss c.c. regola le ipotesi dell’estin-

35 Gallo, Sopravvenienza contrattuale e problemi di gestione del contratto, Giuffre,

1992, 89.

36 Veirana, Forum principis e impossibilita della prestazione, in Riv. trim. dir. proc.
civ,, 1977, 915.
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zione dell’obbligazione per la sopravvenienza di una causa non imputabile al

debitore che renda impossibile I’adempimento.

6. L’equilibrio contrattuale e I’alterazione del sinallagma.

Il legislatore del ’42 nel disciplinare il fenomeno delle sopravvenienze, si ¢
trovato di fronte ad un bivio, ossia ha dovuto scegliere se privilegiare la certez-
za e stabilita del rapporto (valori assicurati dal principio pacta sunt servanda,
secondo il quale nessun rilievo dovrebbe darsi alle modificazioni di fatto o di
diritto sopravvenute dopo la conclusione del contratto) o, invece, intervenire
attraverso la previsione di tecniche con le quali incidere sulla rilevanza dei fatti
accaduti e neutralizzare i sopravvenuti squilibri contrattuali. Ebbene, il nostro
codice ha improntato un sistema che accorda una tutela al contraente che per
effetto delle sopravvenienze veda pregiudicate aspettative ed interessi connessi
all’operazione contrattuale, ma essa ¢ sottoposta a limiti ed a condizioni prede-
terminate che bilanciano I’interesse alla stabilita del rapporto rispetto a quello
della flessibilita. Non ogni modificazione della composizione di interessi fissa-
ta nell’accordo ha ricevuto tutela e dignita normativa, ma solo quelle prodotte
da eventi sottratti al giudizio di previsione delle parti tali, in ogni caso, da su-
perare la prevedibile oscillazione dell’alea contrattuale. La rigorosa alternativa
tra conservazione e risoluzione del rapporto prevista dalla teoria generale del
contratto, rende necessario verificare se nel disciplinare il fenomeno delle so-
pravvenienze, |’autonomia privata si possa indirizzare verso una terza opzione,

cio¢ quella della revisione concordata del contenuto contrattuale.

7. La svalutazione monetaria.
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Un posto prevalente tra gli avvenimenti in grado di alterare I’originario metro
di scambio fissato dalle parti, incidendo sul prezzo dei beni acquistabili sul
mercato, ¢ riservato alla svalutazione monetaria quale evento straordinario ed

imprevedibile dalle parti®’.

Il concetto non puo essere confuso con quello d’inflazione, perché si ha “infla-
zione” in presenza di un generalizzato incremento del prezzo dei beni o servizi,
mentre con il termine “svalutazione” si indica il caso in cui ci sia una riduzione

del valore di una valuta nei confronti di altre.

Piu in particolare, il termine svalutazione puo riferirsi sia alla perdita del potere
di acquisto della moneta, sia al deprezzamento della moneta nei confronti delle

altre valute>s.

La svalutazione della moneta puo far venir meno I’equilibrio originario tra le
prestazioni, con conseguente arricchimento di una parte a scapito dell’altra®?;
in questo caso ci si pone davanti ad un duplice interrogativo: se I’evento pud
essere causa di risoluzione del contratto per eccessiva onerosita della presta-
zione, oppure se il soggetto debitore al verificarsi di questo evento perturbati-
vo, sara vincolato all’esecuzione della prestazione interna al negozio, su do-

manda della controparte.

37 Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it., 1995).
38 Fici, Contratto incompleto, Giappichelli, 2005, 412.

3 La motivazione di fondo dell’indirizzo negativo appariva ispirata a profili di politi-
ca economica: si temeva infatti che una revisione generalizzata dei contratti potesse
incentivare il fenomeno inflazionistico. Al contrario, la collocazione del fenomeno
nell’ambito della normale alea contrattuale poteva indirettamente contribuire ad un
suo contenimento ed in connessione ad una maggiore stabilita dei rapporti contrattuali.
Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti, op. cit., 136.
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Nell’immediato dopoguerra, una prima valutazione della giurisprudenza ¢ stata
di ritenere che le oscillazioni monetarie, dovute alla svalutazione rientrassero,
nell’alea normale del contratto®’, tale soluzione ¢ stata giustificata in base alla
considerazione finalistica della risoluzione, in quanto non poteva assumere ri-
levanza un fenomeno di portata generale idoneo ad incidere negativamente sul-
la vita dell’intera nazione®. In realta, in un periodo caratterizzato da una forte
instabilita non solo economica, ma anche politica, tale soluzione poteva risulta-
re giustificata dall’esigenza di garantire stabilita per lo meno ai rapporti con-
trattuali, e contenendo nel contempo il processo inflativo in atto. Solamente
con il passare degli anni, si ¢ verificata un’apertura da parte della Corte, am-

mettendo la risoluzione anche ad eventi di portata generale®.

A partire dagli anni 60, il principio della deducibilita del deprezzamento mo-
netario ai fini dello scioglimento del vincolo contrattuale inizia ad affermarsi,
sino a caratterizzare 1’indiscusso assunto per il quale la svalutazione monetaria
rilevi come evento straordinario ed imprevedibile, allorquando comporti un
rischio che per la sua imprevedibilita non puo ritenersi assunto dalle parti, per-

ché al di 1a della normale alea contrattuale®3.

60 Cass. Civ., 27.04.1947, n. 610, (in Giur: it., 1948).

61 Relazione del Ministro Guardasigilli n. 665, si riteneva che “la svalutazione mone-
taria e la conseguente oscillazione dei prezzi, perché di portata generale e riflettente
tutta la vita economica, giuridica e politica della Nazione”, non potesse determinare la
risoluzione del contratto per eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione. L’im-
possibilita di ricondurre ’eccessiva onerosita nell’alveo degli eventi straordinari ed
imprevedibili veniva altresi fondata su un’interpretazione restrittiva dell’espressione
“straordinario ed imprevedibile” (Corte D’Appello di Torino, 25.11.1946, in Giur. it.,
1946, 1, 2, 388) ed in particolare sul rispetto del valore nominalistico considerato di
ordine pubblico: Cass. Civ., 06.07.1949, n. 2007, (in Giur. it., 1949); Corte D’ Appello
di Bari 07.03.1946, (in Giur. it., 1948).

62 Cass. Civ., 23.01.1948, n. 88, (in Foro it., 1948).

93 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti, op. cit., 137.
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In dottrina%* si avverte che questo evento non costituisce pit un avvenimento
straordinario ed imprevedibile, perché a partire dalla crisi petrolifera dell’inizio
degli anni ‘70 costituisce un elemento fisiologico delle economie capitalistiche,
venendo a mancare quel requisito della straordinarieta dell’evento® per “le
oscillazioni di valore delle prestazioni originate dalle regolari e normali flut-
tuazioni del mercato”®. In senso contrario si € osservato che la svalutazione &
prevedibile nell’an e non nel gquantum e che la banda di oscillazione inflazioni-

stica puo andare al di la del ragionamento prevedibile.

Si ¢ osservato come gli effetti prodotti dall’inflazione o dalla svalutazione si
considerano straordinari ed imprevedibili e come essi, combinandosi con una
serie di fattori variabili e incerti, possono risultare tali, indipendentemente dalla
prevedibilita o meno dell’inflazione o della svalutazione che ne ha dato

causa®’.

In questo momento, la svalutazione monetaria vista come evento perturbatore
dell’economia contrattuale, pud senza dubbio legittimare il ricorso ai rimedi

per le sopravvenienze contrattuali®®, a meno che ’evento fosse previsto dalle

64 Caringella, // contratto, Manuale di diritto civile, Dike, 2008, 1612.

65 Tribunale di Lanciano, 26.03.1950, (in Rep. Foro it., 1950). Principio sulla svaluta-
zione monetaria come evento esterno condizionante 1’economia del contratto, si € an-
dato ad affinare con il tempo e le successive pronunce della Corte.

% Cass. Civ., 21.04.2011, n. 9263, (in Rep. Foro it., 2011).

67 Cass. Civ., 13.01.1995, n. 369, (in Rep. Foro it., 1995); Cass. Civ., 13.02.1995, n.
1559, (in Foro it.).

8 Cass. Civ., 07.05.1992, n. 5443, (in Giur. it., 1992); Cass. Civ., 15.12.1984, n. 6574,
(in Giur. it., 1984); Cass. Civ.., 31.10.1989, n. 4554, (in Rep. Foro it., 1989); Cass.
Civ., 01.12.1989, n. 7119, (in Rep. Foro it., 1986); Cass. Civ., 15.12.1984, n. 6574, (in
Giur. it., 1986); Cass. Civ., 16.11.1984, n. 5827, (in Rep. Foro it., 1984); Cass. Civ.,
05.02.1982, n. 670, (in Rep. Foro it., 1982).
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parti®® o potesse rientrare nell’alea normale del contratto: la presenza congiunta

o di una sola di queste circostanze, esclude 1’applicazione del rimedio risoluto-

rio’°,

La Suprema Corte ha di recente affermato che “ai fini della risoluzione del
contratto preliminare di vendita di bene immobile per eccessiva onerosita so-
pravvenuta, nello spazio di tempo intercorso fra la conclusione del preliminare
e la sua esecuzione, non costituiscono avvenimento straordinario ed impreve-
dibile (la cui sussistenza ¢ riservata all’apprezzamento discrezionale del giudi-
ce di merito e come tale incensurabile in sede di legittimita se immune da vizi
di motivazione) I’aumento progressivo di valore dell’immobile e la svalutazio-
ne della moneta trattandosi di eventi che rientrano nella comune alea contrat-

tuale”’!.

Orbene, un limite al rilievo della svalutazione & dato dalla normale alea con-
trattuale, venendo ad esistere una rapporto reciproco di inclusione ed esclusio-

ne: quando la svalutazione che incide sul contratto concreto, non rientra nell’a-

 Cass. Civ., 09.03.1985, n. 1913, (in Rep. Giur. it., 1985). L’orientamento dottrinale
maggiormente diffuso ravvisa una sostanziale coincidenza dell’alea normale del con-
tratto con la prevedibilita delle circostanze sopravvenute.

Lipari, La risoluzione del contratto per eccessiva onerosita: la struttura del giudizio
di prevedibilita e la rilevanza dell’inflazione, in Giust. civ., 1985, 2795.

70 Cass. Civ., 25.05.1987, n. 2904, (in Rep. Giur. it., 1987); Cass. Civ., 13.07.1984, n.
4114, (in Rep. Foro it., 1984); Cass. Civ., 14.12.1982, n. 6858, (in Riv. dir. comm.,
1984); Corte D’ Appello di Cagliari, 31.07.1981, (in Riv. Giur. Sarda, 1986).

1 Cass. Civ., 04.03.2004, n. 4423, (in Rep. Foro it., 2004). Nella specie gli attori, che
avevano promesso ai convenuti la vendita di un bene immobile con la pattuizione che
il contratto definitivo sarebbe stato stipulato con il contestuale pagamento del prezzo
pattuito, non appena fosse stato trascritto I’atto di divisione ereditaria stipulato con
scrittura privata, avevano dedotto I’eccessiva onerosita del contratto per il progressivo
aumento di valore dell’immobile verificatosi prima della dichiarazione giudiziale di
autenticita dell’atto di divisione avvenuta soltanto a distanza di diversi anni dalla sti-
pula del preliminare. Nel formulare tale principio la Corte ha confermato la sentenza
d’ Appello che esclude la risoluzione.
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lea normale del tipo contrattuale, essa ¢ rilevante ai fini della risoluzione del
contratto, in quanto si pone come evento straordinario ed imprevedibile, nel
caso contrario, essa non determina la risolubilita del contratto, perché fa parte
di tutti quei rischi che sono implicitamente connessi con la volonta delle parti,
che vengono ripartiti tra i contraenti in base alla complessiva valutazione del-

I’economia contrattuale’.

La risoluzione per svalutazione monetaria viene rilevata sia con la sopravvenu-
ta onerosita della prestazione, sia con lo svilimento della controprestazione pe-

cuniaria, mediante la diminuzione del valore reale’s.

Il criterio di raffronto per la valutazione dei termini effettivi dell’eccessiva one-
rosita della prestazione va espresso attraverso una considerazione comparativa
tra I’iniziale rapporto tra le prestazioni e quello oggettivamente presente al
momento dell’eventuale alterazione, verificatasi medio tempore, dell’originario

equilibrio contrattuale.

Sulla base dei precedenti citati, si pud affermare che secondo la Cassazione, ai
fini della risoluzione per eccessiva onerosita del preliminare di vendita, il giu-
dice deve confrontare il valore del bene con quello della prestazione corrispet-
tiva, tenendo contro della svalutazione monetaria ¢ delle variazioni dei costi di
mercato verificatesi tra la conclusione del contratto preliminare e il momento

in cui deve essere stipulato quello definitivo.

72 Gabrielli, I contratti in generale, op. cit., 1831.
73 Roppo, Rimedi, op. cit. 146; Sacco, Il contratto, op. cit., 777.
74 Galletto, Clausola rebus sic stantibus, in Dig. disc. priv., 1988, 384; Gallo, Ecces-

siva onerosita sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439; Tartaglia, Onerosita ec-
cessiva, in Enc. Dir., Giuffre, 1980, 159.
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La svalutazione monetaria, al pari di ogni accadimento dal quale derivi squili-
brio tra le prestazioni contrattuali, puo giustificare la risoluzione ai sensi 1467
c.c. qualora, ancorché non provocata da avvenimenti eccezionali, presenti ca-
ratteri di imprevedibilita e straordinarieta. In particolare, trattandosi di contrat-
to preliminare, la parte che invoca 1’eccessiva onerosita ha I’onore di provare
I’asserita sproporzione tra le prestazioni verificatasi nel tempo compreso tra il
contratto preliminare e la stipula del definitivo. A tal fine il giudice deve consi-
derare comparativamente sia il valore del bene sia quello della prestazione cor-
rispettiva, tenendo conto, al riguardo, della svalutazione monetaria e della va-

riazione dei costi di mercato verificatisi nel periodo medesimo” 7.

In questo modo, in base al momento della conclusione si distingue il contratto
concluso prima o dopo I’inizio della svalutazione e precisando che, mentre nel-
la prima ipotesi concretizza di massima 1’evento imprevedibile, nella seconda
in base delle particolari dimensioni del fenomeno poteva assumere tale conno-
tato, solo la mancanza di criteri di valutazione aprioristici ed assoluti possono
rilevare I’imprevedibilita alle proposizioni o sviluppi imprevedibili di un even-

to in sé prevedibile e come tale non straordinario’s.

In un caso concreto, la corte si ¢ trovata a decidere sull’ipotesi di eccessiva
onerosita sopravvenuta di un contratto di finanziamento, con alterazione del
tasso di scambio marco-lira’’, rendendo eccessivamente onerosa la prestazione

del debitore. La stessa rigettando la richiesta, ha deciso che la forte oscillazione

75 Cass. Civ., 03.08.1990, n. 7833, (in Giur: it., 1991).

76 Cass. Civ., 13.03.1950, n. 649, (in Giur: it., 1950,); Cass. Civ., 23.01.1948, n. 88, (in
Foro it., 1948).

77 Passato nel breve periodo da 750 Lire a 1042,5 Lire.
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del cambio “rientra nel rischio normale del rapporto di credito e debito in valu-

ta estera”’s,

Con riferimento all’onere di previsione cui i contraenti sono tenuti, si precisa
che deve essere commisurato non alla diligenza effettiva delle parti, ma al con-
traente medio in riferimento al ramo di attivita su cui il contratto viene ad inci-
dere”. Con ci0, si osserva che va considerato in senso relativo, dovendosi cioé

prevedere anche gli eventi che risultino solo astrattamente ipotizzabili.

In merito all’incidenza sulla prestazione e sul guadagno programmato che il
fenomeno inflativo puo avere, si specifica che I’imprevedibilita e la straordina-
rieta dell’evento ¢ collegata alle particolari proporzioni o agli sviluppi impre-
vedibili della svalutazione rispetto al momento della formulazione del giudi-

zi0%0,

Il fondamento dell’eccessiva onerosita ¢ dato dal mantenimento dell’impegno
economico assunto dal debitore con la conclusione del contratto, anche se nello
stesso puo risultare una sproporzione tollerabile per il nel rapporto tra le pre-
stazioni, ritenendo legittima la risoluzione, come ultima soluzione subordinata
alla riduzione ad equita del rapporto, allorquando lo svilimento sia provocato

da un fatto straordinario ed imprevedibile dalle parti per dimensioni o partico-

8 Cass. Civ., 17.07.2003, n. 11200, (in Rep. Foro it., 2003).
79 Cass. Civ., 14.12.1971, n. 3632, (in Giur. it., 1974).

80 Cass. Civ., 30.10.1991, n. 11637, (in Foro it., 1992). Nel caso di specie la Corte de-
finisce “I’imprevedibilita dell’evento puo dunque sussistere anche in ragione della
particolare conformazione di un evento in sé prevedibile e come tale non straordina-
rio”. In altro caso Cass. Civ., 02.12.1986, n. 7119, (in Rep. Foro it., 1986), la stessa ha
negato risoluzione, applicando lo stesso principio ad un contratto preliminare, “per il
fatto che 'imprevedibilita e la straordinarieta non aveva assunto una misura impre-
vedibile e straordinaria rispetto al momento della stipulazione del contratto”.
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lari articolazionid!. Sempre che detto svilimento non sia successivo all’esecu-
zione della prestazione, in tal caso non si potra invocare il rimedio risolutorio
per eccessiva onerosita della prestazione, chi ha gia adempiuto in toto la pre-

stazione medesima®2.

Orbene, nell’analisi dello svilimento della prestazione non pud mancare un
cenno, sulla questione che riguarda il rapporto tra 1’art. 1467 c.c. e ’art. 1277
c.c.83. La disciplina del “debito da somma di danaro”, come riportato in rubri-
ca, rileva il mezzo con il quale il debitore pecuniario si libera pagando una
somma di denaro dedotta nel contratto indipendentemente dalla variazione del

potere d’acquisto.

Il problema riguarda, essenzialmente, due situazioni: la prima, in cui la svalu-
tazione monetaria rende eccessivamente onerosa in via diretta la prestazione
non pecuniaria; la seconda, solo apparentemente piu complessa, in cui la svalu-
tazione monetaria deprezza significativamente la prestazione pecuniaria deter-

minando un’eccessiva onerosita indiretta della prestazione non pecuniaria.

La prima ipotesi non si pone alcun problema di coordinamento tra 1’art. 1467
c.c. ed il principio nominalistico, incidendo la svalutazione su una prestazione
non pecuniaria, la rende eccessivamente onerosa; questo accede per effetto del-
la svalutazione, quando aumentano i costi di produzione dei beni successiva-

mente forniti; in tal caso, il principio nominalistico, che riguarda 1’incidenza

81 Cass. Civ., 21.02.1994, n. 1649, (in Rep. Giust. civ., 1994).

82 Gabrielli, / contratti in generale, in Trattato dei contratti, op. cit., 1842; Cass. Civ.,
21.02.1994, n. 1649, (in Rep. Giust. civ., 1994).

83 Art. 1277 c.c. “I debiti pecuniari si estinguono con moneta avente corso legale nello

Stato al tempo del pagamento e per il suo valore nominale.Se la somma dovuta era
determinata in una moneta che non ha piu corso legale al tempo del pagamento, questo
deve farsi in moneta legale ragguagliata per valore alla prima”.
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del potere d’acquisto della moneta sulla prestazione pecuniaria, non viene nep-
pure in considerazione, in quanto 1’evento ¢ successivo alla perturbazione del

rapporto.

Nella seconda ipotesi si ha il deprezzamento della prestazione pecuniaria per
via della svalutazione monetaria, rendendo la prestazione in via indiretta ecces-
sivamente onerosa®4. A differenza del primo caso, non si ha I’aumento dei costi
della propria prestazione, ma per effetto della svalutazione, il debitore vede
diminuito il valore del denaro ricevuto, rispetto alla prima precedente presta-

zione, ricevendo meno di cio che dass.

Si ¢ posto in questione se la parte svantaggiata possa risolvere il contratto ai
sensi dell’art. 1467 c.c. per eccessiva onerosita sopravvenuta, oppure debba
soggiacere alla stregua del principio nominalistico, all’adempimento del con-
tratto, non potendo risolvere lo stesso o ricondurlo ad equitd per la mancata

previsione di clausole d’indicizzazione.

Secondo una prima impostazione, vi sarebbe una distinzione tra le due norme
ed una antinomia, seppur apparente, tra le stesse. Tale contrasto viene sciolto
attraverso il ricorso al criterio della specialita, in questo ambito di registrano
due contrapposte teorie sulla specialita. La prima vede prevalere il disposto
all’art. 1277 c.c. sull’eccessiva onerosita, in quanto la maggior parte dei con-
tratti in cui si ha una prestazione pecuniaria, sono dilazionati nel tempo e

I’applicazione dell’istituto risolutorio svuota il principio nominalistico.

Un secondo orientamento vede 1’opposta tesi, che riconosce la codificazione

del principio nominalistico, escludendo genericamente la rilevanze del deprez-

84 Cass. Civ., 13.01.1995, n. 369, (in Rep. Foro it., 1995).

85 Gabrielli, 7 contratti in generale, op. cit, 1843,
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zamento della moneta, nei casi in cui si verifica una perdita del potere d’acqu-
isto dovuto a fattori straordinari ed imprevedibili. Questa tesi riconosce all’art.

1467 c.c. specialita sul principio nominalistico.

Appare preferibile la tesi intermedia, che segue un iter argomentativo diverso,
riconosce la non sussistenza di antinomia tra le due norme, ¢ dunque non rin-
viene alcun motivo di ricorso al criterio di specialita, individuando quale sia la

norma prevalente sull’altra®,

Infatti, le due norme possono coesistere su due piani differenti ed esprimono
regole del tutto compatibili tra loro. Piu precisamente, 1’art. 1277 c.c. pone in
rilievo la posizione del debitore monetario, stabilendo che lo stesso si libera
pagando la moneta legale per il suo valore nominale®’; tale principio non ¢ ri-
portato nell’art. 1467 c.c., con cui il legislatore intende occuparsi del creditore
pecuniario, in quanto quest’ultimo non potra richiedere al debitore pecuniario

piu di quanto previsto nel contratto.

Per questo motivo, si rinviene la ragione di tutela che 1’ordinamento presta al
creditore pecuniario, nel riequilibrare un rapporto squilibrato e nel non poter
pretendere dal debitore pecuniario piu di quanto previsto nel contratto. Con
I’art. 1467 c.c. non si ha una sostanziale deroga al presupposto del principio
nominalistico, il quale puod determinare un sacrificio irragionevole per il credi-

tore pecuniario, ma cerca di mitigare le circostanze che potrebbero penalizzare

86 Gabrielli, / contratti in generale, op. cit., 1842; Terranova, Eccessiva onerosita nei
contratti, op. cit., 145,

87 Nel caso in cui il cambio lira dollaro muti nel corso di esecuzione del rapporto, si
considera I’evento di portata generale, riconducibile al fatto che altera ’equilibrio
contrattuale. “La quotazione del dollaro a cui era legato il procacciamento del bene
da parte della venditrice, aveva assunto una misura assolutamente straordinaria ed
imprevedibile rispetto al momento in cui il contratto di compravendita era stato con-
cluso, rendendo il eccessivamente onerosa la prestazione dovuta”. Cass. Civ.,
23.05.1988, n. 3575, (in Rep. Foro it., 1988).
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1 contraenti dal disposto dell’art. 1277 c.c., nell’ammettere che il creditore pos-
sa arrivare a vantare una pretesa superiore a quanto previsto. All’interno di
questa apparente divisione si pone il collante dell’art. 1467 c.c., nel voler man-
tenere in vita un rapporto che potrebbe essere risolto per eccessiva onerosita
della prestazione, ovvero valutare 1’eventuale offerta della controparte per ri-

condurlo ad equita®®,

Orbene, se la svalutazione si verifica quando ancora nessuna delle due presta-
zioni ¢ stata eseguita, il fenomeno inflativo puo incidere o direttamente sulla
prestazione in natura, oppure sulla controprestazione in denaro, interferendo
indirettamente sul rapporto di valore tra le prestazioni. In entrambi i casi, rileva
un aumento economico del valore della prestazione; 1’obbligato, o il debitore, €
legittimato a richiedere la risoluzione del contratto®, sempre se con la svaluta-
zione ricorrono gli elementi della straordinarieta ed imprevedibilita dell’even-

to, che ecceda la normale alea prevista nel particolare tipo contrattuale.

Secondo la Corte di Cassazione, “la svalutazione monetaria, al pari di ogni al-
tro accadimento dal quale derivi squilibrio tra la prestazione contrattuale, pud
giustificare la risoluzione del negozio giuridico per eccessiva onerosita ai sensi
e nei limiti dell’art. 1467 c.c., qualora per sua entita presenti i caratteri di im-
prevedibilita e straordinarieta, come accertato dai giudici di merito con valuta-
zione in punto di fatto, incensurabile in sede di legittimita, perché congruamen-

te motivata, con riferimento non solo all’aumento degli indici, in base ai dati

8 Accardo, L’istituto della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della

prestazione nei piu recenti orientamenti giurisprudenziali, in N.G.C.C., Cedam, 1996,
36.

8911 rimedio risolutorio non sara applicabile nel caso in cui la controprestazione mone-
taria sia stata interamente eseguita in tutto. In questo caso il beneficiario della mede-
sima avrebbe potuto evitare le conseguenze negative del fenomeno inflativo “median-
te l'utile impiego della somma riscossa”. Cass. Civ., 13.05.1982, n. 3005, (in Rep.
Foro it., 1982).
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ISTAT, dei prezzi al consumo (60%), ma anche al valore degli immobili nel
periodo intercorrente tra il contratto preliminare e la stipula di quello definiti-

VO”90

Giunti a questo punto, ¢ utile ricordare che I’ipotesi di “inflazione
strisciante™!, considerata come prevedibile erosione della moneta, rientra nella
normalita dell’alea contrattuale, mentre non pud dirsi lo stesso nel caso di “in-
flazione galoppante”®?, la cui misura esorbita un normale giudizio ispirato alla

diligenza e prevedibilita®3.

Si giunge alla conclusione che solo la svalutazione monetaria, secondo ’attuale
giurisprudenza, risulta essere 1’unico caso di portata generale al quale si attri-
buiscono 1 connotati dell’imprevedibilita e straordinarieta dell’evento ai fini

dell’applicazione del rimedio risolutorio per eccessiva onerosita sopravvenuta.

90 Cass. Civ., 13.01.1995, n. 369, (in Rep. Foro it., 1995); Cass. Civ., 13.02.1995, n.
1559, (in Foro it., 1995). Nel caso di specie i giudici di merito, proprio al fine di stabi-
lire se l'ulteriore svalutazione monetaria sopravvenuta rivestisse i caratteri della
straordinarieta e imprevedibilita, hanno considerato la tendenza del fenomeno infla-
zionistico in tutti i suoi aspetti ed hanno ritenuto che 1’ulteriore svilimento del valore
della moneta dopo la stipula del preliminare sino al termine per il versamento del resi-
duo prezzo, poi procrastinato, aveva inciso in tale entita da comportare per il promet-
tente venditore, creditore per la somma residua, nel quadro dell’equilibrio economico
del rapporto contrattuale un sacrificio eccessivamente oneroso.

! La Corte conferma la pronuncia del Tribunale, rigettando al richiesta di risoluzione
dle contratto per eccessiva onerosita, per ’aumento del 10% della materie prime, in
quanto fatto che rientra nell’alea normale del contratto. Cass. Civ., 18.02.1999, n.
1371, (in Rep. Foro it., 1999).

92 Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it., 1995). La Corte rileva il caso in cui
allorché in atto 1’inflazione e la svalutazione, si deve tener in rilievo non solo I’evento
fenomenico in se stesso, ma anche ’entita che ha assunto una misura assolutamente
straordinaria ed imprevedibile rispetto al momento in cui il contratto fu concluso.

93 L’applicazione della giurisprudenza sembra essere rigoroso, in quanto esclude I’ipo-
tesi d’applicazione dell’istituto nel caso di emanazione di provvedimenti amministra-
tivi della Consob e Ministero del Tesoro (Cass. Civ., 04.08.1988, n. 4825, (in Corr.
Giur., 1988), altresi nel caso di dichiarazione di demanialita delle acque, con oggetto
forniture idriche (Cass. Civ., 11.06.1991, n. 6616, (in Rep. Foro it., 1992).
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8. La disciplina transnazionale:

In un periodo in cui il commercio supera i limiti dei confini politici, dove gli
operatori commerciali si trovano in rete a scambiare beni o servizi, in cui lo
schema tradizionale della negoziazione si considera un mero retaggio del pas-
sato dovuto all’evolversi dell'economia in connessione con il diritto, in queste
circostanze ci si pone il problema della disciplina da applicare, ponendo 1’inte-
rrogativo su quale normativa invocare per risolvere le questioni che soprav-
vengono in tema contrattuale®.

E opportuno evidenziare che contratti conclusi tra grandi soggetti economici di
diversi paesi vengono stipulati uniformandosi a modelli internazionali, i quali
disciplinano in modo specifico, oltre che generale, la gestione del rischio con-
trattuale, al semplice scopo di evitare che perturbazioni esterne al vincolo con-
trattuale possano incidere negativamente sulle parti, o che gli stessi si trovino a

risolvere il contratto, ancor prima di averlo revisionato e riequilibrato®.

Per tali ragioni, si pone una problematica di uniformita di sistema, di coordi-
namento tra le norme dei diversi paesi, in una fase di globalizzazione del mer-
cato che rappresenta un fondamentale strumento di coesione tra popoli diversi

in una piattaforma globale di scambi®.

Nell'ultimo secolo si ¢ cercato di adeguare alla domanda degli operatori eco-
nomici di risoluzione delle controversie legali in una “Pangea di sistemi ordi-
namentali”, una pronta risposta normativa che possa tutelare gli interessi gene-

rali del sistema.

%4 Gallo, La formazione, in Trattato del contratto, op. cit., 3.
95 Mazzamuto - Castronovo, Manuale di diritto privato europeo, Giuffre, 2007, 521.

%6 Messineo, 1/ contratto in generale, in Trattato di diritto civile e commerciale, 1957,
113.
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Su questi presupposti, nasce la lex mercatoria, intesa quale insieme di regole
create dalla classe mercantile e senza alcuna influenza della societa politica,
vago ricordo del sistema di diritto romano, che vedeva la circolazione di un

unico diritto in un territorio molto vasto®’.

Si assiste sempre piu all'affannoso tentativo di unificazione della disciplina
privatistica sotto un unico codice, con diversi tentativi sia a livello europeo che

internazionale di proposte normative unificate.

Le indicazioni dei Principi Unidroit, quelle dei Principi del diritto contrattuale
europeo elaborati dalla Commissione Lando, quelle del Codice Europeo dei
Contratti, ed infine la recente rielaborazione del Draft Common Frame of Refe-
rence, sono illuminanti nel momento in cui si dibatte sulla possibilita della con-
figurazione di un generale potere di revisione del contratto e di rinegoziazione
in capo alle parti al verificarsi di eventi perturbatori; si tratta di regole oggetti-
ve della realta economico-sociale, che si affiancano a quelle statali di cui sono
un indispensabile complemento, nel regolamentare i rapporti privati e commer-
ciali, in un contesto dove le distanze geografiche si accorciano, per essere sbar-

rate dai contratti giuridici®s.

Un'analisi interessante offre lo studio delle proposte di “armonizzazione del
diritto”, a livello internazionale ed europeo, elaborando le clausole di rivedibi-
lita; strumento efficace che obbliga, al verificarsi dell’evento perturbativo, i
contraenti alla revisione del rapporto contrattuali, con lo scopo di mantenere in

vita il contratto riequilibrato in vista dello squilibrio perturbatore®.

97 Mazzamuto - Castronovo, Manuale di diritto privato europeo, op. cit., 522.
8 Macario, Revisione e rinegoziazione, in Enc. Dir., 2008, 18.

9 Giampieri, Rischio contrattuale in diritto comparato, 32, op. cit.
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La prassi ha introdotto nelle transazioni internazionali le cd. hardship clause,
cio¢ una particolare clausola che consente la revisione del contratto al verifi-
carsi della sopravvenienza, modificando equilibrio del rapporto tra le obbliga-
zioni delle parti. Siffatto strumento ¢ del tutto diverso dalle clausole di ade-
guamento monetario, in quanto implica la rideterminazione delle obbligazioni
assunte dai contraenti o di alcuni elementi delle stesse ad opera delle parti o dei

terzi !0,

Si riscontra un uso ricorrente nei contratti di somministrazione di energie, ma-
terie prime o derivati, progettazione e costruzione di grandi industriali rientran-
ti nello sviluppo di un paese, per gli appalti tra la Pubblica Amministrazione o
privati, prestiti internazionali e grandi investimenti stranieri per lo sviluppo in-
dustriale, contratti di joint-ventures, di franchising, d’engineering ed assistenza
tecnical®l; ¢ evidente che si tratti di contratti a lungo termine non limitati ad un
singolo negozio giuridico o a piccoli affari economici, ma che interessano le
parti tra le quali si ¢ intessuto una complessa rete di affari e, per 1 quali, una

revoca del contratto risulterebbe essere distruttiva e dannosa, piu che risolutiva.

Il principio della santita del contratto ¢ stato eroso sempre di piu ad opera di
giurisprudenza e dottrina, dalla clausola rebus sic stantibus per il mantenimen-
to di un equilibrio tra gli obblighi e prestazioni. Il manifestarsi della sopravve-
nienza e la conseguente controversia, onde evitare grosse perdite finanziarie, le
parti devono essere in grado di gestire I’affare nel modo piu pacifico e amiche-

vole possibile, affinché si possa dirimere la questione con il minor danno.

100 Macario, Revisione e rinegoziazione, op. cit., 18.
101 Cendon, I nuovi contratti nella prassi civile e commerciale, in I diritto privato

nella giurisprudenza, Utet, 653; Sacco, Il contratto, op. cit.,18; Gallo, La formazione,
op. cit., 3.
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Su questo discorso si muove lo studio della distribuzione del rischio contrattua-
le, volto alla ripartizione del costo emergente non calcolato dalle parti in sede
di stipulazione, rilevando sia sotto il profilo economico sia dell'alea interna al

tipo di negozio prescelto!®,

L'articolazione del documento contrattuale, rileva come momento emblematico
per il calcolo e la distribuzione del rischio futuro, derivante dall'esecuzione del
contratto, ma alla mancata predisposizione di norme ad hoc, possa essere sop-

perita dalla presenza di disposizioni normative generali.

Un'analisi dei diversi studi, terminati con proposte che non hanno ancora trova-
to accoglimento nei parlamenti nazionali, aiutera a capire con il sistema si pro-
ietta nel futuro. Attualmente in ogni stato si sono registrati modi del tutto sin-

golari nel regolare le sopravvenienze contrattuali.

8.1. La situazione nei paesi membri dell’Unione Europea.

Non tutti i paesi Europei hanno previsto una disciplina specifica per regola-
mentare l'ipotesi delle sopravvenienze contrattuali, con successiva alterazione
del vincolo economico. La risoluzione per eccessiva onerosita ¢ un concetto e
rimedio prettamente nazionale; si osservano i contrasti e le analogie nella com-

parazione con gli altri ordinamenti'®.

Nel sistema di common law, la situazione differisce per la manca di un codice
civile che disciplini i rapporti i privati, facendo rinvio ai case law per risolvere

le controversie analoghe.

192 Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 159.

103 Mazzamuto - Castronovo, Manuale di diritto privato europeo, op. cit., 521.
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E opinione diffusa che i rischi, derivanti dall'operazione economica, siano dalle
parti prevedibili al momento della conclusione del rapporto, avendo la possibi-
lita di ripartire contrattualmente le conseguenze derivanti dal verificarsi delle
circostanze sopravvenute. Nel caso in cui le perturbazioni non fossero state di-
sciplinate, sara compito dell'interprete individuare ex post un criterio per la ri-
partizione economica del rischio. Risulta notevolmente delicata l'opera erme-
neutica affidata ad esso, il quale dovra ricorrere ad una serie di elaborazioni e
ricostruzioni, finalizzate a rilevare la volonta originaria delle parti, per definire
come le stesse avrebbero potuto regolare 1'alea sopraggiunta in fase di negozia-
zione: si procede ad una “della finzione della volonta”, dal quale derivera un
alto grado di incertezza sulla reale intenzione delle parti nella questione con-

creta!%,

Le figure elaborate, dalla dottrina e giurisprudenza, hanno aiutato l'interprete
nel compiere la propria opera ermeneutica, per risolvere la questione che inte-
ressa le parti. Non potra considerarsi vincolante un contratto che sia stato mo-
dificato sostanzialmente nello svolgimento della sua funzione da eventi esterni,
rendendo il rapporto totalmente differente all'immaginario comune dei con-
traenti, senza che sia possibile rinvenire quale parte se ne fosse assunto il ri-
schio. Orbene, l'istituto della frustation risulta applicabile nel caso di perturba-

zione del vincolo, liberando la parte dall'adempimento della propria prestazio-

104 Giampieri, Rischio contrattuale in diritto comparato, op. cit., 32.
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ne, lasciando penetrare questa teoria anche nei casi in cui il “basis of the con-

tract’'% fosse alterato nell'esecuzione del rapporto!°.

Solamente con una ricostruzione della volonta delle parti impressa nel contrat-
to si procede alla distribuzione giudiziale del rischio tra queste, basando l'inda-
gine sull’ipotetico intento delle stesse nella conclusione del contratto e non su

un giudizio equitativo.

Secondo la concezione statunitense, il common mistake costituisce motivo di
rettifica o di risoluzione del rapporto, se nel corso dell'esecuzione dello stesso
si rinviene una causa che esclude il consenso delle parti, nel caso in cui queste
ne avessero avuto conoscenza. Il mutual mistake deve riguardare un elemento
fondamentale del contratto, sulla cui base 1 contraenti hanno concluso il nego-
zio riferendosi ad un errore comune sulla rappresentazione della realta, che

giustificativa lo scioglimento del vincolo.

Il tema della distribuzione del rischio ha fatto si che dottrina e giurisprudenza,
facendo ricorso a concetti differenti, estendessero l'analisi al tema della pre-

supposizione, errore, impossibilita sopravvenuta ed il principio di buona fede.

Il rimedio introdotto nei sistemi di common law supplisce alle mancanze delle
parti in sede di stipula del contratto, ma puo anche accadere che il rimedio in-
trodotto convenzionalmente non sia sufficiente a riequilibrare il contratto alte-
rato da eventi imprevisti: ¢ il caso Alcoa, che suscitd molto interesse in dottrina

e nelle corti americane, per il dispositivo adottato dal giudice. Nel caso di spe-

105 Si rinviene un punto comune con al teoria della presupposizione di origine tedesca,
estendendo la risoluzione del contratto non solo al rischio verificato, ma su una base
ricostruttiva della volonta delle parti al verificarsi di eventi perturbatori, usando come
parametro ricostruttivo la condotta negoziale del fair and reasonable man. Giampieri,
Rischio contrattuale in diritto comparato, op. cit., 32.

106 Giampieri, Rischio contrattuale in diritto comparato, op. cit., 35.
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cie, I’Alcoa si era impegnata a trasformare dell’alluminia in allumino fuso con
contratto siglato nel 1967, per un periodo di 15 anni, con possibilita di proroga
dello stesso fino al 1988. 1l prezzo iniziale era revisionabile sulla base di una
complessa formula matematica, che prese il nome dell’insigne economista che
la espresse. A partire dal 1973, per gli imprevisti costi dei controlli sull'inqui-
namento e l'ingente aumento del petrolio, il prezzo di produzione divenne su-
periore al corrispettivo pagato dalla controparte. Per questo la societa ALCOA,
in assenza di rimedi giudiziali o di mutamenti dell'economia, era soggetta a

ingenti perdite derivanti dall'esecuzione del contratto.

11 giudice adito dalla stessa societa, spinse le parti alla conclusione di un nuovo
accordo, in alternativa sarebbe stato lui stesso a modificare per il contratto per
esse!?’. Con questo caso, la Corte costrinse le parti a rinegoziare il vincolo in
presenza di eventi straordinari che alterano I'economia del rapporto, affinché si

potesse ricondurre in negozio ad equita %8,

Questo caso rimane pietra miliare all’interno della giurisprudenza del sistema
di common law, costituendo un obbligo di rinegoziazione del vincolo al so-

praggiungere di eventi perturbatori del contratto.

Una situazione differente si rileva nel sistema francese, dove il code civil non
prevede una regola generale per disciplinare le sopravvenienze. L'applicazione
rigorosa del principio pacta sunt servanda non ¢ stata temperata da norme ge-
nerali che prevedessero i casi d’alterazione del negozio: il Code civil non di-

sciplina in modo analogo all'art. 1467 c.c. I’evento perturbativo del vincolo,

197 Bonelli, Risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta, op. cit., 11.

108 Alpa, Corso di diritto contrattuale, Cedam, 202.
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escludendo la rilevanza generale del mutamento delle circostanze all’interno

del rapporto contrattuale!®.

Orbene, nel sistema francese non si puo arrivare alla conclusione della man-
canza in Francia di un rimedio generale per tutte le sopravvenienze che possa-
no alterare il negozio contrattuale, senza che 1'ordinamento preveda un mecca-
nismo riequilibratore. Infatti, con il tempo si sono sviluppati due orientamenti
contrastanti sulla teoria dell'imprevision: la prima favorevole all'ipotesi di in-
trodurre nell'ordinamento la facolta di sciogliere il vincolo al verificarsi di si-
tuazioni impreviste, o la possibilita di ricondurre ad equita il rapporto in pre-
senza di specifiche circostanze; mentre, 1’altro orientamento che vede a capo la
giurisprudenza di merito, non rileva un principio generale che possa subordina-
re le parti allo scioglimento del vincolo in caso d'eventi modificativi delle cir-
costanze iniziali, limitando I’ipotesi al solo caso d'impossibilita oggettiva della
prestazione. Dunque, si € riusciti a superare questa frattura grazie ad un'apertu-
ra del Consiglio di Stato che ha recepito la teoria dell'imprevision, sopratutto
per quanto riguarda i casi di contratti tra privati e PA. Infatti, nel caso in cui gli
eventi imprevedibili possono portare ad un aumento considerevole dei prezzi
delle materie e conseguente incremento dei costi, la distribuzione del rischio
sembra essere stata ripartita tra le parti, con riguardo al carico economico
emergente, non previsto contrattualmente, limitando l'applicazione del princi-
pio allo scioglimento o all'adeguamento del vincolo ai soli contratti con la PA.
Infatti, si rinviene una riduzione del rigore formalismo della regola pacta sunt
servanda, negli anni ‘60, ad opera della giurisprudenza di merito che riconosce
l'ipotesi di riconduzione del contratto ad equita tra le parti, sotto il controllo di

un “observateur”, prima che il giudice si pronunci sulla questione!19,

109 Giampieri, Rischio contrattuale in diritto comparato, op. cit., 32.

110 Terranova, L eccessiva onerosita nei contratti, op. cit.,109.
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Solo in tempi recenti, si puo affermare I’obbligo di rinegoziazione del contrat-
to, per avallo della giurisprudenza della Corte di Cassazione'!!, la quale ha su-
perato inammissibilita di qualsiasi forma di tutela contrattuale, per 1’alterazione
del rapporto sinallagmatico, rilevando l'esigenza di valutare il recesso unilate-
rale ed improvviso alla luce dei doveri di correttezza e buona fede nell'esecu-

zione del contratto.

Si ¢ introdotto nella granitica giurisprudenza francese 1'obbligo di rinegozia-
zione del contratto, modificato in sede d'esecuzione da circostanze impreviste

per le parti!l2,

Una situazione differente a quelle descritte ed analoga a quella italiana, si rin-
viene in Germania, dove il legislatore tedesco ha predisposto I'ipotesi di scio-
glimento del vincolo contrattuale in tutti i casi in cui si verifichi una modifica-
zione delle circostanze originarie tra le parti, tali d’alterare il negozio concluso

dalle parti.

W Cour de cassation, chambre commerciale, 03.11.1992. In questa sentenza storica,
la Corte rileva che “Une bonne foi franchement conquérante... au service d'un certain
pouvoir judiciaire de révision du contrat”, il quale senza attribuire un'eccessiva porta-
ta alla novita introdotta dalla Cassazione d'oltralpe nel “diritto vivente” in tema di im-
preévision, approva il richiamo della Corte all'obbligo delle parti di modificare il con-
tratto, nascente dal peincipio generale della buona fede prevista nell'art. 1134 c.c. fr.
Macario, Revisione e rinegoziaziazione del contratto, op. cit., 18.

N2 Cour de cassation, premiére chambre, 16.03.2004, in Petites affiches. La Corte
rileva che la Loi, 28.06.2004, n. 128, dispone in modo positivo l'apertura giurispru-
denziale, soprattutto in considerazione dell'effetto correttivo sullo squilibrio strutturale
del contratto, fra imprese di diversa capacita organizzativa ed economica, quindi espo-
ste al rischio di comportamenti abusivi. La sentenza appena ricordata ha offerto lo
spunto per un intervento di natura metodologica, sulla lettura dei precedenti della Cor-
te suprema.

Macario, Revisione e rinegoziaziazione del contratto, op. cit., 18.
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Sulla base dell'evoluzione della teoria della presupposizione si ¢ arrivati alla

teoria della Geshdftsgrundlage''?

, la quale prevede il venir meno e la mancanza
di giustificazione del vincolo, ogniqualvolta le aspettative delle parti, ovvero
quelle di una sola di esse, vengano travolte nello svolgimento del contratto dal-
l'evoluzione delle circostanze. Il merito di questa teoria ¢ quello di aver mitiga-
to la rilevanza del profilo psicologico delle parti all'interno dello stesso, dando
maggiormente rilievo alla relazione che si ha tra il rapporto contratto e la realta

nel contesto in cui si viene ad affermare nel momento dell'esecuzione del rap-

porto!14,

La teoria ¢ sorta in un momento sociale molto particolare, in cui l'assetto di
molte relazioni contrattuali, portate al vaglio della Corte, era in bilico per gli
eventi generati dal conflitto post-bellico. Si verificavano casi in cui il rapporto
venire sciolto sull'argomentazione dell'impossibilita economica, altre per l'ine-

sigibilita della prestazione per peculiari circostanze verificate!!5.

La situazione d'instabilita monetaria ha definito il successivo assetto legislati-
vo, determinando 1'insorgere di una normativa generale, per il verificarsi delle
sopravvenienze, differendo dalla casistica italiana che aveva previsto un'ipotesi
tassativa per il caso in cui la prestazione fosse diventata eccessivamente onero-
sa nel corso dell'esecuzione'!®. Lo sforzo che si riconosce a questa teoria &

quello di aver elaborato un parametro di riferimento, in base al quale poter va-

113 Coppi, Presupposizione ed errore sui motivi negli orientamenti della dottrina e
della giurisprudenza, in Giust. civ., 1998, 3. Si deve a Oertmann lo sviluppo di questa
teoria, che riprende il lavoro di Windsheid, oggettivando il concetto di “base negozia-
le”. In questo modo viene privata della componente soggettiva delle parti, le quali fu-
rono portate alla conclusione del negozio.

114 Giampieri, Rischio contrattuale in diritto comparato, op. cit., 32.

15 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti, op. cit., 109.

116 Giampieri, Rischio contrattuale in diritto comparato, op. cit., 34.
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lutare 1'incidenza degli eventi sopravvenuti rispetto alle finalita ed alle aspetta-
tive delle parti, note o riconosciute dalle stesse nel momento della conclusione
del rapporto. Cio che piu rivela ¢ la nuova disciplina contenuta nel art. 313
BGB, novellata nel 2002 ad opera del legislatore tedesco, la quale introduce la

Vertragsanpassung.

Il prodotto dell’elaborazione Pandettistica dei primi del '900, confluito nella
disciplina previgente del BGB, risultava oramai una disposizione superata ed
invecchiata, non adeguata a disciplinare la mutante situazione contrattuale al-

l'interno di un panorama economico globalizzato.

La nuova disposizione, sul solco della precedente, riprende i fondamentali con-
cetti della imprevedibilita e dell’inesigibilita della prestazione, con rilievo sul-
l'allocazione del rischio, risultando valorizzato 1'adeguamento del vincolo, ri-
spetto alla scioglimento del rapporto, il quale viene considerato come ultimo

strumento al mancato raggiungimento di un nuovo accordo!!”.

La questione dell’obbligo di rinegoziazione del vincolo ha sollevato un ampio
dibattito dottrinale, con lo scontro di diverse tesi contrapposte sull’opportunita
di ricondurre nel diritto privato tedesco, in via pretoria, oltre a questo anche

l'ipotesi di ricondurre ad equita il contratto per mezzo del giudice.

Si rileva la diversa disciplina con I'Italia, soprattutto ad opera della giurispru-
denza, che vede ancorato il giudice al formalismo ed alla lettera della norma,
incapace d'evolvere l'interpretazione del dispositivo codicistico al cangiante

momento economico in cui si inserisce il codice del 1942, a differenza della

situazione tedesca, la quale ha reso possibile modellare il dettato legislativo in

117 Macario, Adeguamento e rinegoziazione, Utet, 2005,1891.
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via pretoria, in un’ottica di maggiore giustizia contrattuale, affinché situazioni

nuove potessero essere tutelate!',

Uno scenario totalmente diverso dalla disciplina nazionale, il quale riconosce
'obbligo di rinegoziare il contratto sopraggiunto da eventi che alterano 1'eco-
nomia dello stesso, subordinando l'ipotesi di azione giudiziaria per ricondurre

ad equita o sciogliere il vincolo.

Un'ulteriore riconoscimento del principio di correttezza nell'esecuzione del
rapporto ¢ la previsione del risarcimento del danno, per la parte che vede me-
nomato il proprio diritto al proseguimento del vincolo, da valutare in sede giu-
diziale in base alla condotta tenuta dalla parte nel non adempiere all'obbligo di
rinegoziazione; sanzione introdotta dal legislatore per evitare che interessi per-

sonali possano strumentalizzare il rimedio risolutorio!®”.

8.2. I principi Unidroit.

I principi Unidroit prevedono nel loro testo la clausola di hardship per discipli-
nare tutte quelle situazioni sopravvenute nel corso dell'esecuzione del contrat-
to, successivamente alla conclusione dell'accordo e al di fuori di ogni previsio-

ne dei contraenti, che modificano I'equilibrio sinallagmatico.

118 Macario, Revisione e rinegoziazione del contratto, op. cit., 18.
19 Alpa, Corso di diritto contrattuale, op. cit., 578. In modo analogo al legislatore

tedesco, con la riforma del codice civile olandese € stato riconosciuto il risarcimento
del danno per la parte che non adempiva alla rinegoziazione del contratto.
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In linea con le statuizioni delle corti o le legislazioni nazionali!?0, queste clau-
sole hanno lo scopo di adeguare il rapporto, menomato nel corso della sua ese-

cuzione per il sopraggiungere di eventi che turbano I'economia dello scambio.

“A contract or a contractual obligation may be made conditional upon the oc-
currence of a future uncertain event, so that the contract or the contractual
obligation only take effect if the event occurs or comes to an end if the event

occurs 1?1,

Dalla lettura delle previsioni contenute nell’Unidroit, in modo simile al codice
civile, si ritrovano 1’ipotesi sospensiva e risolutiva del contratto subordinato al
verificarsi di dati eventi, ma maggiore importanza deve essere riservata all’ar-
ticolato successivo con riferimento alla clausola pacta sunt servanda (in rubri-
ca contract to be observed)'??, 1a quale rileva come imperativo dato tra le parti
nell'esecuzione del vincolo concluso. A mitigare questa disposizione ¢ il dettato
normativo che prevede “where the performance of a contract becomes more
onerous for one of the parties, that party is nevertheless bound to perform its

obligations subject to the following provisions on hardship '3,

120 La gestione delle sopravvenienze non ¢ stata gestita in modo uguale in tutte le na-
zioni europee. La Francia non ha disciplinato nulla per fronteggiare le ipotesi di alte-
razione del vincoli sopraggiunto, ma ¢ la stessa giurisprudenza ad arginare il vuoto
legislativo. In Germania, prima con la teoria della presupposizione e poi con la rifor-
ma del BGB, si ¢ giunti a riconoscere tutela alle situazioni sopravvenute. In Inghilterra
e Stati Uniti, per mezzo delle corti e I'evoluzione dottrinaria, si sono incrociate diverse
teorie e casi sino al riconoscimento dell'obbligo di rinegoziazione del contratto al so-
praggiungere d’eventi imprevisti. In Olanda, con la riforma del 1992, ¢ stato introdotto
nel codice civile l'ipotesi di riconoscimento del danno per mancata rinegoziazione del
contratto in caso di mutamento delle circostanze per eventi sopraggiunti.

Macario, Revisione e rinegoziazione del contratto, op. cit. 2.

121 “Types of conditions”. Art. 5.1.3 Unidroit.
122 “Hardship”. Art. 6.2.1. Unidroit.

123 «“Hardship” Art. 6.2.1. Unidroit.
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Ebbene, la disposizione citata prevede l'ipotesi in cui la prestazione di una par-
te subisce una eccessiva onerosita, subordinando questo caso alla disciplina

prevista nella disposizione successiva sull’ hardship.

Il testo offre la definizione di hardship, come l'evento che genera I'aumento o
la diminuzione del costo della prestazione per una parte. Si avverte una certa
vicinanza con il disposto normativo del codice civile italiano, nel prevedere
l'ipotesi di alterazione del vincolo contrattuale tra le parti, dovuto ad una alte-

razione interna, causata da fatti esterni alla loro volonta.

11 testo si conclude con una elencazione tassativa di situazioni in cui si presenta
'hardship, ovvero quando 1'evento si manifesta o diventi noto, provocando uno
svantaggio alla parte dopo la conclusione del contratto, tale da non essere ra-
gionevolmente preso in considerazione al momento della conclusione del con-
tratto, dalla parte svantaggiata, risultando totalmente estraneo dal controllo del-
la stessa. E importante che essa non si sia assunta quel determinato rischio, ri-

conducendo il contratto tra quelli aleatori per loro natura'?4.

In questo modo rilevano i due requisiti previsti affinché possa trovare applica-
zione la clausola generale, cio¢ la mancanza dell'evento nel momento in cui si
¢ concluso il contratto e la non previsione tra le parti del rischio. Si osserva
sempre piu un accostamento della disciplina agli elementi previsti dal legislato-
re italiano, nella disposizione generale all'art. 1467 c.c., come l'imprevedibilita

e straordinarieta dell'evento e 1'alea normale. Infatti, sarebbe privo di logica se

124 “There is hardship where the occurrence of events fundamentally alters the equili-
brium of the contract either because the cost of a party's performance has increased
or because the value of the performance a party receives has diminished, and a) the
events occur or become known to the disadvantaged party after the conclusion of the
contract; b) the events could not reasonably have been taken into account by the di-
sadvantaged party at the time of the conclusion of the contract; c) the events are
beyond the control of the disadvantages party, and d) the risk of the events was not
assumed by the disadvantages party”. Art. 6.2.2. Unidroit.
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si ammettesse la possibilita di ridurre ad equita un contratto, concluso in circo-
stanze tali da far supporre, che i contraenti erano a conoscenza del possibile
evolversi dell'evento generatore della perturbazione futura, considerandolo ri-

conducibile alla comune volonta di accollarsi il rischio.

La previsione di un evento e 'accollo del rischio tra le parti, fa rientrare nell'a-
lea normale del contratto alla verificazione del rischio perturbatore del rapporto
contrattuale. Detto ci0 appare interessante come il legislatore italiano ha gettato

le fondamenta per arrivare oggi, ad una disciplina simile.

Orbene, nell'articolo successivo vengono disciplinati gli effetti dell'Hardship,
secondo cui la parte svantaggiata non puo sospendere I'adempimento della pro-
pria prestazione, subordinandolo, in linea con la prassi contrattuale, alla rine-
goziazione del vincolo entro un ragionevole termine o in alternativa doman-
dando al giudice o a terzi, la modificazione del contratto al fine di ricondurlo

ad equita o la caducazione del vincolo!%,

I principi Unidroit prevedono anche 1'ipotesi di esonero da responsabilita dei
contraenti al caso di “force majeure”, subordinando alla parte che intende avva-
lersi di questa ipotesi, I'onere di dimostrare che I'impedimento ha determinato
I’inadempimento della stessa, per un fatto estraneo al loro controllo e che non

poteva essere previsto al momento della conclusione del contratto, non potendo

125 Giampieri, Rischio contrattuale in diritto comparato, op. cit., 42.
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la parte obbligata evitarlo per superarne I'impedimento 126 L'accostamento della
clausola all'impossibilita sopravvenuta, fa capire come possano essere vicini le
disposizioni da un punto di vista del contenuto assiologico, tanto da non poter

negare una comunanza di scopo.

In conclusione, l'introduzione di questi principi si prefigge lo scopo di armo-
nizzare la redazione dei contratti, oltre alla circolazione di modelli uniformi
relativi alle regole della prassi del commercio internazionale, con rilievo al cri-

teri per la distribuzione tra loro del rischio.

8.3. I principi di diritto europeo dei contratti.

In modo analogo ai principi Unidroit, anche in ambito europeo si sono manife-
stati tentativi di armonizzazione del diritto contrattuale, che vede a capo della
commissione scientifica per la redazione dei principi di diritto europeo dei con-

tratti (o PECL) 1 giuristi Ole Lando ¢ Hugh Beale!27,

I PECL disciplinano, analogamente alla clausola di Hardship prevista nell'Uni-

droit, il “cambiamento di circostanze”, cio¢ quando “a party is bound to fulfill

126 «“1) Non-performance by a party is excused if that party proves that the non-per-
formance was due to an impediment beyond its control and that it could not reasona-
bly be expected to have taken the impediment into account at the time of the conclu-
sion of the contract or to have avoided or overcome it or its consequences. 2) When
the impediment is only temporary, the excuse shall have effect for such period as is
reasonable having regard to the effect of the impediment on the performance of the
contract. 3) The party who fails to perform must give notice to the other party of the
impediment and its effect on its ability to perform. It the notice is not received by the
other party within a reasonable time after the party who fails to perform knew or
ought to have known of the impediment, it is liable for damages resulting from such
non-receipt. 4) Nothing in this Article prevents a party from exercising a right to ter-
minate the contract or to withhold performance or request interest on money due”.
Art. 7.1.7. Unidroit.

127 Alpa, Corso di diritto contrattuale, op. cit., 556;
Gallo, La formazione, op. cit., 2318.
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its obligations even if performance has become more onerous, whether because
the cost of performance has increased or because the value of the performance
it receives has diminished”'?. In modo simile all’Hardship, nel caso dei PECL
si prevede che la sopravvenienza deve essere successiva alla conclusione del
contratto, non prevedibile o assunta come rischio esplicitamente nel dettato
contrattuale dalla parte onerata'?®. Mentre, la modificazione delle circostanze
originarie sia dovuta da una ragionevole alterazione economica del vincolo si-
nallagmatico, che puo essere ricondotto ad equita con la rinegoziazione dello
stesso dalle parti!30, Una nota differente si rinviene nel fatto che la parte onera-
ta dalla prestazione divenuta squilibrata, non ¢ obbligata all'adempimento della

stessa, ma puo subordinarla all’esito della rinegoziazione del vincolo.

Ogniqualvolta la prestazione diventi eccessivamente onerosa, le parti dovranno
“to enter into negotiations with a view to adapting the contract or terminating
it”. Orbene, le parti sono soggette ad addivenire entro un termine ragionevole
al nuovo equilibrio, in subordine saranno soggette alla decisione del giudice,

che potra valutare sé mantenere in vita il vincolo definendo un nuovo equili-

128 «“Change of circumstances”. Art. 6:111, n. 2. PECL.
129 Gallo, La formazione, op. cit., 2318.

130 «1£ however, performance of the contract becomes excessively onerous because of
a change of circumstances, the parties are bound to enter into negotiations with a
view to adapting the contract or terminating it, provided that: (a) the change of cir-
cumstances occurred after the time of conclusion of the contract, (b) the possibility of
a change of circumstances was not one which could reasonably have been taken into
account at the time of conclusion of the contract, and (c) the risk of the change of cir-
cumstances is not one which, according to the contract, the party affected should be
required to bear”. Art. 6:111, n. 2, PECL.
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brio!3! oppure risolverlo!32, e distribuire in entrambi i1 casi equamente le perdite

e 1 profitti tra le parti.

Va sottolineato che i PECL disciplinano, con un comma di chiusura, la possibi-
lita di domandare al giudice il risarcimento danni cagionato dal rifiuto di una
parte di avviare le trattative di rinegoziazione del vincolo, riconducendo sotto
la stessa situazione il caso in cui un contraente rompa in maniera contraria alla

buona fede e alla correttezza la rinegoziazione del vincolo %3,

E dunque, la commissione riconosce alla clausola di buona fede oggettiva, quel
rilievo che viene escluso dal nostro ordinamento, come base dell'adattamento
nel tempo del contratto per fronteggiare gli squilibri sopraggiunti. L’attivita
affidata al giudice inizia con la ricostruzione in via interpretativa della com-
plessiva base economica dell'affare, con rilievo sull'accertamento della riparti-
zione dei rischi tra le parti, per verificare se la prestazione sia ancora esigibile.
Tale verifica non ¢ subordinata allo scioglimento del vincolo, ma il verificarsi
di circostanze che alterano il rapporto economico tra le parti, potra legittimare
il giudice, dopo che esse abbiano esperito lo spontaneo adattamento del vinco-
lo, a ricostruire 1’intenzione dei contraenti nella fase precontrattuale e percorre-
re la possibile alternativa tra aggiustare il contratto all'esigenze sopraggiunte, o

risolverlo!34,

31 “Adapt the contract in order to distribute between the parties in a just and equi-
table manner the losses and gains resulting from the change of circumstances”. Art.

6:111,n. 3 b, PECL.

132 “Terminate the contract at a date and on terms to be determined by the court”. Art.
6:111,n. 3 a, PECL.

133 “In either case, the court may award damages for the loss suffered through a party
refusing to negotiate or breaking off negotiations contrary to good faith and fair dea-
ling”. Art. 6:111, PECL.

134 Macario, Revisione e rinegoziazione del contratto, op. cit., 10.
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La rinegoziazione deve essere condotta in base a criteri di revisione del nego-
zio, che costituiscono una specificazione della regola di correttezza; solo dopo
il fallimento incolpevole delle parti nella trattativa, il giudice potra solo dall'e-

sterno intervenire.

Oltre al riconoscimento positivo dell’obbligo di rinegoziazione, vanno posti in
rilievo gli elementi di continuitd con lo stesso codice civile, rispetto al quale si
pone sulla strada di una coerente evoluzione con la situazione giuridica attuale.
Infatti, in presenza di specifiche previsioni di revisione del rapporto contrattua-
le menomato dal sopraggiungere degli eventi perturbatori, si pone 1'estensione
della regola della correttezza, come clausola generale precedente la conclusio-
ne del contratto, anche in fase dell'esecuzione, richiamando le parti “a compor-
tarsi secondo buona fede” nell'esecuzione del contratto. “La direttiva di corret-
tezza ¢ anche regola di governo e di orientamento della fase di rinegoziazione
dei termini del contratto, ove le circostanze sopravvenute abbiano a modificare

il primitivo equilibrio contrattuale”!33.

Nell'ampio dibattito giuridico, a livello internazionale con Unidroit ed europeo
con i PECL, si deve ricordare il progetto di “Code europeen des contract139, il
quale prevede che “le juge, apres avoir évalué les circostances et compte tenu
des intérets et des requetes des parties, peur, en faisant éventuellement recours
a une expertise, modifier ou résillier le contrat dans son ensamble ou dans sa

partie inexécutée, et, s'il y a lieu et que cela soit requis, ordonner ler restiu-

135 Macario, Adeguamento e rinegoziazione, op. cit., 1891. Con tali parole, l'autore
intende sottolineare il rilievo del principio della correttezza nell'esecuzione del con-
tratto e la possibilita di rinvenire I'obbligo di rinegoziazione in tutti i contratti al modi-
ficarsi delle condizioni iniziali, in quanto evoluzione giuridica.

136 Redatto da un gruppo di studiosi guidati dal prof. Gandolfi.
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tions er condamner a la réparation du dommage™13’. Le regole enunciate po-
trebbero apparire eversive, ma costituiscono il fulcro dei rimedi appropriati per
la soluzione dei problemi di eventi sopravvenuti nel corso dell'esecuzione del
contratto; questo ¢ il risultato di attenti studi che hanno visto impegnati tra le
piu illustri voci in ambito giuridico.Questo studio di armonizzazione del diritto
civile, ¢ rimasto solo lettera scritta, non essendo stato recepito da nessuna na-
zione, lo scopo che si prefiggeva era quello di rinvenire una disciplina comune
a livello di principi contrattuali'*®. Non essendo rinvenendo una norma di legge
che recepisca il progetto scientifico, puo essere, nella liberta delle parti e per
scelte forensi, “normativizzato contrattualmente” come regola a cui fanno rife-
rimento 1 contraenti, per interpretare e integrare le laconiche disposizioni non
oggetto di negoziazione tra le parti, nella loro autonomia contrattuale'3’. In
conclusione, uno scopo comune tra le clausole di Hardship, disciplinate a livel-
lo internazionale ed europeo, si rinviene in vista del mantenere in vita del vin-
colo tra le parti, menomato da un evento esterno, che altera I'economia del con-
tratto. Se le parti si fossero prospettate questa ipotesi di situazione di rischio,
avrebbe concluso il contratto a condizioni diverse, ponendo espressamente in
rilievo la circostanza con apposita disciplina. Non potendo le clausole di Hard-
ship essere considerate norme di portata generale, possono essere inserite con-
venzionalmente dalle parti nel testo contrattuale, per ovviare a problemi inter-
pretativi - applicativi futuri, in sede di giudizio, in quanto non recepita da un

organo sovraordinato!40,

137 Art. 157, Code européen des contract.

138 Alpa - Andenas, Fondamenti del diritto privato europeo, in Trattato di diritto pri-
vato, 2005, 344; Alpa, [ principi generali, in Trattato di diritto privato, Giuffre, 2005,
167.

139 Alpa, Corso di diritto contrattuale, op. cit., 544.

140 Alpa, Corso di diritto contrattuale, op. cit., 550.
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8.4 Le nuove prospettive del diritto privato europeo.

Sin dal 2001, la Commissione Europea ha predisposto un questionario con lo
scopo di raccogliere osservazioni, suggerimenti e reazioni da parte delle istitu-
zioni sul “diritto contrattuale europeo”'*!. Questo termine ha un duplice signi-
ficato: da una parte, emergono 1 diversi rilievi normativi comuni tra i paesi ade-
renti all'Unione, per l'attivita legislativa delle istituzioni europee; dall'altro, fa
riferimento al minimo comune denominatore terminologico, nozionistico, con-
cettuale, assiologico tra i diversi paesi europei. La loro storia condivisa ha su-
bito diversi sviluppi: a volte intrecciandosi tra di loro, altre volte viaggiando su
piani paralleli, mentre, in alcuni casi seguendo strade opposte, con sviluppi im-
previsti di discipline e dello stesso ordinamento!#?. Nel 2003 la Commissione
ha lanciato un “Piano d'azione”, con lo scopo d'intraprendere un'indagine cono-
scitiva sull'ipotesi di proposta di una piu coerente disciplina europea del con-
tratto. Non sono mancate manifestazioni di consenso da parte di Parlamento
Europeo e del Consiglio Europeo, per la futura presenza di una regolamenta-
zione piu semplice ed efficiente a livello civilistico, la quale porterebbe ad una
maggiore certezza del diritto nei rapporti tra soggetti economici, limitati da dif-
ferenze linguistiche, culturali, ma sopratutto giuridiche, offrendo una piu age-

vole negoziazione, scambio commerciale ed abbattimento dei costi transatti-

141Alpa - Andenas, Fondamenti del diritto privato europeo, in Trattato di diritto pri-
vato, 2005, 317.

142 Rileva la diversita degli ordinamenti all’interno dell’UE. In primis la differente
normazione del diritto civile, che vede contrapposti gli ordinamenti di common law a
quelli di civil law, questi ultimi in un’analisi comparativa hanno subito influenze di-
verse. Si puo riportare per esemplificazione il caso della causa del contratto,che non
ha una disciplina specifica, facendo riferimento alla causa delle obbligazioni, per non
dimenticare la clausola rebus sic stantibus, la quale ha ricevuto accoglimento positivo
solo nel BGB e nel codice civile del 1942.
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vi!4, Orbene, dopo I’inizio della redazione dei PECL da parte della Commis-
sione, sono emerse le prime difficolta, oltre al problema dei diversi ordinamen-
ti e sistemi giuridici, si sono presentati paesi con lingue diverse ed eterogenee
discipline'#*. In questo quadro frammentario, si € prevista l'ipotesi di una disci-
plina comune di riferimento (cfr, common frame of reference) dal punto di vista
della terminologia, nozioni e principi, al fine di migliorare il sistema di valuta-
zione comparatistica della materia, con effetti sulla normativa legislativa del-
'Unione. Dal plauso di tutte le istituzioni europee, si € passati al blocco interno
dei singolo paesi, arroccati su dogmi desueti, superati da una prassi evoluta e
dinamica, che lascia forti dubbi sulla possibile disciplina comune della materia
contrattuale. Il giurista Lando, ha ipotizzato una graduale metamorfosi del si-
stema, allo scopo di arrivare ad un’unitaria disciplina del codice europeo. Al-
I’iniziale fase di libera scelta delle parti, segue un affinamento alla disciplina
normativa nazionale, per poi subentrare ad essa a tutti gli effetti'4S. Anche se
ogni governo ha espresso osservazioni positive riguardo l'iniziativa, dopo un
decennio non si ¢ arrivati ad una disciplina unitaria, mostrando alla lodevole
idea 1 sui limiti applicativi. Gli operatori economici hanno insistito in una mag-
gior coerenza dell'acquis communaitaire'46, ma lasciando aperta 1'ipotesi di una

disciplina opzionale che raggruppi i1 principi generali in materia del contratto.

143 Allpa, Riflessioni sul progetto di common frame of reference e sulla revisione del-
l'aquis comunitaire, in Riv. Dir. Civ., 2008, 142.

144 Non ¢& una novita ricordare che la clausola generale rebus sic stantibus, non ha ri-
cevuto accoglimento da parte di tutti gli ordinamenti, eccetto quello tedesco ed italia-
no, i quali hanno dato ingresso in modo positivo alla clausola dalla prima meta del XX
sec. | sistemi di common law e la Francia hanno riconosciuto la disciplina per mezzo
delle corti, mitigando il principio pacta sunt servanda. Alpa, Corso di diritto contrat-
tuale, op. cit., 544.

145 Alpa, Corso di diritto contrattuale, op. cit., 544.

146 Alpa, Corso di diritto contrattuale, op. cit., 580; Alpa - Andenas, Fondamenti del
diritto privato europeo, op. cit., 332.
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All’applicazione di direttive e regolamenti vincolanti!4’, in modo differente nel
diritto interno, si affina il loro continuo studio, esteso a tutta la disciplina priva-
tistica.Negli ultimi anni, il team di giuristi a livello europeo ha redatto il Draft
common frame of reference (Dcfr)'#, al fine di rinvenire un comune quadro di
principi nell’ordinamento civile europeo. Lo studio non si ¢ limitato al diritto
dei contratti, ma si ¢ esteso a livello generale, rinvenendo i1 principi comuni del
diritto civile tra i diversi paesi europei. Sulla base dei PECL redatti dalla com-
missione Lando, si ¢ arrivati ad una disciplina comune del diritto civile; si rin-
viene una disciplina unitaria priva della definizione del termine contratto, ma
incentrata sul concetto di liberta contrattuale'*’. Il gruppo di studio per un co-
dice civile europeo, non si ¢ limitato alla ricerca comune degli istituti, armo-
nizzando le divergenze che si presentano, ma ha disposto la costituzione di un
team allo scopo di redigere un “exsting EC Private Law”, cio¢ un'acquis com-
munaitaire. Orbene, lo scopo non ¢ quello di disporre un testo normativo equi-
parabile al codice civile, in quanto differisce da questo per il fatto di non essere
disposto da un organo istituzionale centrale per mezzo di una legge, ma da un
team di accademici. In modo simile alla clausola di hardship disciplinata nel-

I’Unidroit, il Dcfr prevede la “Variation or termination by court on a change of

147 Dalla disciplina per la tutela del consumatore, alla regolamentazione della libera
concorrenza nel mercato europeo, si sono sovrapposti nel tempo una serie continua di
regolamenti, tesi a disciplinare il mercato unico europeo.

148 Gruppo di studio che inizia i propri lavori nel 2005, fondato dalla Commissione di
ricerca del direttore generale, per redigere una proposta di testo “is to serve as a draft
for drawing up a politial Common Frame of reference, wich was first called for by the
European Commission's «action plan on a more coherent european contract lawy of
Febbrary 2003”. La prima edizione appare nel 2008, e nel successivo anno la seconda
ed ultima.

14911 lavoro scientifico del gruppo di studi, ha rilevato la centralita di quattro principi
fondamentali del diritto civile europeo: “freedom, security, justice and efficiency”;
Von Bar - Clive, Principles. Definitions and Model Rules of a European Private Law,
Sellier, 2009, 37.
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circumstances™130. L articolato si apre con un inciso molto chiaro “an obliga-
tion must be performed even”, prevedendo I’obbligo generale di adempiere la
propria prestazione!®!, temperato dall’ipotesi in cui “/if] performance has be-
come more onerous, whether because the cost of performance has increased or
because the value of what is to be received in return has diminished”. 11 ricor-
dare che 1’obbligazione deve essere sempre adempiuta, risulta scontato ed ov-
vio da una prima lettura, soprattutto per coloro che conoscono il sistema giuri-
dico italiano. L’iniziale inciso sembra contrastare con la disciplina successiva,
ma si vuol porre in rilievo I’idea che il vincolo giuridico deve essere sempre
adempiuto, trovando una limitazione nel caso in cui la prestazione, per circo-
stanze sopravvenute, diventi troppo onerosa per il debitore, oppure la presta-
zione del debitore svilisca rispetto alla prestazione gia eseguita dal creditore'2,
Questa ricalca, in qualche modo, il dispositivo dell’art. 1467 ss. c.c., non tro-
vando un contenuto innovativo. Puo sfuggire, ad una prima analisi il fatto che
il disposto, seppur con l'intento innovativo, tale non ¢ per il nostro ordinamen-
to, ma ampliando la comparazione a livello europeo, rileva la novita per ordi-
namenti come quello francese, belga o ceco, che non prevedono nulla al ri-
guardo!33. L’articolo continua con “if, however, performance of a contractual
obligation or of an obligation arising from a unilateral juridical act becomes

so onerous because of a exceptional change of circumstances that it would be

150 Book II1: 1:110. D
151 La disciplina del principio pacta sunt servanda sembra contrastare con 1’evoluzi-
one del sistema normativo attuale. L’idea che la prestazione deve essere sempre adem-
piuta, contrasta con I’idea, ormai diffusa, della disciplina delle sopravvenienze in ese-
cuzione del contratto.

152  'analisi che si conduce porta a ritrovare punti di contatto, che innovativi non risul-
tano, con l'ordinamento italiano. Da una prima comparazione emerge che il vincolo

puo subire delle perturbazioni esterne, alterandone I'economia.

153 Von Bar - Clive, Principles. Definitions and Model Rules of a European Private
Law, Sellier, 2009, 37.
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manifestly un just to hold the debtor to the obligation a court may: (a) vary the
obligation in order to make it reasonable and equitable in the new circumstan-
ce; or (b) terminate the obligation at a date and on terms to be determined by
the court”. Non risulta necessario un raffronto con disposizione codicistica al-
I’artt. 1467 e ss. c.c., per la mancanza di novita, infatti, si rinviene un’analogia
tra le due previsioni. Nel paragrafo successivo, il gruppo di studi ha disciplina-
to puntualmente gli elementi che devono sussistere per 1’applicazione dell’isti-
tuto. Il primo punto prevede il sopraggiungere della circostanza nel corso del-
I’esecuzione del contratto, non dovendo esserci il cambiamento in atto al mo-
mento della stipula dello stesso, € non potevano le parti prevedere I’evento in
base alle circostanze del momento'>4. 1l terzo punto disciplina il caso in cui le
parti hanno assunto internamente al negozio il rischio!>. Il quarto ed ultimo
punto, prevede un’ipotesi innovativa rispetto la lettera della risoluzione del
contratto per eccessiva onerosita sopravvenuta, disciplinando “the debtor has
attempted, reasonably and in good faith, to achieve by negotiation a reasona-
ble and equitable adjustment of the terms regulating the obligation™. 11 ricono-
scimento dell’obbligo di rinegoziazione del contratto alterato nella sua econo-
mia, per effetto di circostanze imprevedibile, assume un connotato nuovo per
I’ordinamento italiano, ed ormai recepito in pieno nel codice tedesco ed olan-

dese. L’idea che 1 contraenti devono esperire il tentativo d’adeguamento del

154 11 fatto che l'evento potesse essere prevedibile dalle parti durante la conclusione del
negozio, o che era in atto al momento della stipula del contratto, esclude l'applicabilita
dell'istituto e la conseguente caducazione del vincolo; in modo analogo si rinviene la
disciplina dell'istituto risolutorio agli art. 1467 c.c., che prevede due elementi: la
straordinarieta dell'evento e l'imprevedibilita. Questi due possono essere ricondotti
nella disciplina prevista all'art. 1:110 D.

155 T contratti aleatori hanno avuto una disposizione ad hoc nel codice italiano, ritro-
vando una norma nell'art. 1469 c.c., che esclude espressamente la risoluzione del con-
tratto per eccessiva onerosita sopravvenuta, nel caso in cui il tipo negoziale ha nella
sua genesi un rischio assunto dalle parti, che rende incerta la prestazione nel quantum,
oltre all'an.
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contratto prima di rivolgersi al giudice, mostra come ’ordinamento confida
sulla possibilita che le parti possano arrivare ad un nuovo accordo!®. Inoltre, si
deve tener contro dell'esplicito riferimento alla “reasonably and in good
faith”'®7, come parametro di valutazione per il giudice, il quale permette di po-
ter rilevare se la condotta tenuta dal debitore ¢ consona a poter risolvere il con-
tratto, o al contrario, un comportamento scorretto determinato al fine di scio-
gliere il vincolo. All'art. 1:110 si prevede espressamente la subordinazione del-
lo scioglimento del vincolo all'espletamento del tentativo di rinegoziazione del-
lo stesso, lasciando all'autonomia delle parti, secondo correttezza e buona fede,

158

ristabilire 1'equilibrio del rapporto'>°. Il sopraggiungere degli eventi imprevisti,

mostra quanto il disposto contrattuale possa ritenersi “incompleto” !>

, se le par-
ti non hanno disciplinato in modo tassativo come ripartire il sopraggiungere dei
rischi. Un modo per arginare questa lacuna ¢ ricercare nelle disposizioni del
codice civile, se la presenza di norme generali, possono soccorrere l'interprete
nel ripartire 1 costi del rischio contrattuale imprevisto.Un primo importante aiu-
to si rileva nella disciplina dell'esecuzione del contratto, secondo buona fede'®,
rubricato sotto il capo “effetti del contratto”. Orbene, il rinvio alla buona fede

non deve essere visto sulla scia della bona fides di derivazione romanistica, ma

come un'evoluzione del concetto che trova le sue “origini” nella Pandettistica

156 Macario, Revisione e rinegoziazione del contratto, in Enc. Dir., op. cit., 10.

157 Alpa, Corso di diritto contrattuale, op. cit., 436. Con riferimento alla buona fede,
la traduzione letterale non aiuta alla risoluzione della questione, dovendo rinviare al
contenuto assiologico del termine. Per questo il termine buona fede, con riferimento al
concetto di correttezza e lealta, ha un significato piu vicino alla parola fairness.

158 Alpa - Iudica, DRAFT common fiame of reference (Dcfr), what for?, Giuffre,
2013, 49.

159 Alpa, La completezza del contratto: il ruolo della buona fede e dell'equita, La ri-
forma dei codici in Europa e il progetto di un codice civile europeo, in Quaderni di

rassegna forense, Giuffre, 2001, 123.

160 1] contratto deve essere eseguito secondo buona fede”. Art. 1375 c.c.
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tedesca. Se si guarda al BGB, si rinviene una certa continuita ed interdipenden-
za tra le antiche applicazioni della prassi romanistica € i comuni orientamenti
giurisprudenziali del principio generale di buona fede!®'. Le soluzioni giuri-
sprudenziali, nell'arco di un secolo, hanno prodotto un complesso sistema nor-
mativo, influendo sullo sviluppo del diritto tedesco applicato, trovando un
massiccio seguito nella prassi di numerosi ordinamenti europei, oltre in quello
italiano. Il legislatore del 1942 ha disposto in due distinti articoli le norme che
dovrebbero limitare il vuoto contrattuale. La combinata lettura delle discipline
agli artt. 1375 e 1374 c.c., rileva che la fonte d'integrazione del contratto nel
corso dell'esecuzione ¢ la buona fede, come una regola di comportamento che
concorre a determinare il modo dovuto dalle parti nell'esecuzione del vincolo.
Quest'obbligo impone a ciascuna parte un comportamento leale e corretto in
relazione alle concrete circostanze di attuazione del contratto e si concreta nei
doveri di condotta riservati alle parti, nel cooperare per adempiere alle proprie
obbligazioni. Nel caso di alterazione del vincolo, 1'art. 1373, prevede una di-
sposizione suppletiva al fine di rendere l'esecuzione del contratto possibile:
l'equita. Pertanto, si rinviene un generale rinvio al principio della buona fede ed
equita nell'esecuzione del contratto ed integrazione dello stesso, nei casi in cui
si presenti una lacuna derivante dalla mancata disciplina delle parti. Se queste
hanno lasciato indeterminate alcune situazioni, che presentano un costo per le

162

parti nella loro disciplina'®, sara l'interprete a determinare come risolvere il

161 T 'ideologia illuminista, con la svalutazione dell'opera del giudice e la sua esalta-
zione della certezza del diritto realizzata in un codice scritto, rifiuta gli strumenti dell'
aequitas presenti nella prassi giurisprudenziale del diritto romano comune: “Dieu nous
garde de l'équité des Parlaments”. Insieme a diverse massime equitative, anche la fi-
gura dell'exceptio doli generalis ¢ la nozione di bona fides vennero sotterrate nelle
prime codificazioni giusnaturaliste. In base all'equazione volontaristica si rinviene
“cio che ¢ voluto ¢ giusto ed equo; cio che ¢ giusto ed equo non puo che essere volu-
to”. Mazzamuto - Castronovo, Manuale di diritto privato europeo, op. cit., 498.

162 Alpa, La completezza del contratto: il ruolo della buona fede e dell'equita, La ri-
forma dei codici in Europa e il progetto di un codice civile europeo, op. cit., 124,
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vulnus contrattuale, nell'interpretazione del contratto, non essendo previsto un
obbligo generale di rinegoziazione del vincolo dall’ordinamento. Non ¢ una
novita, che parte della dottrina riscontra 1'importanza della buona fede interpre-
tativa - integrativa del contratto, al fine di restaurare il vincolo alterato nell'ese-
cuzione!®3, L'impiego della clausola generale di buona fede nell'integrazione
del contratto ha ricevuto accoglimento nella giurisprudenza della Corte di Cas-
sazione solo nel periodo recente'®. Sotteso al testo legislativo si rilevano i

principi, i quali sono evocativi ed allusivi a valori'®

, oltre a risultare di difficile
individuazione, assumono importanza tale da staccarsi dal testo letterale e so-
pravvivere ai cambiamenti che il tempo richiede. Cio induce ad essere molto
cauti nell'uso del termine, evitando che si possa incorrere in abusi non necessa-
ri. I pit importanti tra i principi riescono a superare il dato testuale e a trasmi-
grare in altri ordinamenti, mutando nel corso del tempo e diventando strumento
di legittimazione normatival¢t. Si rileva il principio come lo spirito dell'ordi-
namento, che travalica i limiti temporali e politici, riuscendo a sopravvivere ai
successivi adeguamenti. Cio rende le soluzioni giurisprudenziali tedesche in-
novative, ritrovando nell'uso del principio della buona fede per arginare lo
sconvolgimento della base economica del contratto dovuto a cause esterne al
vincolo, che grava la parte di un costo maggiore rispetto al momento iniziale,
un principio fondamentale nel mantenimento dello stesso ed il suo riequilibrio,
precludendo ad esse di sciogliere immediatamente il rapporto secondo buona

fede. Le parti sono vincolate, in base al principio di buona fede, all'obbligo di

163 Alpa, La completezza del contratto: il ruolo della buona fede e dell'equita, La ri-
forma dei codici in Europa e il progetto di un codice civile europeo, op. cit., 125.

164 Cass. Civ., 15.01.2000, n. 426, (in  Contratti, 2000).
165 Alpa, I principi generali, Giuffre, 1993, 87.

166 Alpa - Monateri - Guarnieri, Le fonti del diritto italiano, in Trattato di diritto
civile, Utet, 1999, 354.
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rinegoziazione del contratto, per poter ripristinare il rapporto alterato da eventi
esterni alla loro volonta, riconducendolo cosi ad equita. Oggi, questo obbligo ¢
sancito espressamente all'interno dell'art. 313 del BGB, introdotto con la nuova
riforma sulla base del disposto dell'art. 242 BGB e lo sviluppo del sistema giu-
risprudenziale tedesco dalla fine del secondo conflitto mondiale, benché il no-
stro ordinamento adotta una apertura alla clausola rebus sic stantibus, in analo-
gia al BGB, non ha ancora recepito 1'evoluzione del principio della buona fede,
che vede nell'obbligo di rinegoziazione una condizione imprescindibile per
domandare al giudice lo scioglimento del rapporto. Il nostro ordinamento non
prevede nelle disposizioni preliminari al codice civile tra le fonte del diritto 1
principi, ma questi vengono subordinati alla legge, nell'ambito dell'interpreta-
zione della stessa, nei casi in sui il testo possa risultare dubbio o ambiguo'®’.
Ci0 non limita la funzione del principio nel suo uso, in quanto l'interprete se ne
avvale al fine dell'applicazione del diritto!%8, ed emerge il rilievo dell'attivita
giurisprudenziale, nell'uso, nella conservazione e nello sviluppo dello stesso.
Nella comparazione degli ordinamenti si rileva in modo preponderante la fun-
zione del principio, rispetto al dato letterale, che pud portare in confusione
l'interprete. Il valore sotteso alla norma puo rilevare come unita di misura, per
confrontare 1 diversi ordinamenti, rispetto all'ambiguo dato testuale. Un’inda-
gine per un corretto uso dei principi che possano fissare i criteri per interpretare
la volonta contrattuale e la ricerca di clausole generali per integrare il regola-

mento contrattuale, appaiono esigenze comuni nelle diverse esperienze, quando

167 11 lavoro dell'interprete ¢ risalire a ritrovo il dettato legislativo per rilevare, nell'ap-
plicazione della legge, la volonta originaria del legislatore, secondo il significato pro-
prio delle parole. Non ¢ un caso se il legislatore riproduca un dispositivo sulla base di
un principio generale, mutuato da ordinamenti diversi e sopravvissuto nel tempo, rin-
viando la decisione della controversia a casi simili o materie analoghe, nel caso il di-
sposto legislativo non sia chiaro. E solo per ultimo, che si pud far riferimento ai prin-
cipi generali dell'ordinamento giuridico dello Stato.

168 Art. 12 disp. prel. c.c.
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si pone il problema di distribuire successivamente i rischi che derivano da cir-
costanze incidenti sull'assetto delle parti'®®. 1l rinvio alla clausola generale del-
la buona fede, come strumento per l'equa distribuzione dei danni e rischi, rileva
come comune denominatore nei diversi ordinamenti europei e nelle prospettive
comuni di codificazione. Infatti, parte della dottrina si affida alla buona fede
come principio generale e fondamento della risoluzione del contratto, oltre che
della sua esecuzione'”’, rinvenendo un obbligo di rinegoziazione del vincolo, a
seguito di circostanze che modifichino la base contrattuale, imposto dalla legge
come regola di condotta e buona fede. Il dibattito emerso non sembra ancora
sopito, sopratutto per quanti ritengono che il ruolo del giudice non deve rimet-
tersi alle vedute della maggioranza, facendo semplicemente “una fotografia dei
comportamenti osservati”’, ma la funzione assegnata allo stesso ¢ quella diretti-
va del mutamento sociale, e deve essere assolta dalla giurisprudenza, in caso
d'inerzia legislativa, nel dirimere i1 contrasti sociali, affinché possa la sentenza
essere piu conforme ad una giustizia sociale e prospettata ad una maggiore so-

lidarieta ed uguaglianza, in armonia con i principi della Costituzione.

169 Giampieri, Rischio contrattuale in diritto comparato, op. cit.

170 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:
dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90; Macario, Revisione e
rinegoziazione del contratto, op. cit., 33; Gallo, Eccessiva onerosita sopravvenuta
della prestazione, in Dig. Civ., 1991, 439.
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CAPITOLO SECONDO

IPOTESI TIPICHE E GESTIONE DELLE SOPRAV-
VENIENZE ECCESSIVAMENTE ONEROSE NEI

CONTRATTI

1. La vendita con patto di riscatto e con patto di retrovendita.

Vendita a scopo di garanzia.

L’instabilita del mercato si ripercuote sull’economia globale, oltre che su quel-
la individuale, alterando il potere contrattuale degli individui, che vedono mu-
tare la propria situazione economica. Negli ultimi anni, la crisi economica ha
ingenerato diversi turbamenti all’interno del mercato dei beni, tale da alterare il
normale andamento degli scambi. Per poter capire il fenomeno, servira con-
frontare come la dottrina e la giurisprudenza hanno interpretato le diverse si-
tuazioni accadute nel tempo.

L’aumento del prezzo dei combustibili, comporta un incremento del costo della
produzione per I’impresa e una conseguente riduzione dei profitti dovuta al
contratto di vendita, con il quale I’impresa si vincola alla cessione dei propri
prodotti al prezzo contrattualmente concordato!”!. L’aumento dei costi produt-
tivi, con l’introduzione di un nuovo dettato legislativo, rende piu gravosa

I’economia del contratto, tanto da volerlo esternalizzare o scioglierne il vincolo

171 Alcoa vs Essex; Pubbliker Industies Inc. vs union Cabide Corp.; Mapple Farm Inc.

vs City of Elmira; Suez Canal cases.
Bonelli, Risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta, in Dir. Comm. Int., 1988,
11.
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obbligatorio!’2. Il differimento del contratto definitivo dal preliminare, non
esclude I’incremento del wvalore dell’immobile per eventi verificati in
seguito!”. La diminuzione dei prezzi dei prodotti rende svantaggioso il mante-
nimento del contratto concluso in precedenza, preferendo ricercare gli stessi sul

mercato ad un prezzo inferiore!74,

Il rialzo del prezzo dei combustibili, la variazione dei costi contrattuali, la cre-
scita del valore dell’immobile e la diminuzione del prezzo dei prodotti sono dei
casi in cui la convenienza economica!” dell’affare oggetto del contratto pud
subire un cambiamento nel corso della sua esecuzione, dovuto ad eventi im-
previsti (lo scoppio della guerra, una nuova normativa, contrazione o estensio-
ne di un dato mercato) che le parti non hanno inserito contrattualmente o non

potevano conoscere!’°,

In situazioni simili, 1 contraenti si trovano a dover comprendere chi deve sop-
portare il costo, dovuto al sopraggiungere degli eventi che alterano il rapporto

economico ed esecutivo del contratto.

Elementari constatazioni economiche permettono di ritenere che il contratto
perfetto eliminerebbe il problema del rischio, allocandone le conseguenze sulle

parti in fase di contrattazione, ma tale attivita esplicita e tendenzialmente neu-

172 Cass. Civ., 04.08.1988, n. 4825, (in Corr: Giur., 1988).

173 Cass. Civ., 29.05.1998, n. 5302, (in Giust. civ., 1999); Cass. Civ., 13.01.1995, n.
369, (in Rep. Foro it., 1995).

174 Cass. Civ., 23.05.1988, n. 3575, (in Rep. Foro it., 1988).

175 Di Giandomenico, / contratti aleatori, in Trattato di diritto privato, Giappichelli,
2005, 35.

176 Sacco, I contratto, op. cit., 777.
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tralizzante il rischio economico, ¢ notevolmente costosa in termini di trattative,

al punto da determinare costi superiori ai benefici.

La tendenza a ripartire il rischio puo dipendere, in via generale, dalla sensibili-
ta dei contraenti rispetto alla specifica problematica!”’. Infatti, a fronte di tipi
contrattuali particolarmente complessi, ormai consolidati nella prassi, in cui le
parti prevedono minuziosamente gli eventi che possono verificarsi e, in alcune
ipotesi, turbare il risultato economico desiderato, vi ¢ una serie di contratti, in

178

cui per esigenze dell’operazione'’®, o differente o non uniforme potere contrat-

tuale!7®, la distribuzione del rischio ¢ esclusal!®0, o ¢ ignorata, ovvero ¢ tale da

svantaggiare palesemente una delle parti'®!.

E un dato obiettivo, riscontrate la presenza di un limite per la prevedibilita

umana che non puo valicare, dovendo i soggetti economici attenersi a criteri di

177 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:
dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90.

178 Contratti conclusi con 1’ausilio di moduli o formulari, per evitare che I’impresa
contratti con ogni singola parte soprattutto per quei beni di massa che hanno una este-
sa distribuzione, imponendo all’impresa costi notevoli nella conclusione del contratto.
Nella prassi commerciale ¢ diffuso I’impiego di moduli standard o contratti per formu-
lario.

179 Oltre all’ipotesi dei contratti con i consumatori (tutela da pratiche commerciali
scorrette, ingannevoli ed aggressive poste dal professionista), non bisogna dimenticare
il caso dell’impresa in posizione dominante nei confronti degli altri soggetti imprendi-
toriali, riconosciuta nella legge antitrust. L. 10.10.1990, n. 287.

180 11 codice del consumo disciplina i casi di esclusione del rischio da parte del profes-
sionista sotto la disciplina delle clausole vessatorie (ex. art 33). Esclusione del rischio
della responsabilita del professionista oggetto di negoziazione ha ricevuto, dal legisla-
tore, una tutela piu forte, tale da considerate affette da nullita clausole che esulano il
riconoscimento della responsabilita del produttore (ex. art. 36), D. lgs., 23.10.2005, n.
206.

181 1 a tutela consumeristica riconosce al consumatore, parte debole del contratto, una
serie di istituti che mirano ad equilibrare il rapporto tra le parti, affinché il professioni-
sta non abusi del proprio potere contrattuale, limitando od eliminando la libera concor-
renza nel mercato.
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razionalita nel loro operato, percio, i contratti non potranno che risultare lacu-
nosi o imperfetti, con riguardo ai remoti rischi commerciali'®2 Il nostro ordi-
namento prevede una disciplina analitica dei vizi che inficiano il contratto!83,
in modo simile, si prevedono le ipotesi in cui la falsa rappresentazione nella
conclusione del contratto pud assumere rilevanza giuridica, come pure le nor-
me sul motivo contribuiscono a definire il principio dell’irrilevanza dello stes-
so al verificarsi di fatti che modifichino I’interesse delle parti nel proseguimen-
to del contratto. Orbene, viene in rilievo la questione delle sopravvenienze, di-
sciplinato in modo dallo stesso legislatore del 1942, il quale si era posto la pro-
blematica, prevedendo I’'imperativita del contratto come forza di legge ex art.
1372 c.c. e, per altro, la risoluzione del contratto, istituto che presta attenzione

a circostanze perturbative e successive alla conclusione del vincolo, la cui enti-

ta ¢ tale mitigare il rigore della regola pacta sunt servanda'®.

Solo con 1’evolversi della concezione del concetti di contratto, la riflessione

relativa sulle sopravvenienze '

, 0ssia a quei fatti, eventi o circostanze, la veri-
ficazione dei quali non era stata considerata dai contraenti nella fase di stipula-
zione e il sopraggiungere dei quali incide sull’esecuzione del contratto, facendo
sollevare la questione sull’allocazione del rischio e, piu in generale, dei fatti

sopravvenuti.

182 Volpe, Contratto giusto, op. cit., 384; Fici, Contratto incompleto, op. cit., 412;
Sacco, Giustizia contrattuale, op. cit., 534.

183 11 legislatore italiano ha previsto fattispecie tipiche che possono essere invocate
dalle parti affinché il contratto viziato venga dichiarato nullo, annullabile, rescisso,
secondo le disposizioni generali del codice civile o riconosciute in leggi speciali.

184 Delfini, Autonomia privata e rischio contrattuale, Giuffré, 1999, 13; Macario,
Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti: dalla presup-
posizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90.

185 Gabrielli, / contratti in generale, op. cit.,, 1809; Macario, Rischio contrattuale e

rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti: dalla presupposizione all’obbligo di
rinegoziazione,op. cit., 90.
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Negli orientamenti giurisprudenziali piu recenti si tende ad utilizzare piu fre-
quentemente il termine rischio contrattuale assimilandolo, il piu delle volte, al
cosiddetto rischio economico; viene effettuata un’analisi del contratto orientata
all’economia del rapporto, allo scopo di interpretare come le parti hanno inteso
giuridicamente allocare il rischio e quale tipo contrattuale hanno scelto. Le par-
ti tradurranno in termini giuridici gli accordi economici, con rilievo all’esigen-

za della revisione e rinegoziazione del contratto.

Il giudice ha la responsabilita di verificare e definire se le parti hanno inteso
stipulare un contratto aleatorio o commutativo, comunque assumendo i rischi
connessi all’alea ordinaria connaturata ad alcune figure contrattuali'®, non es-
sendo vincolato al nomen iuris scelto delle parti, procedera ad interpretare e

definire la ragione del rapporto contrattuale.

L’eventualita che I’interesse dei contraenti non possa realizzarsi a causa di una
serie accadimenti esterni alla loro sfera di disponibilita ¢ maggiore nell’esecu-
zione del contratto, che nella conclusione ed € una conseguenza inevitabile, che

puo frustrare progetti comuni ovvero di una parte.

Chi dovra farsi carico del rapporto di contraddizione esistente tra I’evolversi
degli eventi ed il rapporto obbligatorio, in assenza di precedenti accordi sull’al-

locazione del rischio?

Nell’ambito dell’esperienza italiana, il dibattito sul rischio contrattuale ha avu-
to un’evoluzione singolare. Il termine rischio, distinto dall’alea!®’, ¢ stato ac-

comunato al tema del “caso fortuito” e del “perimento del bene” nel contratto.

186 Delfini, Autonomia privata e rischio contrattuale, op. cit., 369.
1871 giuristi attribuiscono ai due termini una diversa valenza. L’alea corrisponde ad un

evento incerto e futuro, che produrra effetti positivi o negativi, a differenza del rischio
che evoca solo il pericolo di un male. Scalfi, Aleqa, op. cit., 253.
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In questo contesto si colloca I’autorevole contributo di Gorla, che tende a sotto-
lineare come ogni prestazione, di dare o fare, & esposta a tale evenienza'®,
L’autore considera il rischio non circoscritto al solo contratto, considerandolo
come un elemento dell’obbligazione, per cui vi sarebbe sempre in presenza di

un obbligo patrimoniale.

Si devono distinguere le ipotesi in cui I’evento rende impossibile la prestazione
e tutti gli effetti che ne derivano, dall’ipotesi in cui I’evento pone una frustra-
zione della soddisfazione economica dell’operazione posta in essere dal sog-
getto, pur restando astrattamente eseguibile la prestazione dedotta. Quello che
si rileva ¢ il volersi intenzionalmente sottrarre al proprio obbligo contrattuale
evitando I’inadempienza, perché il rispetto del proprio obbligo produrrebbe un
maggiore danno economico alla parte, piuttosto che non astenendosi, € non
I’ipotesi dell’impossibilita della prestazione, in quanto ¢ assolutamente privo di
logica domandare 1’adempimento della prestazione impossibile per cause non
imputabili all’obbligato. Si considera I’esigenza rinvenibile in una serie di con-
tributi sul rischio contrattuale, cercando di individuare un criterio di ripartizio-
ne ed un metodo di controllo che risulti, quanto piu possibile, conforme alle
scelte operate dai contraenti, salvaguardando la certezza dei rapporti commer-

ciali.

E possibile individuare tre tecniche distinte di ripartizione del rischio: normati-

va, giurisprudenziale, e negoziale.

Le prime due sono state oggetti di studio ed approfondite analisi con riguardo
all’evoluzione ed alla interpretazione, nonché la corretta applicazione in sede
giurisprudenziale degli strumenti ermeneutici ed istituti giuridici. Non potendo

il giurista far affidamento sic et simpliciter sulla teoria economica dell’efficien-

188 Giampieri, Rischio contrattuale, in Dig. Civ., 1998, 17.
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te sopportazione del rischio (secondo la quale I’evento negativo rimane a cari-
co di chi lo puod sopportare con minor costo) ha dovuto ritrovare nella volonta
presunta dei contraenti il suo fondamento, ossia nel presupposto ed nell’assun-
to della negoziazione, che non ha ottenuto adeguata esplicitazione nelle condi-
zioni o clausole contrattuali, ma era nota alle parti, attribuendo maggior rilievo
alla tecnica negoziale di ripartizione del rischio'®®. La distribuzione convenzio-
nale, poggiando sull’autonomia delle parti, rappresenta lo strumento attraverso
il quale vengono rimesse all’interno del rapporto contrattuale le valutazioni di
ordine economico che hanno ispirato le scelte negoziali e le misure atte a disci-
plinare gli effetti derivanti dal verificarsi di circostanze negative, individuando

quale dei contraenti ne debba sopportare le conseguenze.

Secondo il principio dell’autonomia contrattuale, le parti possono operare sul-
I’allocazione del rischio contrattuale. La stessa Suprema Corte ha definito che
“nell’esplicazione della loro autonomia privata, ben possono le parti di un con-
tratto convenire I’unilaterale o reciproca assunzione di un prefigurato possibile
rischio futuro, estraneo al tipo contrattuale prescelto, a tale stregua modifican-
dolo e rendendolo per tale aspetto aleatorio, con ’effetto di escludere, nel caso
che tale rischio si verifichi, I’applicabilita dei meccanismi di riequilibrio previ-

sti nell’ordinaria disciplina del contratto™!*°,

Alla luce di cio diviene rilevante riflettere, sullo studio dell’autonomia delle
parti, se la dicotomia tra le due categorie del contratto commutativo ed aleato-
rio mantenga un rilievo non esclusivamente dogmatico, sicché riveste interesse

concreto accertare se il singolo patto, volto ad incidere sull’allocazione del ri-

189 Bessone, Rischio contrattuale e autonomia privata, Jovine, 1982, 61; Macario,
Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti: dalla presup-
posizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90.

190 Cass. Civ., 25.11.2002, n. 16568, (in Rep. Foro it., 2002).
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schio contrattuale, apporti attribuzione di aleatorieta convenzionale al negozio
ovvero incida esclusivamente, in senso estensivo, sull’alea normale del mede-
simo, che rimane commutativo'®!. L’inserzione della clausola non produce tra-
sformazione causale del contratto, operando entro un ambito limitato, in rela-

zione allo specifico rischio che forma oggetto del patto di assunzione.

Non bisogna sottovalutare il rapporto che si creera tra le parti, in quanto, il vin-
colo contrattuale costituisce una relazione morale oltre che economica. Il sog-
getto che fara affidamento sull’adempimento dell’altro contraente, si trovera a
subire il rischio dell’inadempimento, venendo privato dell’opportunita di ordi-
ne economico di usufruire della controprestazione promessa, che la parte ina-
dempiente ¢ in grado di sfruttare. L’imputabilita dell’atto che pregiudica la rea-
lizzazione del programma contrattuale e del relativo danno derivante ¢ attribui-
bile ad una parte: si esclude che in tali ipotesi si ponga il problema della ripar-
tizione del rischio, trovando applicazione il regime della responsabilita contrat-

tuale!'%2,

E’ ormai consolidata in giurisprudenza I’inapplicabilita dell’istituto risolutorio
per eccessiva onerosita sopravvenuta, in favore dell’inadempimento contrattua-
le, ed ¢ ormai regola indiscussa che “la risoluzione del contratto per eccessiva
onerosita sopravvenuta non puo essere invocata dalla parte al cui colpevole ri-
tardo ¢ dovuto I’arco temporale importante la sopraggiunta eccessiva onerosita

dedotta”193,

191 Delfini, Autonomia privata e rischio contrattuale, op. cit., 18.

192 1] rischio che una parte non adempia alla propria prestazione, determina il sorgere
della responsabilita contrattuale e il risarcimento del danno subito dalla controparte,
quantificato in via negoziale o giudiziale. Roppo, Rimedi, op. cit., 689.

193 Cass. Civ., 17.06.1983, n. 4177, (in Rep. Foro it., 1983).
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La questione diversa si pone su chi debba gravare il costo economico del ri-
schio sopraggiunto, alterando I’equilibrio del contratto e rendendo iniquo il
rapporto. In caso in cui il soggetto cada nelle more dell’inadempimento, sara
costretto a risarcire il danno contrattuale provocato alla controparte, se non sol-
leva precedentemente domanda di risoluzione ai sensi dell’art. 1467 c.c. Infatti,
il sopraggiungere dell’evento imprevisto pone questioni sull’allocazione del
rischio economico. Secondo la teoria dell’efficiente sopportazione del rischio,
il verificarsi di fatti imprevisti dalle parti, trasferisce I’accollo dell’evento a
carico della parte che pud sopportarlo con minor costo!4, per evitare che lo
squilibrio contrattuale crei maggior divario tra le classi sociali e la creazione di

diseconomie contrattuali'®?,

La Suprema Corte ha riconosciuto il principio della presupposizione, il quale
ricorre allorquando una determinata situazione, di fatto o di diritto (presente,
passata o futura) di carattere obiettivo possa, pur in mancanza di un espresso
riferimento ad essa nelle clausole contrattuali, ritenersi tenuta presente dai con-
traenti medesimi nella formazione del loro consenso, come presupposto avente
valore fondamentale ai fini dell’esistenza e del permanere del vincolo contrat-
tuale, tale da determinare 1’invalidita, la risoluzione del vincolo contrattuale al

non verificarsi della situazione presupposta'*.

194 Pardolesi, Analisi economica e diritto dei contratti, in Pol. Dir., 1978, 699.

195 Teoria sviluppata dal Winscheid, ha trovato accoglimento successiva nella nostra
giurisprudenza, sostituendo ormai superata clausola rebus sic stantibus. Esiste un’am-
plia letteratura sull’argomento, che vede impegnata I’attuale dottrina nazionale e ol-
tralpe.

196 La Suprema Corte considera I’ipotesi in cui la condizione anche se non espressa
esplicitamente, si evince dal contenuto del contratto la sua esistenza di fatto, il cui ve-
rificarsi o venir meno per circostanze non imputabili alla parte fa venir meno il vinco-
lo. Cass. Civ., 18.09.2009, n. 20245, (in Rep. Foro it., 2009).
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La tutela riconosciuta alla parte che invoca la risoluzione per eccessiva onero-
sita ¢ limitata alla rottura dell’equilibrio contrattuale, che supera la normale
alea. Il legislatore ha voluto tutelare la conservazione del contratto, subordi-
nandolo al riequilibrio del contratto!®’, affinché si eviti che le parti invochino la
disciplina ex art. 1467 c.c., per scongiurare che le variazioni marginale del

mercato, possano ridurre i rischi di perdite o evitare I’inadempimento.

Si evidenzia sempre piu la distinzione tra il rischio economico e quello giuridi-
c0'?®. Quest’ultimo ha ricevuto riconoscimento giuridico dal legislatore, di tu-
telare la parte che vede alterata la propria prestazione in corso di esecuzione,
tale da poter risolvere il vincolo contrattuale. L’alterazione economica del con-
tratto, invece, ¢ ricondotta alle variazioni del mercato, tali da non pregiudicare

il rapporto contrattuale.

La vendita con patto di riscatto e con patto di retrovendita. La vendita a scopo

di garanzia.

La vendita, mobiliare o immobiliare, puo essere conclusa con patto di riscat-
t0!%%: il venditore si riserva il diritto di riacquistare la proprieta della cosa ven-
duta mediante la restituzione del medesimo prezzo (art. 1500 c.c.), entro un
termine che non puo essere superiore a due anni per i mobili ed a cinque per gli

immobili (art. 1501 c.c.).

197 La parte contro la quale ¢ domandata la risoluzione pud evitarla offrendo di modi-

ficare equamente le condizioni di contratto, per ricondurlo ad equita. Padula, L offerta
di equa modifica delle condizioni: un escamotage per evitare la risoluzione del con-
tratto eccessivamente oneroso, in Giust. Civ., 1991.

198 Di Giandomenico, / contratti aleatori, op. cit., 35.

199 Luminoso, La compravendita, Giappichelli, 2011, 165.

81



E’ sufficiente che il patto di riscatto sia concluso contemporaneamente alla
vendita, non essendo necessaria, (come nel caso del patto di riservato dominio,
una stipulazione contestuale). Il patto di riscatto ¢ valido ed efficace anche se
stipulato con atto separato da quello di vendita, ma ¢ fondamentale che costi-
tuisca I’espressione di un’unica volonta contrattuale, riguardante sia la vendita,
sia la costituzione del diritto di riscatto, gia al momento della stipula dell’atto

relativo alla vendita2%.

11 patto di riscatto crea sulla cosa un vincolo reale: se il compratore rivende la
cosa, il venditore puo riscattarla anche nei confronti del terzo acquirente, pur-
ché il patto sia ad esso opponibile, ossia se, trattandosi di immobili, il patto sia
stato trascritto o se, trattandosi di mobili, risulti da data certa anteriore al trasfe-

rimento2°!,

Il riscatto si esercita con un atto unilaterale del venditore, di per s¢ produttivo

dell’effetto giuridico della retrocessione della proprieta.

La facolta di riscatto, secondo parte della dottrina, ¢ un diritto potestativo del

venditore202

, mentre secondo alcuna giurisprudenza, ¢ una condizione risoluti-
va potestativa2®, secondo altri ancora, sarebbe una clausola di autorizzazione
alla revoca della vendita con effetto retroattivo?04. Pertanto, ¢ opportuno preci-
sare che con il patto di riscatto le parti non programmano un’operazione di

scambio inverso tra cosa e prezzo, ma inseriscono nel contratto di compraven-

200 Cass. Civ., 03.07.1980, n. 4254, (in Foro it., 1980).
201 Galgano, Trattato di diritto civile, Cedam, 2014, 272.
202 Bianca, La vendita e la permuta, Utet, 1993, 640.

203 Cass. Civ., 03.07.1980, n. 4254, (in Foro it., 1980); Cass. Civ. 03.11.1979, n. 5705,
(in Foro it., 1979).

204 Rubino, La compravendita, Giuffre, 1962, 1030.
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dita una condizione risolutiva potestativa il cui verificarsi non importa uno
scambio proprio, ma lo scioglimento del contratto ed il ripristino della situa-
zione ex ante. Il venditore si riserva, quindi, la facolta di riprendere la cosa re-

stituendo al compratore il prezzo.

Il patto di riscatto, in ogni caso, attribuisce al venditore il potere di riacquistare
il bene, senza incidere sull’effetto reale del relativo contratto di vendita®’’. Per-
tanto il passaggio del diritto di proprieta del bene avviene sempre per effetto

del consenso delle parti?®®

. Orbene, poiché il contratto di vendita con patto di
riscatto rientra pienamente tra i contratti ad effetti reali immediati, si esclude
costantemente 1’applicazione del rimedio di cui all’art. 1467 c.c. al contratto in

questione??’.

Invece, la vendita con patto di retrovendita non ¢ prevista dalla legge: in questo
caso il compratore si obbliga nei confronti del venditore a rivendergli la cosa
acquistata con un nuovo contratto di vendita. Non valgono, in questo caso, né i
limiti di tempo di due o cinque anni, né il vincolo dello stesso prezzo origina-

rio, stabiliti dalla legge per il riscatto convenzionale di cui all’art. 1500 c.c.

Nella vendita con patto di retrovendita, inoltre, non vi ¢ il vincolo reale sulla
cosa venduta, (come nella vendita con patto di riscatto) questo, infatti, ha effet-
ti solamente obbligatori: se il compratore trasferisce il bene ad un terzo, il ven-

ditore lo perde e puo solo pretendere dal compratore, per responsabilita con-

205 Riccio, Dell ’Eccessiva Onerosita, in Commentario Scialoja Branca, 2010, 86.
206 Cass. Civ., 12.12.1986, n. 7385, (in Foro it., 1980).

207 Cass. Civ., 19.01.1953, n. 129 (in Giur. it., 1953); Cass. Civ., 16.05.1967, n. 1023
(in Giust. civ., 1967); Cass. Civ., 24.05.1979, n. 2999 (in Foro it., 1979); Cass. Civ.,
19.09.1979, n. 4809 (in Giur. agr. it., 1981); Cass. Civ., 09.07.1983, n. 4649 (in Foro
it., 1983); Cass. Civ., 24.10.1987, n. 7829 (in Foro it., 1987). In senso contrario, ma
isolate, Corte D’ Appello di Bari, 07.03.1946 (in Giur. it., 1953); Corte D’Appello di
Trento, 25.11.1946 (in Foro it., 1947).
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trattuale, il risarcimento dei danni (fatta salva I’eventuale azione di danni, per
responsabilita extracontrattuale, nei confronti del terzo in mala fede, che abbia
concorso con il compratore nell’inadempimento, ed in tal caso il venditore po-
tra agire ai sensi dell’art. 2055 c.c., nei confronti di entrambi i responsabili, e
chiedere ai sensi dell’art. 2058 c.c. la reintegrazione in forma specifica, con la

condanna del terzo alla restituzione del bene).

In ogni caso, secondo la giurisprudenza, il patto di retrovendita, obbbliga ad
una successiva stipulazione e si configura come un contratto preliminare che
vincola il compratore a rivendere 1’oggetto al venditore, sulla base di un rap-
porto meramente obbligatorio, che interessa 1 soli contraenti ed ha effetto dalla
data della nuova stipulazione?®®. Ne deriva che, nelle ipotesi in cui il contratto
preliminare costituente il patto di retrovendita sia stato trascritto ai sensi del-
I’art. 2645-bis c.c., lo stesso patto, a seguito dell’effetto prenotativo della tra-
scrizione2%, potra essere opposto al terzo che abbia trascritto 1’atto di acquisto
in data successiva alla trascrizione del suddetto contratto preliminare, nella ipo-
tesi in cui sia stata esperita e trascritta a sua volta la domanda giudiziale ex art.

2932 c.c. nei confronti del compratore.

La differenza della vendita con patto di riscatto e la vendita con patto di retro-
vendita, sta nel fatto che configurandosi come un contratto preliminare che
vincola il compratore a rivendere il bene al venditore, rientra pienamente, come
tutti 1 contratti preliminari, nella categoria dei contratti ad esecuzione differita
di cui all’art. 1467 c.c., pertanto a tale contratto sara applicabile il rimedio della

risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta.

208 Cass. Civ., 03.11.1979, n. 5705, (in Foro it., 1983).

209 Gabrielli, La pubblicita immobiliare del contratto preliminare, in Riv. dir. civ.,
1997, 530.
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A volte, per aggirare il divieto del “patto commissorio” (art. 2744 c.c.), si ricor-
re alla vendita a scopo di garanzia (nelle forme della vendita con patto di ri-
scatto o con patto di retrovendita). Il debitore vende al creditore un proprio
bene per un prezzo determinato in misura corrispondente al suo debito in capi-
tali e interessi, ma non pagato perché compensato con il preesistente debito. Se,
alla scadenza, il debitore potra pagare il suo debito, esercitera il diritto di ri-
scatto o di retrovendita e riavra la cosa venduta; altrimenti, questa resta defini-
tivamente al creditore. In questo caso, la prova del preesistente debito del ven-
ditore verso il compratore, la corrispondenza fra prezzo di vendita e importo
del preesistente debito (e, eventualmente, 1’esiguita del primo rispetto al valore
della cosa venduta), I’ulteriore prova che il prezzo di vendita non fu pagato,
bastano per considerare quella vendita con patto di riscatto o di retrovendita
come un contratto in frode al divieto di patto commissorio, come tale nulla219,
Al riguardo si ¢ statuito che “la vendita con patto di riscatto o di retrovendita,
anche quando sia previsto il trasferimento effettivo del bene, ¢ nulla se stipula-
ta per una causa di garanzia nell’ambito della quale il versamento del denaro,
da parte del compratore, non costituisce pagamento del prezzo ma esecuzione
del mutuo ed il trasferimento del bene serve solo per costituire una posizione di
garanzia provvisoria capace di evolversi a seconda che il debitore adempia o
non I’obbligo di restituire le somme ricevute, atteso che la predetta vendita, in
quanto caratterizzata dalla causa di garanzia propria del mutuo con patto com-
missorio, piuttosto che dalla causa di scambio propria della vendita, pur non
integrando direttamente un patto commissorio costituisce un mezzo per eludere

tale norma imperativa ed esprimere percid una causa illecita”?!!. E opportuno

210 Cass. Civ., 04.03.1996, n. 1657, (in Foro it., 1996); Cass. Civ., 20.07.2001, n.
9900, (in Foro it.).

211 Cass. Civ., 03.02.1999, n. 893, (in Corr: giur, 1999) e (in Notariato, 1999, 419);
Cass. Civ., 17.05.1990, n. 4283, (in Vita notar:, 1990).
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precisare che il patto commissorio (vietato dall’art. 2744 c.c.), si configura solo
quando il debitore sia costretto al trasferimento di un bene, a tacitazione del-
I’obbligazione, ma non nel caso in cui tale trasferimento sia frutto di una scelta
(ad esempio nel caso della datio in solutum ex art. 1197 c.c.), oppure quando
esprima I’esercizio di una facolta che si sia riservata all’atto della costituzione

dell’obbligazione medesima ex art. 1286 c.c..

Ebbene, con riferimento alla vendita a scopo di garanzia, per negare I’applica-
zione del rimedio di cui all’art. 1467 c.c., si ¢ stabilito che “la vendita a scopo
di garanzia di mutuo, salvo I’obbligo dell’acquirente di ritrasferire la cosa al-
I’estinzione del mutuo, attua, in virtu del principio dell’autonomia privata, una
fattispecie negoziale atipica complessa risultante dai singoli schemi contrattuali
(mutuo, vendita, patto di rivendita), che da vita ad una convenzione unitaria,
per autonoma individualita, per cui la sua disciplina giuridica non puo essere
determinata se non con riguardo precipuo all’interesse specifico che, ai sensi
dell’art. 1322, 2° comma, c.c., le parti hanno inteso realizzare, ossia allo scopo
di mera garanzia. Pertanto, ove il mutuatario venditore abbia adempiuto all’ob-
bligo di restituzione della somma mutuatagli, e conseguentemente sia venuto
meno detto scopo di garanzia, il mutuante compratore ¢ tenuto, in virtu del pat-
to di retrovendita, al trasferimento dei beni senza che egli possa addurre ’ecce-
ssiva onerosita di cui all’art. 1467 c.c., non potendo ritenersi aggravata tale sua
prestazione, data la funzione di garanzia cui le parti hanno inteso preordinare la
vendita ed il collegato patto di rivendita”?!2. Tuttavia, la massima di questa de-
cisione risalente dovrebbe essere rivista alla luce della piu recente giurispru-

213

denza“'> che, da un lato, considera comunque nulla la vendita a scopo di garan-

212 Cass. Civ., 11.10 1957, n. 3742, (in Foro it., 1957).

213 Riecio, Dell ’Eccessiva Onerosita, in Commentario Scialoja Branca, 2010, 90.
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zia?!4 e, dall’altro, considera ammissibile il rimedio della risoluzione per ecces-

siva onerosita ai contratti preliminari?'®, qual ¢ il patto di retrovendita?!®.

2. Il contratto preliminare.

Nel lasso temporale intercorrente tra il contratto preliminare e la conclusione
del negozio finale possono sopravvenire eventi straordinari ed imprevedibili
che alterano notevolmente il rapporto di valore delle prestazioni che le parti si
prefiguravano al momento dell’assunzione dell’impegno preliminare, ponendo
il problema dell’applicabilita delle norme sull” “eccessiva onerosita” diretta-
mente agli atti fonte del vincolo?!”.

I vincoli preliminari, sono tutte quelle figure negoziali prodromiche alla forma-
zione di un futuro contratto, di cui contengono piu elementi. Queste figure
hanno come comune denominatore la loro funzione strumentale rispetto ad ul-
teriori negozi che realizzano in concreto il risultato economico perseguito dalle
parti?!3, dunque i vincoli preliminari comportano una netta separazione tra il
momento della previsione e quello dell’effettiva attuazione del regolamento
degli interessi voluto dalle parti, determinando cosi la possibilita del verificarsi
di una onerosita sopravvenuta all’assunzione del vincolo, ma antecedente alla

stipula del contratto finale.

214 Cass. Civ., 20.07.2001, n. 9900, (in Foro it.); Cass. Civ., 04.03.1996, n. 1657, (in
Foro it., 1996).

215 Cass. Civ., 27.09.1991, n. 10139, (in Foro it., 1991); Cass. Civ., 31.10.1989, n.
4554, (in Foro it., 1989).

216 Cass. Civ., 03.11.1979, n. 5705, (in Foro it., 1979).

217 Tamburrino, [ vincoli unilaterali nella formazione progressiva del contratto,

Giuffre, 1991, 59.

218 Terranova, L’eccessiva onerosita nei contratti, in Il codice civile commentato,
Giuffre, 1995, 95.
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Alla luce di quest’ultima valutazione, si ¢ sostenuto che la sopravvenuta onero-

219 'ma tale so-

sita dovrebbe essere valutata in relazione al contratto c.d. finale
luzione non ¢ condivisibile perché anche riguardo ai vincoli preliminari,
I’aggravio dell’impegno economico, in caso di onerosita sopravvenuta, si con-
cretizza sempre successivamente alla previsione del regolamento di interessi e
prima dell’attuazione del medesimo??°.

E’ ormai pacifica I’applicabilita al contratto preliminare bilaterale della disci-
plina dell’onerosita sopravvenuta (purché relativo a contratto definitivo sinal-
lagmatico)?2!, mentre ¢ maggiormente discussa I’applicabilita del rimedio riso-
lutorio al contratto preliminare con obbligazione a carico di una sola parte.

Il contratto preliminare unilaterale, ossia quelle con il quale solo una delle parti
si impegna a concludere il contratto definitivo, si distingue sia dal patto di op-
zione (che € gia un contratto definitivo, destinato a perfezionarsi con 1’accetta-
zione dell’optante), sia dalla proposta irrevocabile (che non ¢ un contratto, ben-
si una proposta contrattuale, che non puo essere revocata dal proponente per un
dato periodo di tempo, e che consente al destinatario di questa di fruire si un
momento entro il quale decidere se accettarla o meno, e dunque, se concludere

o no I’affare).

Il patto di opzione si configura quando una parte del contratto si vincola verso
I’altra, obbligandosi, ad esempio, a vendere o a comprare a date condizioni, e
I’altra parte si limita a prendere atto, riservandosi la scelta, appunto ’opzione,

di accettare o meno, o di comprare o non comprare222,

219 Torrente, Contratto preliminare, opzione ed eccessiva onerosita in Riv. Dir.
Comm., 1974, 736.

220 Terranova, L eccessiva onerosita nei contratti, op. cit., 97.
221 Terranova, L eccessiva onerositda nei contratti, op. cit., 96.

222 Galgano, Trattato di diritto civile, op. cit., 202.
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11 patto di opzione, per essere tale, deve contenere I’intero regolamento contrat-
tuale, in modo che il titolare dell’opzione possa determinare la conclusione del

223

contratto con la sola sua dichiarazione di accettazione“*, senza necessita di

ulteriore dichiarazione del proponente??*,

Il patto di opzione produce, a carico dell’obbligato, gli stessi effetti di una pro-
posta irrevocabile (art. 1331 c.c.), ma con la differenza che ¢ valido anche se

225

non ¢ fissato un termine per I’accettazione*=, che potra essere stabilito dal giu-

dice (art. 1331, 2° comma, c.c.).

Pertanto, mentre nel contratto preliminare unilaterale il perfeziomento del futu-
ro contratto definitivo postula una successiva manifestazione di volonta delle
parti, essendo ulteriore rispetto al preliminare, in ipotesi di opzione e di propo-

sta irrevocabile ¢ sufficiente la dichiarazione unilaterale della parte favorita?%S.

Secondo alcuni??’, il contratto preliminare unilaterale con obbligazioni a carico
di una sola parte, non ¢ un contratto a prestazioni corrispettive, € non potrebbe

usufruire dell’ambito di applicazione del rimedio di cui all’art. 1467 c.c. Si ¢

223 Cass. Civ., 11.10.1986, n. 5950, (in Foro it., 1986); Cass. Civ., 25.05.1983, n.
3625, (in Foro it., 1983).

224 Cass. Civ., 28.04.1983, n. 2908, (in Foro it., 1983); Cass. Civ., 14.02.1986, n. 873,
(in Giust. civ., 1986).

225 Cass. Civ., 11.10.1983, n. 5910, (in Foro pad., 1984); Cass . Civ., 19.02.1981, n.
1011, (in Foro it., 1981); Cass. Civ., 11.01.1990, n. 41, (in Arch. civ., 1990).

226 Cass. Civ., 11.10.1986, n. 5950, (in Giur. it., 1987); Cass. Civ., 14.07.1975, n.
2784, (in Foro it., 1975); Cass. Civ., 15.01.1965, n. 84, (in Foro pad., 1965).
Forchielli, Contratto preliminare, in Noviss. dig. it., 1957, 685.

227 Perego, I vincoli preliminari e il contratto, Giuffre, 1974, 231.
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pertanto sostenuto??8 che, al preliminare unilaterale, sia applicabile il solo ri-

medio della riduzione previsto dall’art. 1468 c.c.

Altri autori, invece, hanno ritenuto che, 1’onerosita le prestazioni riguarda solo
il contratto definitivo, per cui il rimedio risolutorio sarebbe applicabile anche al
contratto preliminare unilaterale, purché finalizzato alla conclusione di un con-
tratto definitivo a prestazioni corrispettive, dovendosi solo in caso contrario

applicare il rimedio di cui all’art. 1468 c.c.??.

nche in relazione al patto di opzione € controversa 1’applicazione del rimedio
Anch | I patto d t ’appl del d

della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta230,

Secondo alcuni, al patto di opzione non sarebbe applicabile 1’art. 1467 c.c., sia
per difetto del presupposto della corrispettivita, sia perché si tratterebbe di un
contratto in itinere, in fieri, € la legge sembrerebbe richiedere 1’esistenza di un
contratto perfetto, ancorché ad efficacia sospesa®*!. Secondo questa stessa dot-
trina, inoltre, al patto di opzione non sarebbe neppure applicabile il rimedio di
cui all’art. 1468 c.c., dato che I’opzione, a differenza del preliminare unilatera-
le, si caratterizzerebbe per il fatto che la progressione dal contratto unilaterale

al contratto definitivo bilaterale si realizza illico et immediate, nel momento in

228 Tamburrino, / vincoli unilaterali nella formazione complessiva del contratto, op.
cit., 61.
Cass. Civ., 10.08.1953, n. 2694, (in Foro it., 1954).

229 Torrente, Contratto preliminare, opzione ed eccessiva onerositd, op. cit., 382.
Cass. Civ., 19.04.1958, n. 1300, (in Foro it., 1958); Cass. Civ., 10.08.1953, n. 2694,
(in Foro it., 1954).

230 Riccio, Dell’Eccessiva onerositd, in Commentario del Codice Civile Scialoja
Branca, Zanichelli, 2010, 101.

21 Lener, Giurisprudenza nuova: applicazione dei rimedi contro I’eccessiva onerosi-
ta sopravvenuta al patto di opzione, al preliminare, alla proposta irrevocabile, in Foro
pad., 1954,
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cui il promissario comunica la propria volonta di accettare la proposta, senza

bisogno di un nuovo consenso del promittente.

In senso contrario, ai fini dell’applicabilita del rimedio di cui all’art. 1467
c.c.?*2, si & sostenuto che il patto di opzione, pur delineando il contenuto del
negozio principale, € un contratto a sé stante con un proprio contenuto econo-
mico-giuridico, al quale la legge appresta percid ogni protezione, non esclusa
quella propria dei contratti ad esecuzione differita, allorché la sopravvenienza
di avvenimenti straordinari ed imprevedibili, nel corso della progressione del-
I’opzione all’oggetto finale della contrattazione, determini un’eccessiva onero-

sita per I’obbligato?33.

Si ¢ inoltre detto che la promessa di opzione e 1’accettazione da parte del pro-
missario costituiscono infatti il momento iniziale e finale di una fattispecie a
formazione progressiva, alla quale ¢ pertanto applicabile la disciplina propria
della categoria contrattuale da cui discende il risultato finale, sia nel normale

svolgimento, sia nelle sue eventuali alterazioni.

Altra parte della dottrina, invece, ritiene applicabile al patto di opzione I’art.
1467 c.c., in base al fondamento della stessa norma, che giustifica 1’estensione
a tutti i rapporti contrattuali in cui I’attribuzione di una parte in favore dell’altra
non ¢ oggetto di una obbligazione ma dipende da una condizione sospensiva, o
da un diritto potestativo, o da un potere dell’altra, come appunto nel contratto

di opzione.

232 Terranova, L eccessiva onerosita nei contratti, op. cit., 107,
Riccio, Dell’Eccessiva onerosita, op. cit., 102.

233 Rubino, La compravendita, op. cit., 1012,
Corte D’ Appello Roma, 24.04.1955, (in Foro it., 1955).
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Nel caso dell’opzione, infatti, gli effetti del contratto consistono nel creare una
soggezione, cui corrisponde un potere. Queste situazioni, dato il loro carattere
personale, sono equiparate, nel loro sistema legale e nel nostro diritto applica-
to, piuttosto alle obbligazioni che non alle situazioni reali. L’opzione non nasce
necessariamente da un contratto con unica obbligazione: 1’opzione ha bisogno
di una causa, che di solito sara un corrispettivo. Per lo piu, dunque, 1’opzione
potra dar luogo ai rimedi di cui all’art. 1467, a nulla rilevando che la contro-

prestazione sia stata adempiuta contestualmente alla stipula dell’opzione.

Altra parte della dottrina, ha ritenuto applicabile I’art. 1467 c.c. al patto di op-
zione, sul rilievo che 1’opzione, come negozio ausiliario rispetto al contratto

definitivo, subirebbe i contraccolpi degli squilibri che si profilano fra le presta-
zioni del definitivo; tali squilibri afferirebbero, ¢ vero, al contratto definitivo,
ma la progressione del contratto d’opzione al contratto definitivo farebbero

emergere qui la figura del negozio anticipato®*.

La giurisprudenza ha statuito che ’opzione ¢ soggetta all’art. 1467 c.c. o al-
I’art. 1468 c.c., a seconda che il contratto di opzione comporti obbligazioni

corrispettive o obbligazioni a carico di una sola parte®*,

Con riferimento alla proposta irrevocabile, divenuta eccessivamente onerosa, la

giurisprudenza?3¢ e una parte della dottrina23’ hanno riconosciuto 1’applicabilita

234 Sacco, I/ contratto, op. cit., 73.
235 Cass. Civ., 22.01.1982, n. 436, (in Foro it., 1982).

236 Cass., Civ. 26.07.1949, (in Giur: it.); Cass. Civ., 10.08.1953, n. 2694, (in Foro it.,
1953); Cass. Civ., 09.03.1954, n. 671, (in Foro it., 1954).

237 Rubino, La compravendita, op. cit., 1019;
Tamburrino, / vincoli unilaterali nella formazione complessiva del contratto, op. cit.,
53.
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del rimedio di cui all’art. 1467 c.c., ma solo alla fase successiva alla conclusio-
ne del contratto. L’oblato avrebbe diritto di concludere il contratto, e il propo-

nente avrebbe diritto alla risoluzione del contratto.

Al riguardo si ¢ statuito che, allorquando gli avvenimenti che rendono eccessi-
vamente onerosa la prestazione oggetto del contratto definitivo si verifichino
mentre la parte che sarebbe tenuta ad eseguirla € vincolata a proposta irrevoca-
bile di contratto preliminare, il promittente potrebbe, ad accettazione intervenu-

ta, sollecitare la risoluzione del definitivo per eccessiva onerosita.

Altra parte della dottrina, invece, ha diversamente affermato che, concretizzan-
do la proposta irrevocabile esclusivamente un contratto in corso di formazione,
la disciplina dell’onerosita sopravvenuta non sarebbe ad essa applicabile per-
ché in contrasto con la lettera della legge che presuppone in ogni caso 1’esist-

enza di un contratto perfetto, anche se ad efficacia sospesa?3s,

Altri autori ancora, nel ricordare che I’art. 1324 c.c. impone di non creare bar-
riere artificiose fra il contratto e la proposta irrevocabile, ritengono che alla
proposta irrevocabile si addice il rimedio che risulta appropriato all’opzione

rilasciata senza corrispettivo, e cio¢ il rimedio di cui all’art. 1468 c.c.23?

3. Il contratto costitutivo di servitu.

In passato si ¢ discusso se al contratto costitutivo di servitu fosse applicabile il

rimedio di cui all’art. 1467 c.c.240

238 Terranova, L’eccessiva onerosita nei contratti, in Il codice civile commentato,

Giuffre, 1995, 100.
239 Terranova, L eccessiva onerosita nei contratti, op. cit., 101.

240 Rijccio, Dell ’Eccessiva onerosita, op.cit, 107.
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Una parte della giurisprudenza di merito, partendo dalle premesse che 1’istituto
della risoluzione per sopravvenuta eccessiva onerosita presuppone per la sua
applicabilita un contratto a tratto successivo o ad esecuzione differita, ¢ arrivata
a concludere che tale non puo essere considerato il negozio costitutivo di servi-
tu, nel quale la prestazione primaria, ossia il conferimento del diritto che ne
costituisce 1’oggetto, si consuma e si esaurisce all’atto della prestazione del

consenso*!.

Altra parte della giurisprudenza, partendo dalle esatte premesse che a norma
dell’art. 1467 c.c. ¢ ammessa la risoluzione per eccessiva onerosita anche per i
contratti con effetti reali, nei quali la continuazione, la periodicita o il differi-
mento riguardano la prestazione di una sola delle parti, ¢ conseguentemente
arrivata a concludere che la suddetta norma ¢ applicabile nell’ipotesi di costitu-
zione di servitu di acquedotto, dietro un corrispettivo di fornitura d’acqua pe-

riodica, divenuto eccessivamente oneroso nel tempo242,

La Cassazione ¢ perd ferma nel ritenere inapplicabile al contratto costitutivo di
servitu il rimedio di cui all’art. 1467 c.c. e cid anche nel caso che, accanto al-

I’aggravio reale, sussista un obbligo accessorio?43.

241 Corte D’ Appello Messina, 17.10.1957, (in Giur: siciliana, 1958).

242 Corte D’ Appello Palermo, 25.01.1958, (in Giur: siciliana, 1959); Corte D’ Appello
Firenze, 30.11.1960, (in Giur. toscana, 1960).

243 Cass. Civ., 07.03.1957, n. 772, (in Giur: agr. it., 1957, 359); Cass. Civ., 09.07.1966,
n. 1811, (in Giust. civ., 1966).
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4. L’enfiteusi.

La giurisprudenza della Suprema Corte ha ritenuto per molto tempo che al con-
tratto costitutivo di enfiteusi non fosse applicabile 1’art. 1467 c.c., in quanto
materia regolata dall’art. 962 c.c. (che prevedeva la revisione del canone a de-
terminate condizioni, allo scopo di conservare attraverso la fluttuazione dei va-

lori, I’equilibrio tra I’ammontare del canone ed il valore del fondo)?**.

Secondo la Cassazione, 1’enfiteusi anche quando abbia origine contrattuale, ¢
pur sempre costitutiva di un diritto reale minore, rispetto al quale non potrebbe-
ro trovare applicazione le norme che regolano la eccessiva onerosita sopravve-

nuta nei contratti con prestazioni corrispettive>*,

I problemi si erano posti in relazione al diritto di affrancazione
dell’enfiteuta46, che ha la facolta di acquistare la proprieta del fondo pagando
al proprietario, che non puo rifiutarsi di acconsentire, una somma oggi risultan-
te dalla capitalizzazione del canone annuo sulla base dell’interesse legale, ossia
moltiplicando il canone annuo per quindici. Il proprietario, quindi, perdera la
proprieta del fondo, ma ricevera in cambio un capitale che gli consentira di

continuare a percepire una rendita.

244 Riccio, Dell’Eccessiva onerosita, op.cit, 104.

Cass. Civ., 10.01.1952, n. 33, (in Foro it., 1952); Cass. Civ., 14.02.1952, n. 382, (in
Giur. it., 1953); Cass. Civ., 31.08.1953, n. 2919, (in Foro it., 1953);, Cass. Civ.,
15.05.1953, n. 1374 e n. 1375, (in Giust. civ., 1953); Cass. Civ., 11 giugno 1953, n.
1703, (in Foro it., 1953); Cass. Civ., 07.06.1954, n. 1851, (in Giur. it. 1954).

245 Riccio, Dell’Eccessiva onerosita, op.cit, 105.
Corte D’ Appello Roma, 26.02.1952, (in Foro it., 1952).

246 Cass. Civ., 04.04.1950, n. 906, (in Giur compl. Cass. Civ.,1950); Cass. Civ.,
02.08.1950, n. 2319, (in Foro it., 1951); Cass. Civ., 04.10.1951, n. 2618, (in Giur.
compl. Cass. Civ., 1951); Cass. Civ., 18.06.1951, n. 1609, (in Foro pad., 1951); Cass.
Civ., 30.05.1951, n. 1358, (in Foro it., 1951); Cass. Civ., 17.12.1951, n. 2848, (in Foro
it.,n. 121).
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Tuttavia, vi sono state sentenze che hanno riconosciuto I’applicabilita dell’art.
1467 c.c. in caso di enfiteusi su quota indivisa. Essa, si ¢ detto, ¢ ad esecuzione
differita, potendo avere effetto quando, con la divisione, una parte reale viene
sostituita alla quota ideale. Nell’enfiteusi costituita dal comproprietario nella
quota di terreno della quale rimarra assegnatario con la divisione, si interpone
tra la conclusione del contratto e la sua esecuzione, un certo lasso di tempo,
durante il quale, mentre il contratto ¢ perfetto come contratto obbligatorio, ri-
mane invece in sospeso 1’effetto reale, salvo il verificarsi di esso illico et im-
mediate, se e quando si verifichera la determinazione della cosa rimessa ad un
terzo. In tal caso, dovendosi I’esecuzione del contratto di enfiteusi ritenere dif-
ferita fino a tale determinazione, trova applicazione 1’art. 1467 c.c. se nel frat-
tempo la prestazione del concedente si sia resa eccessivamente onerosa, per il
verificarsi di avvenimenti straordinari ed imprevedibili, € cio anche se sia stato
corrisposto, dall’enfiteuta, quanto pattuito a titolo di canone, potendo un con-
tratto essere a esecuzione differita anche solo con riferimento alla prestazione
di uno dei contraenti, e dovendo I’eccessiva onerosita sopravvenuta riguardare
la prestazione ancora d’adempiere da parte di chi domanda la risoluzione del

contratto24.

A seguito dell’abrogazione dell’art. 962 c.c., tramite I’art. 18, legge 22 luglio
1966, n. 607 “norme in materia di enfiteusi e prestazioni fondiarie
perpetue” (successivamente modificata dalla legge 18 dicembre 1970, n. 1138,
dalla legge 7 gennaio 1974, n. 3, dalla legge 14 giugno 1974, n. 270), oggi non

si puo escludere in astratto ’applicazione dell’art. 1467 c.c.?*®

247 Riccio, Dell’Eccessiva onerosita, op.cit, 106.
Tribunale di Palermo, 04.08.1952, (in Giust. civ., 1952).

248 Rijccio, Dell Eccessiva onerosita, op.cit, 107.
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Difatti, il diritto di affrancare una prestazione perpetua non esclude il diritto di
ottenere la risoluzione del contratto qualora la prestazione stessa sia divenuta

eccessivamente onerosa.

Determinandosi con I’affrancazione la sostituzione di una prestazione di paga-
mento (per equivalente) di una somma capitalizzata ad una prestazione conti-
nuativa o periodica perpetua, ne consegue che ’alterazione dell’equilibrio con-
trattuale, rendendo eccessivamente gravosa la prestazione continuativa o perio-
dica, si riproduce nella prestazione della somma capitalizzata d’affrancazi-

one2.

La perpetuatio della prestazione non conferisce al contratto il carattere dell’a-
leatorieta, che escluderebbe 1’applicabilita dell’art. 1467 c.c., sussistente nel
solo caso in cui le parti ricolleghino espressamente i rischi di guadagno e di
perdita ad uno o piu eventi futuri ed incerti verificabili durante la (tempora-

neamente) indefinita esecuzione del contratto230.

Il debitore della prestazione perpetua pud dunque chiedere la risoluzione nono-
stante il diritto d’affrancazione; potendo poi optare per 1’affrancazione, sulla

base del canone ridotto, se vi ¢ stata la reductio ad equitatem.

Ovviamente, qualora ’acquisto della proprieta da parte dell’enfiteuta sia effetto
immediato del contratto di affrancazione, non potra trovare applicazione I’art.
1467 c.c., non essendoci alcuna esecuzione differita tra la stipula del contratto

e Deffetto reale del trasferimento della proprieta.

249 Riccio, Dell Eccessiva onerosita, op.cit, 107,

250 Buffa, Affiancazione e risoluzione per onerosita eccessiva. Prestazione perpetua
ed aleatorieta del contratto, in Riv. dir. comm., 1951.
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5. La locazione e ’affitto.

Precedentemente all’entrata in vigore della legge n. 392 del 1978 (c.d. equo
canone), I’applicabilita del principio della sopravvenienza onerosa al contratto
di locazione ¢ stata esclusa perché ritenuta inconciliabile con il regime vincoli-
stico?31.

Ad analoghe conclusioni si ¢ giunti anche in seguito all’emanazione della nuo-
va normativa.

A prescindere da ogni perplessita in ordine alla straordinarieta e imprevedibili-
ta degli eventi incidenti sulle prestazioni del locatore, la risoluzione per ecces-
siva onerosita sopravvenuta si mostra del tutto antitetica agli scopi che il legi-
slatore si ¢ prefisso di conseguire con la proroga legale ed il blocco dei canoni.
In tale ottica, nel dichiarare la nullita del patto con cui il conduttore si era im-
pegnato al pagamento di un canone superiore a quello legale, per contrasto con
la norma dell’art. 79 della legge n. 392 del 1978, la Suprema Corte ha espres-
samente argomentato 1’inoperativita in materia del disposto dell’art. 1467 c.c.,
riconducibile ai soli casi di sopravvenuta eccessiva onerosita concernente i
contratti a prestazioni corrispettive.

Ed ancora, I’ostacolo posto dall’art. 79 (legge 392/1978) risulta aggirabile dal-
’unilaterale offerta ex parte conduttori di reductio ad aequitatem ¢ di norma
disposta dallo stesso legislatore, o con la previsione di limitati aumenti del ca-
none in prefigurate circostanze (es. opere di straordinaria manutenzione) oppu-
re con la previsione di un diritto al rimborso parziale delle spese per oneri ac-
cessori. L’operativita del rimedio risolutorio per eccessiva onerosita ¢ stata per
le medesime ragioni esclusa sia con riguardo alla disciplina transitoria dei con-

tratti ad uso abitativo non soggetti a proroga legale, nell’ipotesi in cui per effet-

231 Terranova, L eccessiva onerosita nei contratti, op. cit., 76.
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to della nuova disposizione sul c.d. equo canone, si determini una riduzione del
canone in precedenza corrisposto, con evidente maggiore onerosita per il loca-
tore, sia con riguardo ai contratti di locazione di immobili ad uso diverso dal-
’abitazione. La possibilita di aggiornamento del canone, concretizza anche per
1 contratti ad uso non abitativo una sorta di legale reductio ad aequitatem ido-
nea ad eliminare le ragioni della risoluzione.

Puo sostenersi che la sopravvenienza onerosa legittimi il conduttore a chiedere
una revisione del canone in analogia con quanto previsto in presenza di vizi
della cosa locata che riducono in modo apprezzabile I’idoneita della cosa all’u-
so pattuito (art. 1578 c.c.) o in fattispecie che alternano appunto tale rimedio a
quello della risoluzione (appalto, affitto).

Al contratto di locazione, in via di principio®?, ¢ stata sistematicamente esclusa
I’applicazione dell’art. 1467 c.c., in quanto ritenuto incompatibile con il regime
vincolistico?>3. Gli scopi perseguiti dal legislatore con la legge n. 392/1978 si
rivelarono inoltre inconciliabili con 1’applicabilita del principio dell’eccessiva
onerosita sopravvenuta, tanto che la Cassazione stabili espressamente la non
operativita dell’art. 1467 c.c. nell’ambito del contratto di locazione, anche in
considerazione del fatto che, ai sensi dell’art. 79 della legge n. 392/1978, ¢ nul-
la ogni pattuizione diretta a limitare la durata legale del contratto o ad attribuire
al locatore un canone maggiore rispetto a quello legale?*,

Il conduttore non potrebbe neppure offrire unilateralmente la riconduzione ad

equita del canone, ai sensi dell’art. 1467, 3° comma, c.c., in quanto, da un lato,

252 Giorgianni, Locazione ed eccessiva onerosita in Giur. siciliana, 1948; De Marti-
ni, Sopravvenienza di eccessiva onerosita e blocco dei canoni in Foro it., 1950, 9.

253 Cass. Civ., 28.10.1949, n. 2477, (in Foro it., 1950); Cass. Civ., 03.11.1955, n.
3582, (in Giust. civ., 1956); Cass. Civ., 12.07.1952, n. 2144, (in Giur. compl. Cass.
Civ., 1952).

234 Cass. Civ., 11.02.1985, n. 1124, (in Rass. equo canone, 1986).
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si incorrerebbe nel divieto di cui al predetto art. 79 e, dall’altro, perché una sor-
ta di reductio ad equitatem ¢ espressamente prevista dallo stesso legislatore nei
limitati e tassativi casi di cui all’art. 68 della legge n. 392/1978. Per le stesse
ragioni il rimedio risolutorio per eccessiva onerositd sopravvenuta ¢ stato
escluso sia alla disciplina transitoria dei contratti ad uso abitativo non soggetti
a proroga legale, sia alla disciplina dei contratti di locazione di immobili ad uso
diverso dall’abitazione®. A conclusioni diverse si € pervenuti a seguito del-
’entrata in vigore della legge 8 agosto 1992, n. 359, che ha modificato il decre-
to legge 11 luglio 1992, n. 333, legittimante la stipula di contratti di locazione
in deroga al regime vincolistico di cui alla legge 392/1978, purché stipulati dal-
le parti con ’assistenza delle rispettive organizzazioni sindacali maggiormente
rappresentative a livello nazionale, con rinuncia del locatore di esercitare la
disdetta alla prima scadenza?3¢. Qualora il corrispettivo liberamente identificato
dalle parti in sede di accordo in deroga divenisse in seguito eccessivamente
oneroso per il conduttore, a causa di eventi straordinari ed imprevedibili, I’ino-
perativita del regime vincolistico e del conseguente divieto di cui all’art. 79
della legge n. 392/1978, consentirebbe I’applicazione dell’art. 1467 c.c. al con-
tratto di locazione??’. A questa conclusione si pud, a maggior ragione, perveni-
re oggi, dopo I’entrata in vigore della legge 9 dicembre 1998, n. 431, che con-
sente alle parti la libera determinazione del canone di locazione, senza I’assist-
enza delle associazioni sindacali di categoria. In alternativa all’azione di cui
all’art. 1467 c.c., il conduttore potrebbe chiedere, nel caso di eccessiva onerosi-

ta sopravvenuta, una revisione del canone in analogia con quanto previsto in

233 Terranova, L eccessiva onerosita nei contratti, op. cit., 77.

256 De Tilla, Patti in deroga e assistenza delle associazioni di categoria in Contratti,

1994, 357.

237 Terranova, L eccessiva onerosita nei contratti, op. cit., 78.
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presenza di vizi della cosa locata (art. 1578, 1° comma, c.c.), che riducono in
maniera apprezzabile 1’idoneita della cosa all’uso pattuito, o in analogia a
quanto previsto in materia di affitto e di appalto agli artt. 1622, 1623 e 1664
c.c., che alternano appunto tale rimedio a quello della risoluzione. A ben vede-
re, in questo caso il conduttore potrebbe alternativamente chiedere al locatore
la rinegoziazione del canone in base al dovere di buona fede e, in caso di rifiu-
to del locatore, potrebbe promuovere un giudizio per la risoluzione del contrat-
to per inadempimento. In materia di affitto ¢ previsto all’art. 1622 c.c. che se
I’esecuzione delle riparazioni che sono a carico del locatore determina per
’affittuario una perdita superiore al quinto del reddito annuo o, nel caso di af-
fitto non superiore a un anno, al quinto del reddito complessivo, ’affittuario
puo domandare una riduzione del fitto in ragione della diminuzione del reddito
oppure, secondo le circostanze, lo scioglimento del contratto. Al riguardo si €
detto che tale disposizione potrebbe argomentarsi in termini di mutamento so-
pravvenuto della situazione di equilibrio esistente al momento della conclusio-
ne del contratto. Sempre in materia di affitto ¢ previsto all’art. 1623 c.c. che,
se, in conseguenza di una disposizione di legge o di un provvedimento dell’au-
torita riguardanti la gestione produttiva, il rapporto contrattuale risulta note-
volmente modificato in modo che le parti ne risentano rispettivamente una per-
dita e un vantaggio, puo essere richiesto un aumento o una diminuzione del
fitto (c.d. revisione) ovvero, secondo le circostanze, lo scioglimento del con-
tratto. Alla luce delle suddette disposizioni si € ritenuto che al contratto di affit-
to la normativa sulla risoluzione del contratto per eccessiva onerosita soprav-
venuta sarebbe residuale nelle ipotesi non contemplate dagli artt. 1622 e 1623
c.c. In base a queste ultime disposizioni, infatti, a differenza di quanto disposto
dall’art. 1467 c.c., I’affittuario, nell’ipotesi di cui all’art. 1622 c.c., o entrambe

le parti nell’ipotesi di all’art. 1623 c.c., sono libere di chiedere, alternativamen-
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te, la revisione del contratto, o meglio la riconduzione ad equita del canone di
affitto, ovvero lo scioglimento del contratto, al di fuori delle condizioni e dei
limiti previsti dall’art. 1467 c.c. Le suddette disposizioni potrebbero configura-
si come norme eccezionali, rispetto alla regola generale di cui all’art. 1467 c.c.,
suscettibili di applicazione estensiva e non analogica, ovvero come speciali ap-
plicazioni del generale principio sancito dall’art. 1467 c.c., applicabili anche al

di fuori delle ipotesi esplicitamente contemplate.

A corollario degli argomenti trattati, seppur facendo una breve digressione fuo-
11 tema, ¢ interessante notare che sin dai primi anni '90 sono stati introdotti nel
nostro ordinamento numerosi interventi legislativi di eteroregolazione dell'au-
tonomia privata (contenenti previsioni di nullita, o altre forme di negazione
degli effetti) la cui caratteristica comune ¢ la finalita di protezione della parte
“debole” del contratto, molti dei quali a seguito di un intervento normativo
comunitario. Questo genere di provvedimenti legislativi ha interessato non solo
1 rapporti contrattuali tra professionisti € consumatori ma anche i rapporti con-
trattuali tra parti professionali, infatti, sono significative in tal senso le discipli-
ne della subfornitura e dei ritardi dei pagamenti nelle transazioni commerciali,
dirette alla tutela del professionista in posizione di debolezza rispetto alla sua

controparte contrattuale?®

ed anche discipline di applicazione soggettivamente
generalizzata, come quelle dei contratti bancari e finanziari, del mutuo usurario
e della locazione ad uso abitativo, nelle quali il legislatore da per scontato che
il contraente con la banca, con l'intermediario finanziario, con il mutuante usu-

rario e con il locatore di un'abitazione si trovi in una posizione di debolezza

contrattuale che merita di essere regolata>°.

238 Mazzamuto, [/ contratto di diritto europeo, Giappichelli, 2012, 22.

259 valle, L’inefficacia delle clausola vessatorie e le nullita a tutela della parte debole
del contratto, in Contratto ed Impresa, Cedam, 2005.
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Dunque, fatta questa necessaria introduzione, ¢ essenziale per la corretta disa-
mina della sentenza de qua, il raffronto dei principi ivi espressi, con quelli del-
la sentenza C-397/11 del 30 maggio 2013 della medesima Corte. Ebbene, i
contratti di locazione per uso abitativo soddisfano un’esigenza essenziale del
conduttore (quella di procurarsi una casa in cui vivere), il quale ha, di conse-
guenza, diritto a una protezione rafforzata nei confronti del locatore quando
questi agisca nell’ambito della propria attivita professionale. Pertanto, secondo
la Corte, laddove il giudice nazionale accerti il carattere abusivo di una clauso-
la contrattuale deve, d’ufficio, trarre tutte le conseguenze che ne derivano se-
condo 1l diritto nazionale, rendendo tale clausola inefficace nei confronti del
consumatore e, in seconda battuta, valutare se il contratto de quo possa essere
mantenuto in vita senza detta clausola. Tale principio generale vale per 1 con-
tratti di locazione, cosi come per i contratti di credito. Il punto di partenza delle
valutazioni della Corte europea ¢ dato dalla disciplina contenuta nella Direttiva
93/13/CEE del 5 aprile 1993, concernente le clausole abusive dei contratti sti-
pulati tra consumatori e professionisti, recepita in Italia, dapprima, con il D.lgs.
n. 52/1996 e, poi, con il D.Igs. n. 206/2005 (cd. Codice del consumo), attual-
mente in vigore. Condizione essenziale per poter applicare la normativa in
esame ¢ che uno dei contraenti agisca come “professionista”, indipendente-
mente “dal termine utilizzato per designare la controparte contrattuale del con-
sumatore”, al fine di favorire la piu ampia tutela alla parte debole del contratto
e riequilibrare la disuguaglianza esistente tra di esse. Il secondo passaggio im-
portante della sentenza in analisi, riguarda 1’applicazione della disciplina con-
tenuta nella direttiva 93/13 nei diversi ordinamenti nazionali. Se, da un lato, gli
Stati hanno autonomia nella scelta delle procedure atte a tutelare i consumatori,
dall’altro, devono comunque consentire il pieno esercizio dei diritti riconosciu-

tigli. Da ci0 il divieto di ridurre la portata degli strumenti di protezione dei
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consumatori previsti dalla direttiva medesima, con norme sostanziali e proces-
suali interne. Tali norme non devono essere meno favorevoli di quelle che ri-
guardano situazioni analoghe di natura interna (principio di equivalenza) né
essere strutturate in modo da rendere in pratica impossibile o eccessivamente
difficile I’esercizio dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico dell’Unione
(principio di effettivita). Ne consegue 1’obbligo del giudice nazionale di valuta-
re d’ufficio (anche quando I’ordinamento interno prevede una mera facolta) il
carattere abusivo della clausola e, per 1’effetto, porre rimedio allo squilibrio tra
le parti con applicazioni dei rimedi a tutela del consumatore, che non possono
essere inferiori a quelli previsti a livello europeo. Da questa angolazione pro-
spettica, nel caso in esame, una volta accertato il carattere abusivo della clauso-
la contrattuale, il giudice deve trarne le dovute conseguenze alla luce della
normativa europea, non limitandosi a disporre una riduzione della penale im-
posta al consumatore, ma procedendo a disapplicare e dichiarare nulla la clau-
sola predetta®®,

Tutavia, giunti questo punto, € necessario chiarire un altro punto nodale.

11 tratto unificante le molteplici previsioni di forma vincolata derivanti dalla piu
recente produzione normativa comunitaria, riguardanti la materia del contratto,
¢ stato individuato nella finalita protettiva contrattuale del consumatore, volta a
garantire la sua “debolezza” presunta a priori.

Poi, vi € un nucleo piu ampio di disposizioni riguardanti la disciplina dei singo-
li rapporti contrattuali diversi da quelli che hanno come parti il professionista e
il consumatore tra cui la subfornitura, i contratti bancari, i contratti assicurati-

vizel

260 Nuzzo, Contratti di locazione e clausole abusive. Interviene la Corte di Giustizia
Europea, in Condominio Web.

261 Alpa, Fondamenti del diritto privato europeo, Giuffré, 333.
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Pertanto, muovendo da questo assunto, si ¢ assistito ad un'articolata riscrittura
delle caratteristiche della nullita del contratto, alla quale sono stati attribuiti
obiettivi di natura equilibrativa, e ci0 in ragione del fatto che solo attraverso
questi si riuscirebbe ad evitare il rischio che il professionista, abusando della
sua conoscenza giuridica, non rispetti deliberatamente il vincolo formale per
precostituirsi la possibilita, a suo arbitrio, di liberarsi del contratto a scapito
della controparte. Bisogna, pero, porre 1’accento sul fatto che le considerazioni
svolte, calibrate sulla normativa consumeristica, in un secondo momento sono
state riproposte anche fuori da quell'ambito, fino a creare un vero e proprio
principio generale, capace di applicarsi ad ogni previsione di nullita per inos-
servanza di forma, dettata dalla piu recente legislazione.

Questo “neoformalismo” si ritrova ad esempio nell'interpretazione della legge
n. 431 del 1998, in tema di locazione ad uso abitativo: ebbene, in questa nor-
ma, pur non essendovi nessuna previsione testuale in merito alla relativita e
alla parzialita necessaria della nullitd quale conseguenza del difetto di forma, la
dottrina ha ritenuto di farvi transitare i caratteri della nullita di protezione con-
sumeristica, proprio perché ¢ sembrato sufficiente richiamare il bisogno abita-
tivo della parte conduttrice per ritenere dimostrata la sua “debolezza” e giusti-
ficare, in tal modo, la limitazione in ordine alla legittimazione ad agire e alle
conseguenze della nullita strutturali.

Tuttavia, per temperare questa tutela di stampo consumeristico, anche in consi-
derazione del fatto che nella disciplina della locazione dettata dalla legge n.
431 del 1998 la protezione del conduttore ¢ assicurata gia da altre tutele, assu-
me dunque decisiva importanza, per la ricostruzione della ratio della previsio-
ne appena citata, il fatto che essa non sia applicabile alle locazioni di immobili
di lusso e ai contratti aventi finalita turistiche, perché da tale esclusione ¢ ra-

gionevole evincere che scopo del procedimento giudiziale in esame sia quello
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di evitare il rischio di perdere 1'immobile a chi si € visto costretto ad accettare
condizioni contrattuali illecite per le sue particolari esigenze abitative, sicché,
non ricorrendo un siffatto pericolo di condizionamento nelle ipotesi appena
menzionate, ¢ giocoforza pretendere, in esse, un bilaterale ed integrale rispetto
delle previsioni normative e sottrarre al conduttore il potere di evitare giudi-
zialmente le conseguenze della nullita?®2,

E’ interessante notare come nel nostro ordinamento, le pronunce sul punto, sia
della suprema Corte, sia dei tribunali di merito, siano sempre tendenzialmente
concordi nell’applicare lo stesso principio espresso dalla sentenza in analisi
della Corte Europea. In particolare, Cass. Civ., 18.09.2013, n. 21419: “La di-
sciplina generale dei contratti dei consumatori, quanto all'individuazione del
giudice inderogabilmente competente (da individuarsi in quello del luogo della
residenza - o del domicilio - del consumatore), trova applicazione anche in re-
lazione al contratto di albergo, ove il cliente persona fisica lo abbia stipulato
per soddisfare esigenze della vita quotidiana, estranee all'esercizio della propria
eventuale attivita imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale, e
cio indipendentemente dal fatto che possa configurarsi altresi un contratto di
pacchetto turistico, essendo la disciplina relativa a quest'ultimo speciale e ulte-

»263 Ed ancora,

riore rispetto a quella generale dei contratti del consumatore
Cass. Civ., 15.05.2013, n. 11773: “In tema di contratti del consumatore, ai fini
dell'applicabilita del Codice del consumo, approvato con il d.lgs. 6 settembre
2005, n. 206, deve essere considerato “professionista” tanto la persona fisica,
quanto quella giuridica, sia pubblica che privata, che utilizzi il contratto nel

quadro della sua attivita imprenditoriale o professionale. Perché ricorra la figu-

ra del “professionista” non ¢, pertanto, necessario che il contratto sia concluso

262 Addis, Forma del contratto «Neoformalismoy e tutela dell'imprenditore debole, in
Obbl. e Contr., 2012, 1.

263 Cass. Civ., 18.09.2013, n. 21419, (in CED Cassazione, 2013).
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nell'esercizio dell'attivita propria dell'impresa o della professione, essendo suf-
ficiente che esso venga posto in essere al fine dello svolgimento o per le esi-
genze dell'attivita imprenditoriale o professionale. Nella specie, la Suprema
Corte ha riconosciuto la qualifica di “professionista” ad una banca, che aveva
preso in locazione un immobile per adibirlo a sede di una sua agenzia”264,

Poi, Cass. Civ., 27.03.2012, n. 4921: “Trova applicazione il foro del consuma-
tore, ai sensi del Codice del Consumo, nella controversia avente ad oggetto il
contratto di assegnazione in uso di box auto e di noleggio di posto barca in un
porto turistico, intervenuto tra una societa ed un privato, trattandosi di un con-
tratto misto, nel quale il rapporto con il bene immobile regredisce rispetto alla
centralita del servizio reso”?%. Ed ancora, Cass. Civ., 21.02.2002, n. 2508: “In
tema di inadempimento di obbligazioni pecuniarie (nella specie, pagamento di
canoni di locazione), 1'obbligazione di risarcimento del maggior danno derivan-
te dalla svalutazione monetaria costituisce debito di valore, che puo essere pro-
vato in base a criteri presuntivi fondati sulla prova dell'appartenenza del credi-
tore ad una determinata categoria (imprenditore commerciale, risparmiatore
abituale, creditore occasionale, piccolo consumatore). Peraltro, in mancanza di
prova specifica dell'appartenenza ad una di tali categorie, ¢ legittima la liquida-
zione della svalutazione secondo gli indici Istat, alla stregua del criterio adotta-
bile con riguardo alla categoria dei piccoli imprenditori, essendo presumibile
che il creditore appartenga quantomeno ad essa’2%. Ed infine, la sentenza del
Giudice di Pace Civitanova Marche del 04.12.2001: “Sono estranei alla attivita
imprenditoriale, “eventualmente” svolta dalla persona fisica tutti gli acquisti di

beni strumentali e servizi che non sono oggetto di produzione o scambio della

264 Cass. Civ., 15.05.2013, n. 11773, (in CED Cassazione, 2013).
265 Cass. Civ., 27.03.2012, n. 4921, (in CED Cassazione 2012).

266 Cass. Civ., 21.02.2002, n. 2508, (in Giur. It., 2002).
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sua impresa o professione. Con la conseguenza che egli per quei contratti, pud
invocare la particolare tutela riservata al consumatore degli art. 1 1. n. 281 del
1998 e 1469 bis c.c. (Fattispecie di locazione finanziaria stipulata per l'acquisto
di un autoveicolo, relativamente alla quale il giudicante, al di 1a dello “status”
di imprenditore individuale dell’attrice, titolare di un'attivita commerciale con-
sistente nella gestione di una rivendita di giornali e tabacchi, ha riconosciuto
l'applicabilita della normativa di cui al capo 14 bis c.c. sui contratti del consu-

matore)”267

. Pertanto, si puo affermare che ad oggi, dal punto di vista giuri-
sprudenziale il nostro ordinamento sia pienamente in linea con il principio

espresso dalla Corte Europea?®s.

6. Contratti con obbligazioni solo a carico di una parte.
Per quanto riguarda i contratti con obbligazioni solo a carico di una parte2¢°, Il
legislatore ha previsto un diverso trattamento, disponendo all’art. 1468 c.c.,

I’ipotesi di eccessiva onerosita sopravvenuta, che consente alla parte obbligata

267 Giudice di Pace Civitanova Marche del 04.12.2001, (in Arch. Giur. Circolaz.,
2002).

268 Bernardi, Patti contrari alla legge, in Nuovo diritto delle locazioni, Giuffré, 2001;
Bucci, La disciplina delle locazioni abitative dopo le riforme, Cedam, 1999; Di Mar-
zio, Codice del consumo, nullita di protezione e contratti del consumatore, in Riv. dir.
privato, 2005, 837; Gabrielli - Padovini, La locazione di immobili urbani, Cedam,
2005, 99; Mazzamuto, I/ contratto e le tutele. Prospettive di diritto europeo, Giappi-
chelli, 199; Monticelli, Considerazioni sui poteri officiosi del giudice nella ricondu-
zione ad equita dei termini economici del contratto, in Contratto e impresa, 20006,
215; Quadri, Nullita e tutela del contraente debole, in Contratto e impresa, 2001,
1143; Roppo, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con
asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma, in Riv.
dir. privato, 2001, 769; Sirena, I/ diritto europeo dei contratti d'impresa. Autonomia
negoziale dei privati e regolazione del mercato. Atti del Convegno di studio (Siena,
22-24 settembre 2004), Giuffre, 2006, 413; Stella Richter, Nullita del contratto per
difetto di forma e locazione di fatto degli immobili ad uso abitativo, in Giust. civ.,
1999, 382.

269 Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 159; Scalfi, Risoluzione del contratto, op.
cit., 13.
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di modificare la modalita di esecuzione sufficiente per ricondurre la prestazio-
ne ad equita®”’,

Contrariamente a quanto dettato nell’art. 1467 c.c., non si rinviene una possibi-
lita di scelta tra la risoluzione del vincolo o la riduzione ad equita del contratto;
I’unico rimedio per la parte onerata dalla prestazione alterata dall’evento per-
turbatore ¢ quello di ricondurre ad equita la prestazione. Si € previsto che i ri-
medi presenti nelle due disposizioni normative abbiano un fondamento unitario

271 mentre un diverso orientamento af-

nel ricondurre la prestazione ad equita
ferma I’estraneita dell’art. 1468 c.c. dal novero della risoluzione e riconosce un
beneficio risolutorio per il debitore in circostanze analoghe all’art. 1467 cod.
civ?’,

Il rapporto tra le due diverse disposizioni, costituisce una questione controversa
nella disciplina risolutoria per eccessiva onerosita sopravvenuta, in quanto pur
muovendo entrambe per la tutela dell’obbligato da imprevedibili e profonde
alterazioni dei termini del rapporto prefigurato, si articolano diverse soluzioni.
La dottrina ha definito che la differenza tra le due norme, qualora nel contratto
unilaterale fosse consentita la risoluzione, € che il rimedio all’art. 1468 c.c.
eliminerebbe 1’obbligo di una parte, senza che la controparte ne possa ottenere

alcun vantaggio e contrastare 1’altrui domanda riconducendo il rapporto ad

equita®”3. Per questo motivo il legislatore ha previsto una tutela differenziata

270 “Nell’ipotesi prevista dall’articolo precedente, se si tratta di un contratto nel quale
una sola delle parti ha assunto obbligazioni, questa puo chiedere una riduzione della
sua prestazione ovvero una modificazione nelle modalita di esecuzione, sufficienti per
ricondurla ad equita”. Art. 1468, c.c.

271 Boselli, Eccessiva onerosita, op. cit., 335.

272 Mirabelli, Eccessiva onerosita e inadempimento, in Riv. dir. comm., 1953, 84.

273 Sacco, Il contratto, op. cit., 663

109



per le obbligazioni di una sola parte, prevedendo la sola ipotesi di riduzione
ragionevole della prestazione per la sola parte gravata dall’obbligo.

Per poter determinare 1’eccessiva onerosita si dovranno confrontare il valore
della prestazione della parte con quello originario assunto al momento della
conclusione del contratto?’4, non potendo porsi un rapporto di scambio per la
mancanza della controprestazione. In altre parole I’eccessiva onerosita riguar-
derebbe esclusivamente il divario tra costo originario della prestazione da ese-
guire e costo attuale al momento dell’adempimento, percepibile nei contratti
unilaterali da un’osservazione comparata tra le oscillazioni di valore dell’unica
prestazione rispetto a quella originaria, ed avvalendosi allo scopo del tertium
comparationis costituito dal referente monetario.

La dottrina’> ha identificato I’ambito di applicazione della norma con quello
dei contratti unilaterali di cui all’art. 1333 c.c.27%, cosi come la giurisprudenza
ha escluso Iimpiego di tale norma alle singole obbligazioni, ritenendo 1’uso
limitato ai casi in cui vi sia un sacrificio della parte o la prestazione da eseguire
esorbiti I’iniziale attesa.

Nel caso di specie, la Corte ha escluso “la clausola penale prevista, sia pure a
carico di una sola delle parti, in un contratto a prestazioni la disciplina della

sopravvenuta eccessiva onerosita della prestazione dovuta in dipendenza di

274 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 218; Tarta-
glia, Onerosita eccessiva, op. cit., 159; Alpa - Mariconda, Codice civile commentato,
op. cit., 1218.

275 Sacco, I/ contratto, op. cit., 664.

276 “La proposta diretta a concludere un contratto da cui derivino obbligazioni solo
per il proponente é irrevocabile appena giunge a conoscenza della parte alla quale é
destinata. Il destinatario puo rifiutare la proposta nel termine richiesto dalla natura
dell’affare o dagli usi. In mancanza di tale rifiuto il contratto é concluso”. Art. 1333,
c.c.
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contratto dal quale sorgono obbligazioni a carico di uno solo dei
contraenti”?”’.

Individuare I’ambito di operativita della norma dell’art. 1468 c.c. non ¢ un pro-
blema di facile soluzione, sia per la necessita di far riferimento a nozioni e a
rapporti che non hanno ancora ricevuto adeguata sistemazione, sia per le rela-
zioni logiche con riferimento al fondamento dell’istituto e dei rapporti del ri-
medio della riduzione della prestazione con quello risolutorio.

E innegabile che lo scopo comune per i rimedi dell’onerosita ¢ quello di pre-
servare ’equilibrio economico del contratto, la cui alterazione ¢ verificabile
solo mediante il raffronto tra piu prestazioni, affinché possa escludersi la riso-
luzione del vincolo contrattuale.

Sembra che il riferimento “alle ipotesi all’art. precedente” possa dedurre una
connessione tra la norma ed il dettato della prima, rilevando la tesi che vede
I’applicazione dell’istituto ai casi in cui una parte si ¢ obbligata contrattual-
mente a prestare la propria obbligazione sia ai contratti onerosi che gratuiti.

I risultati d’indagine confermano 1’applicabilita del rimedio risolutorio per quel
che concerne la non risolubilita dei contratti unilaterali gratuiti, diversamente
tutelabili con il rimedio previsto dall’art. 1468 c.c., ai contratti a titolo oneroso.
Orbene, si ritiene comunemente che la disposizione dell’art. 1468 c.c. possa
applicarsi in ipotesi di fideiussione, quale contratto unilaterale, generalmente
gratuito, che intercorre tra creditore e garante, con esclusione dei casi in cui il

contratto viene stipulato dietro corrispettivo, potendosi in tal caso attivare il

rimedio risolutorio?’®,

277 Cass. Civ., 16.06.1983, n. 4141, (in Rep. Foro it., 1983).

278 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 223. Nella
fideiussione gratuita la risoluzione farebbe venir meno il rapporto a danno della parte
che ha fatto credito al debitore principale confidando nella garanzia, senza alcuna pos-
sibilita di ripristino dello status quo ante, per questa ragione la tutela prevista nell’art.
1468 c.c. riconosce alla parte la possibilita di ricondurre ad equita la prestazione.
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Si afferma che il rimedio risolutorio ¢ applicazione anche ai contratti di dona-
zione, alla promessa del fatto altrui a titolo gratuito, alla promessa unilaterale e
all’accordo tra delegato e creditore, ai sensi dell’art. 1468 c.c.

Si possono escludere dall’applicazione dell’istituto 1 warrant, per i quali “la
natura aleatoria intende guadagnare sulla differenza tra il prezzo di esercizio

predefinito ed il prezzo di borsa”*"°

, mentre “integra la figura giuridica del-
["opzione di cui all’art. 1331 c.c. il contratto con cui una delle parti si obbliga
a cedere, ad un prezzo concordato, la sua quota di comproprieta di un bene
immobile a seguito della richiesta proveniente da ciascuna delle altre parti
contraenti. Tale contratto impugna irrevocabilmente il proponente, anche sen-
za la fissazione di un termine finale di validita, e [’esercizio del diritto potesta-
tivo di accettazione della proposta puo avvenire nel termine prescrizionale di
dieci anni ai sensi dell’art. 2946 c.c., mentre il mutamento delle condizioni di
mercato non determina [’inefficacia del contratto, ma puo solo legittimare, ove
si tratti di un contratto con obbligazioni a carico di una sola parte, la riduzio-
ne della prestazione o la riconduzione del contratto ad equita ex art. 1467
c.c.”280,

Per quanto riguarda ’appalto, “stante la derogabilita della normativa della re-
visione del prezzo di cui all’art. 1664 c.c., é consentito alle parti nell’esercizio
della loro autonomia negoziale di ampliare gli ordinari margini di rischio del-
["appaltatore di ampliare gli ordinari margini di rischio dell’appaltatore po-
nendo interamente a carico di quest ultimo, con la pattuizione dell invariabili-
ta del corrispettivo, l’alea correlata alla sopravvenienza di una maggiorazione
dei costi, anche con riferimento a situazioni sopravvenute, astrattamente ri-

conducibili nell’ambito di operativita dell’art. 1467 c.c. e comportanti, quindi,

279 Tribunale di Ivrea, 01.09.2005, (in Foro it., 2006).

280 Cass. Civ., 22.01.1982, n.436, (in Rep. Foro it., 1982).
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[’eccessiva onerosita dell’esecuzione dell opera per sopraggiunti eventi impre-
vedibili e straordinari”*®'. Non si ha un’antinomia tra norme, ma un rapporto
tra norma speciale e generale, prevalendo la prima sulla disposizione generale
per I’eccessiva onerosita della prestazione sopraggiunta.

Non pud mancare 1’analisi dei mutui in Unita di conto europee (ECU)?282 che
sollevarono una profonda questione sulla possibilita di risoluzione dei contratti
per eccessiva onerosita della prestazione, dovuta dall’uscita dal Sistema Mone-
tario Europeo (SME) dell’Italia, con conseguente innalzamento dei tassi d’inte-
resse dei mutui in ECU per la svalutazione della moneta. Per capire la situazio-
ne, si deve ricordare che tra il 1988 e il 1990, una serie di soggetti mutuatari
stipularono con alcuni istituti di credito contratti di mutuo, aventi ad oggetto il
prestito in ECU?®3, La scelta non fu casuale, perché si ricollegava al fatto che al
tempo la nostra divisa era entrata nel SME. In particolare, proprio tale circo-
stanza e, soprattutto la relativa stabilita del rapporto fra la lira e ’ECU, rendeva
vantaggioso questo nuovo tipo di finanziamento, e faceva si che il prestito ve-
nisse erogato ad un tasso d’interesse inferiore rispetto ai mutui in lire, senza
comportare rischi di cambio al momento del rimborso284.

Tali previsioni, tra I’altro troppo ottimistiche, non tenevano conto dell’ipotesi
di una possibile modifica della stabilita tra le due monete, con conseguente ri-

percussione sul tasso d’interesse. Non a caso, a partire dal settembre *92 1’Italia

281 Cass. Civ., 23.08.1993, n. 8903, (in Foro it., 1994).

282 Cervini, Risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta dei mutui in valuta, in
Giust. civ., op. cit., 1409; Mangano, Prestiti in ECU e risoluzione per eccessiva one-
rosita sopravvenuta, in Trib. Pret., op. cit.;, 476; De Marchi, Risoluzione del mutuo
per eccessiva onerosita sopravvenuta?, in Vita not., op. cit., 502; Minneci, Sopravve-
nienza del mutuo in ECU e doveri di buona fede, in Banca, borsa, tit. cred., op. cit.,

194.

283 Tribunale di Roma, 22.05.1998, (in Banca, borsa, tit. cred., 2000).

284 Cervini, Risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta dei mutui in valuta, op.
cit., 1409.
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si ritrovo fuori dal sistema SME e affidata alla libera fluttuazione di mercato?28>.
La questione al tempo suscitd un vasto problema socio-politico, che non aspet-
t0 a ripercuotersi nelle aule dei tribunali?®® di tutta Italia; i giudizi emessi con
sentenze diverse, si possono considerare accomunate da un’omogenea ratio
decidendi??7.

A fondamento del rigetto delle domande dei mutuatari, si rinviene una decisio-
ne coerente con I’idea che I’improvviso e rilevante rialzo del valore del’ECU,
sarebbe rientrato nell’alea del contratto, non certo del mutuo in astratto, bensi
di quella operazione conclusa dalle parti, con la consapevolezza di rendere il
contratto aleatorio per aver ancorato il rimborso al’ECU?®8, ritrovandosi le
parti con I’uscita dell’Italia dalla SME a corrispondere piu del 45% del rimbor-
so preventivato®®,

Orbene, il contratto di mutuo in generale a titolo oneroso ha ad oggetto una
prestazione originariamente pecuniaria maggiorata degli interessi, sottostando
integralmente ed esclusivamente all’art. 1277 c.c. Emerge con chiarezza che il
soggetto svantaggiato dalla svalutazione monetaria non ¢ certamente il mutua-
tario bensi il mutuante, creditore del prestito, il quale vede la svalutazione inci-

dere negativamente rendendo gli interessi scarsamente remunerativi, ma non ¢

il caso dei contratti di mutuo in ECU, perché¢ la svalutazione della moneta ha

285 L’evento portd ad un deprezzamento del valore della lira rispetto all’ECU, con
conseguente modifica delle rate di rimborso, che raggiunsero il 45% in piu del preven-
tivato costo. Mangano, Prestiti in ECU e risoluzione per eccessiva onerosita soprav-
venuta, op. cit., 476.

286 Tribunale di Pescara, 24.01.1997, Tribunale di Napoli, 01.03.1997, Tribunale di
Roma, 22.05.1998, Tribunale di Potenza, 11.09.2000, (tutti in Foro it., 1998).

287 Cervini, Risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta dei mutui in valuta, op.
cit., 1409.

288 Roppo, Rimedi, in Trattato del contratto, 680, op. cit.

289 Cervini, Risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta dei mutui in valuta, op.
cit., 1410.
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causato un rialzo del tasso d’interesse collegato alla valuta della lira, facendo
ricadere sul mutuatario il costo economico dell’evento; quindi, in base al prin-
cipio nominalistico il debitore si libera pagando la somma dovuta incrementata
dagli esorbitanti interessi**".

Ci0 che ¢ piu evidente ¢ che il contratto di mutuo non ¢ un contratto aleatorio,
e diventa tale solo se le parti si propongono sin dall’origine in modo incerto
determinati vantaggi economico-giuridici?®'. I giudici di merito hanno ritenuto
il contratto aleatorio per volonta delle parti, in quanto il rischio dell’uscita del-
I’Italia dalla SME, oltre ad essere stato un fatto prevedibile22, risulta come
elemento aleatorio, da condizionare il contratto sin dalla sua origine®®>.

Il contratto di mutuo in generale ¢ destinato a produrre gli effetti nel tempo e la
qualificazione dello stesso tra i contratti di durata, pongono questioni sull’ipo-
tesi di sull’ipotesi dell’applicabilita dell’istituto della risoluzione del contratto
per eccessiva onerosita della prestazione. Essendo il rapporto a prestazioni cor-
rispettive, nulla nega alla parte debitrice di poter sollevare la risoluzione per
eccessiva onerosita sopravvenuta.

Tuttavia, sembra condivisibile la presenza di un rischio, medio tempore, che
puo gravare sulla prestazione del debitore, vedendo oscillare il valore dei beni
con conseguente ripercussione sull’obbligo restitutorio, riguardante la conse-
gna di cose nella medesima quantita del prestito. Orbene, in caso di aumento

del valore dei beni il rischio ¢ a carico del mutuatario, nel caso di deprezza-

290 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:
dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90.

291 De Marchi, Risoluzione del mutuo per eccessiva onerosita sopravvenuta?, op. cit.,

502.
292 Lanalisi della prevedibilita dell’evento ¢ argomento successivo, che nn interessa
I’interprete nel giudizio dei contratti aleatori, in quanto questo sono esclusi tout court

dall’applicazione della disciplina risolutoria.

293 Minneci, Sopravvenienza del mutuo in ECU e doveri di buona fede, op. cit., 194.
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mento sara il mutuante a sopportare il rischio. Non si rinviene, un ricorso all’i-
stituto disciplinato all’art. 1467 c.c., in quanto si considera il rapporto ricondu-
cibile all’obbligazione di una sola parte e non trova applicazione lo scioglimen-
to del vincolo (ex art. 1467 c.c.); le parti potranno, nella loro autonomia priva-
ta, introdurre nel dettato negoziale clausole di allocazione del rischio, facendo
ricadere lo stesso su una di esse.

La Corte d’Appello di Milano?** motiva che “I’evocata norma all’art. 1467
c.c. non e applicabile al contratto di mutuo, propriamente costitutivo di obbli-
gazioni del solo mutuatario e per il quale non a caso, la legge prevede specifi-
ca disciplina (artt. 1818, 1822 c.c.). in ogni caso [’ormai stabile giurispruden-
za nega ai fenomeni della svalutazione, sia interna che esterna, della lira e del-
["andamento dei prezzi degli immobili quei caratteri di straordinarieta e di im-
prevedibilita che impongono al giudice di porre un limite alla normale alea
contrattuale”.

Con la precedente decisione si rinviene un’ipotesi astratta di applicazione del-
I’istituto, ma in concreto non ci sono pronunce all’attivo. In dottrina ci sono
state diverse sentenze che hanno portato all’ipotesi di considerare I’alea norma-
le del contratto di mutuo illimitata?®, per tutelare 1’interesse sociale ed indivi-
duare nel vedere riconosciuta la rilevanza del credito.

Recentemente in concomitanza della crisi economica mondiale che ha flagella-

to il sistema finanziario, conseguentemente quello economico, ha visto il legi-

294 Corte D’ Appello di Milano, 23.06.1998, (in Banca, borsa, tit. cred., 2000). 1l rico-
noscimento del mutuo tra i contratti reali e non aleatori, esclude I’assoggettamento alla
disciplina all’art. 1469 c.c. Nel caso di specie il giudice definisce i fatti che hanno reso
I’evento non imprevedibile, in quanto le oscillazioni e I’instabilita del rapporto di
cambio lira SME erano conoscibili e non potevano essere ricondotte sotto ’art. 1467
c.c., e riconducibili nella normale alea del contratto, per il motivo che le oscillazioni
economiche erano riconducibili al rischio previsto del tipo contrattuale scelto dalle
parti. Orbene, i giudici rigettano 1’accoglimento della domanda di risoluzione per ec-
cessiva onerosita del contratto di mutuo in questione.

295 Minneci, Sopravvenienza del mutuo in ECU e doveri di buona fede, op. cit., 195.
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slatore italiano interessato alla questione del rapporto creditizio. Nel vuoto
normativo, il legislatore ha introdotto con un primo D.l. n° 93 del 2008 la mo-
difica delle condizioni di mutuo con la previsione, di una norma risultata solo
programmatica, dell’eventualita di rinegoziazione?*® del mutuo a tasso variabi-
le, con la riconduzione dello stesso ad un importo fisso?7, per permettere nel-
I’ondata della riduzione della ricchezza delle famiglie italiane, la possibilita di
rinegoziare il contratto di muto e ricondurlo, per quanto possibile ad una situa-
zione sostenibile. Solo con il D.I. n° 70 del 2011 si ¢ introdotto il diritto del
mutuatario di ottenere dal finanziatore la rinegoziazione del mutuo ipotecario a
tasso variabile e la possibilita di convenire 1’allungamento delle rate del con-
tratto, nell’ipotesi del consenso del mutuante, ma il rimedio per quanto lodevo-
le si presenta “una goccia d’acqua in mezzo all’oceano”. Si rinviene una certa
somiglianza alla situazione post bellica della prima guerra mondiale, con
I’introduzione di rimedi speciali il legislatore regio cerco di regolamentare i

contratti divenuti eccessivamente onerosi.

296 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:
dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90. L’autore considera la
rinegoziazione dei contratti in generale come clausola generale dell’ordinamento, che
rileva nei casi in cui le sopravvenienze alterano il rapporto originario.

297 La norma prevede il ricalcolo della rata di muto applicando ad un ammontare pari
della rata, che si ottiene usando all’importo originario del mutuo il tasso di interesse
come risultante dalla media aritmetica dei tassi applicati, ai senti del contratto nell’an-
no 2006. Alpa - Mariconda, Codice civile commentato, op. cit., 1406.
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CAPITOLO TERZO
LA RISOLUZIONE DEL CONTRATTO PER ECCES-
SIVA ONEROSITA’ SOPRAVVENUTA

1. La risoluzione per eccessivita sopravvenuta nella disciplina

del codice civile, I’art. 1467 c.c.

I1 codice civile disciplina diverse volte il caso in cui la prestazione ¢ eccessi-
vamente onerosa, ma non si rinviene una definizione specifica, del concetto di
eccessiva onerositaz?® della prestazione. Cio, ha permesso di evitare che si po-

tesse ingabbiare I’interprete in rigide definizioni che non aiutano a disciplinare

298 11 concetto d’eccessiva onerosita ¢ elastico, pertanto il dibattito sulla sua delinea-
zione ¢ ancora oggi talmente acceso da offrire una sterminata letteratura, ex multis:
Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 159; Roppo, Adempimento e rischio contrat-
tuale, op. cit., 1; Galletto, Clausola rebus sic stantibus, op. cit., 384; Ferri, Dalla
clausola «rebus sic stantibusy alla risoluzione per eccessiva onerosita, op. cit., 54;
Scalfi, Risoluzione del contratto, in Enc. Giur., 1991, 13; Terranova, Eccessiva one-
rosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 109; Delfini, Autonomia privata e rischio
contrattuale, op. cit., 206; Bellantuono, / contratti incompleti nel diritto e nell’eco-
nomia, Cedam, 2000, 1; Roppo, I/ contratto, op. cit., 533; Roppo, Rimedi, op. cit.,
146; Sacco, I/ contratto, op. cit., 777; Gallo, Eccessiva onerosita sopravvenuta della
prestazione, op. cit., 439; Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuo-
vo diritto dei contratti: dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit.,
90.
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il mutare delle esigenze sociali nel tessuto normativo?. Tale scelta legislati-

Va300

non ¢ priva di questioni, perché i concetti generici prestano il fianco a
problematiche interpretative, lasciando maggior arbitrio all’attivita adeguatrice
della giurisprudenza.

Un primo richiamo all’eccessiva onerosita nel codice civile si ha nell’art.
14473% ove il legislatore ha disciplinato ’ipotesi in cui il contratto con cui una
parte ha assunto obbligazioni a condizioni inique, per una necessita nota al
contraente o per pericolo attuale di un danno grave, pud essere rescisso sulla
base della domanda della parte che si ¢ obbligata. E’ lasciato al giudice il pote-
re di pronunciare la rescissione dello stesso, e in base alle circostanze, assegna-
re un equo compenso all’altra parte per 1’opera prestata.

Il codice non si limita a dettare gli elementi costitutivi dell’istituto rescissorio,

ma definisce anche il rapporto di sproporzione che deve esserci per poter cadu-

care gli effetti del contratto.

299 Alpa, La cultura delle regole, Storia del diritto civile italiano, Laterza, 2000, 45
ss. Pur non essendo il frutto d’istanze rivoluzionare, il Code civil ¢ il risultato di un
sapiente compromesso di tradizione e modernita, questa si deve ai giuristi conoscitori
delle fonti romane, delle consuetudini e delle opere dei giusnaturalisti. Si tratta di una
codificazione che ha una pluralita di scopi: non solo dettare regole sociali, ma anche
quello prettamente politico di promulgare eguaglianza degli individui; scopi che pre-
valgono sulle obiezioni scientifiche di Savigny, che lascerebbe, secondo la critica di
Saleilles, il diritto a sé stesso, cio€ alle fonti non scritte ¢ non codificate, maturando
troppo lentamente, in modo disorganico e non potendosi far carico di tutti gli interessi
socialmente rilevanti; detto cio, si deve all’idea di Savigny il fatto che il BGB - per
reazione positivista - sia stato redatto con formule molto dettagliate e precise, mentre ¢
opera del Code civil ’aver offerto agli interpreti uno strumento di semplice e facile
utilizzazione; questi due codici sono stati d’ispirazione per il codice civile italiano uni-
tario.

300 Sacco, I/ contratto, in Trattato di diritto civile, op. cit., 693.

301 1’azione di rescissione ha lo scopo di portare ad equitd un contratto che sia stato
concluso sotto la pressione di circostanze eccezionali che possono consistere in uno
stato di pericolo o bisogno. Tradizionalmente inquadrata tra le cause di invalidita del
contratto, anche se qualche autore la intende, piuttosto, come rimedio contro I’iniquita
di un contratto di per sé perfetto.
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Infatti, se vi € sproporzione tra la prestazione di una parte e dell’altra, e questa
¢ dipesa dallo stato di bisogno di una parte, del quale I’altra ha approfittato per
trarne vantaggio; la parte danneggiata pué domandare la rescissione del con-
tratto, se la lesione eccede la meta del valore che la prestazione eseguita o
promessa dalla parte danneggiata aveva al tempo del contratto392, si tratta per-
tanto di un’ipotesi di vizio del contratto che determina una sproporzione sin
dalla sua formazione3®,

Poi, vi ¢ una diversa disciplina che regola le sopravvenienze che alterano
I’economia del rapporto contrattuale tali da modificare 1’equilibrio sinallagma-
tico e, che legittima il soggetto gravato dall’onerosita sopraggiunta a risolvere
il contratto.

L’eccessiva onerosita dovuta all’alterazione della prestazione rispetto a quella
iniziale, tanto nell’ipotesi in cui sopravvenga nei contratti a prestazioni corri-
spettive (ex art. 1467 c.c.), quanto nell’ipotesi in cui sopravvenga nei contratti
con obbligazioni a carico di una sola parte (ex art. 1468 c.c.) rileva come causa

di iniquo rapporto tra le diverse prestazioni delle parti®.

302 Art. 1448 c.c.

303 T "alterazione del vincolo contrattuale deriva da un’alterazione nella genesi del con-
tratto. Differisce la risoluzione, in quanto il vincolo non ¢ viziato sin della sua origine,
ma nell’esecuzione si verifica lo squilibrio del sinallagma per eventi sopravvenuti.

AA.VV, La giurisprudenza sul codice civile coordinata con la dottrina, op. cit., 579.

304 Gallo, Eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439.
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Autorevole dottrina3%, colloca I’ipotesi di risoluzione per eccessiva onerosita
sulla stessa linea dell’impossibilita sopravvenuta, poiché, ¢ proprio la soprav-
venuta impossibilita oggettiva della prestazione ad introdurre la problematica
del rischio contrattuale che vede oggetto dell’impossibilita la prestazione di
una parte, mentre 1’eccessiva onerosita della prestazione3%, pone un “problema
d’equita della cooperazione” in relazione al lasso di tempo che divide le pre-
stazioni tra le parti, dal momento della conclusione del contratto a quello del-
I’esecuzione della prestazione non divenuta impossibile®?’.

E proprio la comparazione delle obbligazioni, tra la conclusione del contratto e
la sua esecuzione, il metro per valutare il mutamento economico del rapporto
di scambio diventato troppo oneroso rispetto alla “ragionevole valutazione
comparativa del prevedibile costo e del prevedibile rendimento della prestazio-
ne” iniziale3%, In tal caso il termine di paragone ¢ assunto dall’entita economi-

ca e rileva come il peso che ricade sul patrimonio del debitore nell'adempiere la

305 Nel caso d’impossibilita sopravvenuta della prestazione non imputabile al debitore
avviene che, liberato il debitore, sorga il problema della sopportazione del rischio con-
trattuale, mentre nell’eccessiva onerosita c’¢ un evento il quale non produce la libera-
zione del debitore, ma tuttavia fa sorgere un problema di ripartizione dei rischi che
superano 1’alea normale del contratto, cosi che I’evento che sopravviene ¢ un’eccessi-
va onerosita dipesa da fatti imprevedibili e straordinari. Betti, Esigenza di equita della
cooperazione nella ripartizione dei rischi eccedenti [’alea normale, in Teoria generale

delle obbligazioni, Giuftre, 1953, 189.

306 Alterazione del rapporto di valore tra le attribuzioni reciproche, con cio la misura
dell’impegno economico destinato all’affare da una delle parti, ¢ a sua volta pur sem-
pre d’ostacolo alla concreta fattibilita dell’assetto d’interessi programmato dalle parti.
Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 80.

307 Betti, Esigenza di equita della cooperazione nella ripartizione dei rischi eccedenti
["alea normale, op. cit., 190; De Martini, Eccessiva onerosita, diminuita utilita della
controprestazione e principio di corrispettivita nella dinamica del contratto, in Giur.
completa Cass. Civ., 680.

308 Cherubini, Libro IV- Titolo II: dei contratti in generale, op. cit., 640. “Il venir
meno di uno dei termini del rapporto, compromettendo la regolare operativita del si-
nallagma, impedisce che ’operazione economica prefigurata si concretizzi”. Terra-
nova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 4.
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propria prestazione, in confronto col vantaggio che apporta in quello del credi-
tore; di conseguenza, il debitore dell’obbligazione divenuta eccessivamente
onerosa non ¢ liberato, e su di lui ricade il peso della stessa che incombe per
I’eccessivo costo nella sua economia, e che un “diritto ispirato alla socialita
non puo ignorare”3%. Di fronte a tale pericolo si pone il problema della conser-
vazione dell’onere economico originario della prestazione dovuta e quindi
I’esigenza di conservazione del vincolo contrattuale e la complessiva economia
dell’assetto degli interessi del contratto, mediante la ripartizione del rischio ec-
cedenti quella normalita secondo il tipo contrattuale31,

Si nota come il vincolo della prestazione non ¢ viziato ab origine, ma viene in

itinere alterato da un fattore sopravvenuto nel corso dell’esecuzione?!!

, € pone
questioni di non facile soluzione dottrinaria sul come riequilibrare il contratto
modificato da eventi esterni alla volonta delle parti3!2,

Un eventuale squilibrio tra le prestazioni non costituisce in sé e per sé causa
d’invalidita del contratto, né determina di regola, I’applicabilita di correttivi
giuridici. Le parti possono liberamente determinare la natura e 1’entita del cor-
rispettivo delle prestazioni, e dunque il loro rapporto di valore, ma quando il
rapporto contrattuale non ¢ istantaneo e si protrae nel tempo, puo accadere che
avvenimenti straordinari, successivi alla stipulazione del contratto e anteriori

alla sua esecuzione, modifichino profondamente I’equilibrio fra le prestazioni,

in misura non prevista e non voluta dalle parti. Analogamente, nel caso si parli

309 Betti, Esigenza di equita della cooperazione nella ripartizione dei rischi eccedenti
["alea normale, op. cit., 189.

310 Qealfi, Risoluzione del contratto, op. cit., 13.

31 Differenza tra rescissione per lesione e risoluzione: Terranova, Eccessiva onerosi-
ta nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 5.

312 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:
dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90.
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di un’obbligazione per una sola parte, questa pud venire a trovarsi di fronte ad
un onere economico o in ogni caso ad una gravosita dell’esecuzione notevole e
imprevedibilmente superiore a quella iniziale.

I rimedi concessi, in queste ipotesi alla parte che vede la propria obbligazione
diventare eccessivamente onerosa, sono di diversa natura: la riconduzione ad
equilibro del contratto, secondo una norma di per se vaga ed indeterminata (art.
1467 e art. 1468 c.c.), che fa riferimento ad un concetto difficilmente precisabi-

313 0 la caduca-

le e non prestantesi ad una costruzione dogmatica immutabile
zione del vincolo agli effetti dell’art. 1458 c.c314.

Il legislatore ha disciplinato ’istituto, “per il verificarsi dell’eccessiva onerosi-
ta della prestazione nel corso d’esecuzione del contratto” negli articoli 1467,
1468, 1469 c.c., e vi ha previsto una tutela generale applicabile ai diversi con-
tratti3!5; inoltre ha disciplinato casi particolari di allocazione del rischio come
I’appalto (ex art. 1664 c.c.), il contratto d’assicurazione (art. 1897 c.c. ss.) ed i
contratti di forniture pubbliche (r.d.1. n. 901 del 1940 convertito con 1. n. 1676
del 1940)31€,

La ratio della risoluzione del contratto basata sul sopravvenuto squilibrio pa-

trimoniale, si rinviene nell’alterazione del rapporto di valore tra le prestazioni

in occasione d’eventi straordinari ed imprevedibili. Tale finalita dimostra come

313 Padula, L offerta di equa modifica delle condizioni: un escamotage per evitare la
risoluzione del contratto eccessivamente oneroso, op. cit., 3.

314 1a regola della retroattivita delle prestazioni non si applica ai contratti ad esecu-
zione continuativa o periodica, riguardo ai quali I’effetto risolutorio non si estende alle
prestazioni gia eseguite, per tali da intendersi quelle con le quali il debitore ha soddi-
sfatto le pretese del creditore. Alpa - Mariconda, Codice civile commentato, op. cit.,
1176.

315 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:
dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90.

316 Cherubini, Libro IV- Titolo 1I: dei contratti in generale, in Commentario del codi-

ce civile, op. cit., 640; Betti, Esigenza di equita della cooperazione nella ripartizione
dei rischi eccedenti [’alea normale, op. cit., 2000.
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il legislatore abbia voluto disciplinare solo i casi di contratti sinallagmatici con
prestazione continuativa, differita o periodica, ovvero, i soli contratti in cui vi
sia un intervallo di tempo tra conclusione ed esecuzione degli stessi, nell’ipote-
si che eventi esterni alla volonta delle parti possano modificare la situazione
iniziale danneggiando il debitore.

E’ ormai diffusa in dottrina l'idea che nella risoluzione per eccessiva onerosita
sopravvenuta, rileva la tutela del debitore e non di un contraente?!”,

La disciplina delle norme sulla risoluzione per eccessiva onerosita ¢ operativa
in tutte quelle vicende a causa delle quali (al di fuori dei contratti aleatori per
loro natura o volonta delle parti) dopo la stipulazione del contratto, ma prima
della scadenza del termine per la sua esecuzione, verificandosi avvenimenti
straordinari € non previsti, né prevedibili, dalle parti mediante I’impegno della
normale diligenza, si sia prodotta una significativa alterazione del rapporto di
corrispettivita tra le prestazioni oggetto del contratto, in grado d’alterare in ne-
gativo per una parte 1’originaria funzione e misura dello scambio contrattuale.
Il legislatore da la possibilita alla parte debitrice di domandare al giudice la ri-
soluzione del contratto con gli effetti stabiliti dall’art. 1458 c.c., riconoscendo
al creditore di opporsi alla risoluzione offrendo la modifica del contratto e la
riconduzione ad equita dello stesso.

Situazione diversa si ha nel caso di obbligazioni di una sola parte: in questa
ipotesi, la parte debitrice non potra chiedere la risoluzione, ma solamente la
riduzione ad equita della sua prestazione o delle modalita dell’esecuzione suf-
ficienti per ricondurla ad equita.

La disposizione normativa, per quanto completa e chiara, ha sollevato diverse

questioni dottrinali aprendo una querelle sull’interpretazione e la ratio dell’isti-

317 Sealfi, Risoluzione del contratto, op. cit., 13; Sacco, // contratto, op. cit., 698.
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tuto318. Per mezzo dell’attivita pretoria ed il non sopito dibattito dottrinario,
riacceso negli ultimi decenni, si ¢ arrivati a delineare la portata della norma e
I’estensione dell’istituto®!”.

Infatti, la giurisprudenza, ormai costante, ha esteso 1’applicazione dell’istituto
alle situazioni contrattuali strumentali, quale il preliminare di compravendita,
nella prospettiva della recente tendenza volta ad implementare la tutela del
promissario acquirente laddove 1’evento straordinario ed imprevedibile si veri-
fichi nello spazio di tempo intercorrente tra conclusione ed esecuzione del con-
tratto medesimo; tuttavia, si esclude I’applicazione della norma al contratto ad
efficacia reale immediata, nell’ipotesi in cui le parti decidano di rinviare ad un
momento ulteriore la stipulazione dell’atto notarile di vendita®?°.

La Suprema Corte ammette I’ipotesi di procedere a risoluzione nel caso le parti

del contratto abbiano inserito le cosiddette clausole d’indicizzazione o di revi-

318 Si sono sovrapposti diversi orientamenti dottrinali per spiegare il fondamento del-
I’istituto. Con I’ipotesi di un codice unico europeo, si sono ampliate le problematiche
di comparazione e unificazione dei principi generali del diritto civile, trovando non
pochi problemi sui temi della causa del contratto e buona fede contrattuale. La giuri-
sprudenza ha avallato la dottrina dominante che ritrova nella causa il fondamento del-
I’istituto, a differenza dei diversi ordinamenti europei che ritrovano nella buona fede,
intesa come equita, il fondamento dello stesso. Alpa, La riforma dei codici civili in
Europa e il progetto di un codice civile europeo, in Quaderni rassegna forense, Giuf-

fre, 2001, 117.

319 Alpa, La riforma dei codici civili in Europa e il progetto di un codice civile euro-
peo, op. cit,, 118; Alpa, L’'uso giurisprudenziale della causa del contratto, in
N.G.C.C., 1995, 1; Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo dirit-
to dei contratti: dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90.

320 Cass. Civ., 16.05.1991, n. 5480, (in Giust. civ., 1992).

125



sione3?! se, quanto pattuito, non si ritenga sufficiente a fronteggiare I’emerge-
nza3?,
Di contro, la mancata produzione d’effetti nell’ipotesi del contratto sospensi-

vamente condizionato3%

, ¢ causa dell’inapplicabilita dell’istituto risolutorio,
difettando del requisito della corrispettivita324,

La giurisprudenza ha chiarito che la risoluzione di cui all’art. 1467 c.c. ¢ da
applicarsi in via residuale soltanto quando la sopravvenienza derivi da cause
diverse da quelle previste dalla disciplina puntuale dei singoli contratti3?>. In-
tanto, il considerare una situazione prevedibile, ma non disciplinata al momen-
to della conclusione del contratto come presupposto condizionante il negozio,
rievoca il concetto della presupposizione come rimedio per il sopravvenire del-
I’evento di fatto non disciplinato dai contraenti, che turba I’esecuzione del con-
tratto326; la giurisprudenza giustifica il referente normativo nell’art. 1467 c.c.
secondo cui ogni contratto sarebbe assoggettato alla regola rebus sic stanti-

bus327

321 1.3 prassi ha elaborato delle clausole di rivalutazione automatica delle prestazioni
pecuniarie, per effetto del decorso del tempo, in relazione a determinati indici (quello
ISTAT del costo della vita, delle merci, del prezzo dell’oro, ecc.) costringe le parti a
determinare automaticamente il prezzo del contratto. Caringella, I/ contratto, Manua-
le di diritto civile, op. cit., 1616.

322 Cass. Civ. , 29.06.1981, n. 4249, (in Foro it., 1981).
323 Cass. Civ., 10.01.1986, n. 74, (in Rep. Foro it., 1986).

324 Cass. Civ., 12.02.1998, n. 1507, (in Mass. Giur: civ., 1998); Cass. Civ., 05.04.1976,
n. 639, (in Foro it.), 1976.

325 Cass. Civ., 23.11.1999, n. 12989, (in Rep. Foro it.), 1999.

326 Cass. Civ., 23.09.2004, n. 19144, (in I Contratti, 2005).

327 Cass. Civ., 28.01.1995, n. 1027, (in Foro it., 1995); Belfiore, La presupposizione,
op. cit., 1; Bessone, Ratio legis dell’art. 1467 c.c., risoluzione per eccessiva onerosita
sopravvenuta e normale alea del contratto, in Riv. Dir. comm., 1979 1; Scalfi, Risolu-

zione del contratto, op. cit., 13; Coppi, La presupposizione ed errore sui motivi negli
ordinamenti della dottrina e giurisprudenza, in Corr. giur., 1998, 3.
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Per comprendere appieno la ratio sottesa all’istituto, € necessario premettere un
breve excursus storico per rinvenire gli aspetti dottrinali e giurisprudenziali che
hanno contrassegnato I’istituto sulla scena giuridica, per poi analizzare gli ele-

menti costitutivi che lo caratterizzano.

2. Storia dell’istituto.

La previsione legislativa della risoluzione del contratto costituisce un’assoluta novita
introdotta nello scorso secolo, frutto di un dibattito che ha coinvolto dottrina e giuri-
sprudenza.

Nel codice civile del 1865, infatti, non vi ¢ una norma simile a quella che sancisce
espressamente il principio della risolubilita e della riducibilita ad equita dei contratti
per il sopravvenire di mutamenti dello stato di fatto, tali da rendere eccessivamente
onerosa la prestazione dovuta dal debitore.

L’istituto ha portato senza dubbio una novita legislativa nel codice del 1942, superan-
do le preoccupazioni, sollevate in quel periodo, circa la possibilita che la norma potes-
se attentare alla sicurezza e alla stabilita delle contrattazioni3?8.

11 legislatore si era trovato dinanzi ad un’alternativa: considerare prevalente il princi-
pio pacta sunt servanda, secondo il quale alle modificazioni della realta esterna al
contratto non bisognava dare alcun rilievo, al di fuori dell’impossibilita sopravvenuta
non imputabile al debitore, oppure aprire una breccia dando voce ad un nuovo conge-
gno che permettesse d’adeguare il contratto alle sopravvenienze, non previste o preve-
dibili al momento della stipulazione in questa rigida costruzione, tali da alterare pro-

fondamente la base contrattuale.

328 Si ¢ affermato che “attraverso l'istituto dell’eccessiva onerosita della prestazione
si realizza un affinamento ulteriore della sensibilita dell’ordinamento rispetto ai fe-
nomeni che interessano lo svolgimento del sinallagma, nel senso che, partendo dalla
risoluzione per impossibilita sopravvenuta della prestazione, dove il difetto della ese-
cuzione e quindi il pregiudizio del sinallagma, assumono aspetti macroscopici essendo
dovuti a cause, per cosi dire, naturalistiche, si passa alla risoluzione per inadempi-
mento in cui il difetto dell’esecuzione consiste anche esso nella mancanza della pre-
stazione, ma questa oltre che con criteri materialistici é apprezzata anche con criteri
dell’interesse del creditore, per giungere infine, come ad ultima tappa, alla risoluzione
per eccessiva onerosita in cui la prestazione non manca ma la sua é una prestazione
solo apparente, in quanto essa e completamente svuotata di calore”. Boselli, Eccessi-
va onerosita sopravvenuta, op. cit., 2.
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Grazie all’impulso della dottrina minoritaria®? (differenziandosi da altre realta euro-
pee330 che nulla avevano previsto al riguardo), il legislatore italiano intervenne, per
fronteggiare il problema della svalutazione monetaria postbellica europea, per arginare
gli effetti negativi dell’evento sui contratti conclusi ed in corso d’esecuzione, introdu-
cendo nel proprio ordinamento il nuovo istituto della risoluzione per eccessiva onero-
sita della prestazione.

Infatti, in base alla Relazione al codice civile n. 665331 con I’istituto della risoluzione
per eccessiva onerosita sopravvenuta si introdurrebbe “in modo espresso ed in via ge-
nerale il principio dell’implicita soggezione dei contratti a prestazioni corrispettive
alla clausola rebus sic stantibus, sulle tracce del diritto comune, e in collegamento con
una tradizione prettamente italiana”.

Proprio la clausola rebus sic stantibus, cuntractus qui habent tractum successivum et
dependentiuam de futuro rebus sic stantibus intelligentur esprimerebbe, al mutare del-

le circostanze originariamente esistenti che alterano 1’economia del contratto, in so-

329 Se da una parte vi era una dottrina favorevole alla base positiva della norma (Bar-
santi, Osti, Giovene, De Ruggiero), si contrapponeva una larga maggioranza che af-
fermava 1’estraneita al sistema del nostro diritto positivo (Osilia, Pugliese, Montel,
Andreoli, Braccianti) Accardo, L’istituto della risoluzione per eccessiva onerosita
sopravvenuta della prestazione nei piu recenti orientamenti giurisprudenziali, op. cit.,

1.

330 Gli studiosi francesi sembrarono negare 1’accoglimento della clausola rebus sic
stantibus nell’ordinamento, a differenza di quelli tedeschi che per controversie che
avevano origine dalla situazione anomale derivanti da quei gravi eventi e caratteriz-
zante ’assetto socio- politico della Germania, imposero decisioni importanti alla ma-
gistratura, volte a risolvere in modo conforme ad una sostanziale giustizia. Cendon,
Commentario al codice civile, Giuffre, 2010, 1874.

3Ly parecchi casi il legislatore italiano ha dovuto intervenire con leggi speciali per
disciplinare l'influenza di eventi straordinari sui contratti in corso, ma tale intervento
si e determinato in relazione agli eventi piu gravi e di portata generale. Deve essere
invece considerata anche la quotidiana possibilita di avvenimenti straordinari ed im-
prevedibili che vengano a turbare profondamente [’equilibrio contrattuale pur non
avendo una portata generale tale da incidere sulla vita della Nazione: la nostra prati-
ca mercantile e gli usi da essa creati sono gia nel senso di riconoscere efficacia riso-
lutoria alla sopravvenuta onerosita della prestazione, per effetto degli avvenimenti di
cui si e fatto cenno. La rigorosa limitazione dell efficacia della clausola ad eventi che
non possono assolutamente farsi rientrare nelle rappresentazioni che ebbero le parti
al momento del contratto, esclude il pericolo di eccessi; ma garantisce contro tale
pericolo anche la rigida valutazione obiettiva del concetto di eccessiva onerosita, che
per il nuovo codice non opera quando non ¢ superata l’alea normale del contratto o
quando il contratto é essenzialmente o convenzionalmente aleatorio”. Relazione al
codice civile del 16 marzo 1942 n. 665.
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stanza il principio della subordinazione dei vincoli consensuali alla persistenza di un
determinato stato di fatto332.

Dal vasto dibattito dottrinale svoltosi sulla rilevanza giuridica della laesio superve-
niens, tra chi tentava di fornire base positiva e chi radicalmente ne affermava 1’est-
raneita al sistema del diritto positivo, rimane traccia nella formazione degli articoli,
rinvenendo ’estrema cautela con la quale il legislatore introdusse I’istituto della riso-
luzione, ed il timore che questo avrebbe potuto incrinare la solidita e la coerenza in-
terna del sistema normativo, costituito attorno al principio generale della vincolativita
delle obbligazioni ex contractu, sulla base del principio generale pacta sunt servanda.
Tali cautele e limiti innescarono un ampio dibattito dottrinale333 teso a precisare la
portata e i contorni dell’istituto, parallelamente la giurisprudenza elaboro una casistica
sempre piu ricca®34, a cui occorre fare riferimento per verificare quali siano le regole
in tema di eccessiva onerosita sopravvenuta ¢ quale sia 1’equilibrio tra le esigenze di
tutela della parte colpita dall’onerosita e il principio di vincolativita del contratto.

Non puo considerarsi assolutamente una novita la previsione della risoluzione per il
verificarsi delle sopravvenienze: tra gli scritti di Cicerone e Seneca si ritrovano le ra-
dici del 1467 c.c., in cui si palesa ’esistenza mitigatrice del rigore col quale era co-
munemente inteso il principio dell’immutabilita dei patti, pur senza la pretesa di tro-
varvi una rappresentazione avvicinabile alla disciplina attuale contenuta nel codice
civile vigente33>.

A tali fonti sembrano ricollegarsi le posteriori dottrine della filosofia Scolastica che
giustificavano le deroghe alla promessa sulla base dei mutamenti imprevisti dello stato

di fatto, per arrivare nelle fonti canonistiche, dove la clausola rebus sic stantibus con-

332 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 8.

333 Accardo, L’istituto della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della
prestazione nei piu recenti orientamenti giurisprudenziali, op. cit., 1.

334 Cass. Civ., 05.05.1925, (in Riv. dir. comm., 1926); Cass. Civ., 19.12.1933, (in Foro
it., 1934); Cass. Civ., 26.04.1926, (in Foro it, 1926); Cass. Civ., 31.01.1939, (in Riv.
dir. comm., 1939); Cass. Civ., 24.06.1940, n. 2079, (in Foro it., 1941).

33 Cicerone, De officiis, libro 1, cap. X; Seneca, De beneficis, libro IV, cap, XXIV e
cap. XXV; Boselli, Eccessiva onerosita, op. cit., 335.

129



tinud ad avere una vera e propria formulazione giuridica**%, sino a svilupparsi in ra-
gione dell’uso medievale di rafforzare le promesse con un giuramento:, si penso di
introdurre una riserva tacita all'interno dell'accordo negoziale caso in cui la situazione
originaria potesse mutare, affinché la parte che subiva la modificazione economica
potesse evitare il pericolo dello spergiuro per il mancato adempimento della promessa
obbligatoria 337,

Da questo momento in poi la clausola rebus sic stantibus, si diffuse nelle elaborazioni
dei glossatori e nelle opere dei giuristi dell’epoca, senza perd diventare un principio
generale e rimanendo quindi limitata a decisioni di singole fattispecie, nell'ottica di
mantenere intatto il principio cardine dell'adempimento contrattuale per una maggiore
certezza del diritto?38. Solo successivamente, per opera dei giuristi medievali, & stato
elaborato il principio generale, che esprime la regola della modificazione delle condi-
zioni contrattuali in presenza del mutamento dello stato di fatto, facendo derivare
I’applicabilita del rimedio della risoluzione da una sottintesa clausola rebus sic stanti-
bus. Si ¢ tentato di sottolineare che il contratto permane solo se resta immutata in sede
di esecuzione, la situazione di reciproco sacrificio e vantaggio, avuta presente dalle
parti al momento della conclusione e non rileva piu quando tale situazione viene nel
frattempo a modificarsi nel corso dell'esecuzione del rapporto contrattuale.

E facile comprendere come la generalita della clausola in esame ha portato interpreta-
zioni concrete varie ed eterogenee.

Le prime applicazioni della clausola si possono rinvenire nella giurisprudenza della
Rota romana, la quale ne condiziono I’applicabilita all’imprevedibilita del mutamento
dello stato di fatto, oltre ad esperire il tentativo di determinarne il fondamento della
stessa, individuandolo ora in un criterio di mera interpretazione della volonta, ora in

una regola di autolimitazione della responsabilita33°.

336 Graziano, Decretum, n.14, riportando il ciceroniano esempio di chi riceve una
spada promettendo di restituirla e non ¢ tenuto a farlo se nel contempo il richiedente ¢
diventato pazzo. Il depositario non ha 1’obbligo di restituzione, dato che non pensava,
dopo la conclusione del deposito, che il depositante sarebbe diventato “furens”.

Osti, Clausola rebus sic stantibus, op. cit., 354.

337 Si diffonde in dottrina ’idea che la clausola rebus sic stantibus possa essere consi-
derata una clausola generale dell’ordinamento, presente in tutte le contrattazioni.

338 Osti, La clausola rebus sic stantibus nel suo sviluppo storico, in Riv. dir. civ., 1912,
13; Osti, Clausola rebus sic stantibus, op. cit., 353.

339 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 10.
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La difficolta di individuare gli esatti confini della clausola rebus sic stantibus ha porta-
to numerosi studiosi, gia alla fine del XIV secolo a delimitare il campo di applicazio-
ne, attraverso il ricorso ad elaborazioni teoriche che attingono alla distribuzione fra
negozi unilaterali e bilaterali, fino a giungere a separare i contratti gui unico momento
perficiuntur da quelli qui habent tractum successivum, limitando 1’applicabilita della
disciplina in esame a questi ultimi340.

L’iter dottrinale, pur se eterogeneo, ¢ volto a ricercare un supporto argomentativo alla
possibilita, per i contraenti, di procedere alla modifica del regolamento patrizio in pre-
senza di eventi perturbatori dello status quo ante, situazione che accomuna dottrina
tedesca, francese ed italiana, con risultati eteronomi34!,

E in etd contemporanea che si ritrova la prima codificazione del principio espresso in
dottrina, prima nell’A/legemeines Lasndrecht bavarese del 1756, e successivamente
sancito dall’Allegemeines Lasndrecht prussiano del 1794, sino ad arrivare nel codice
civile austriaco del 1811. Non si rinviene, invece, nel Code Napoléon**? un recepimen-
to di questo tipo, ritrovando un periodo di totale silenzio delle codificazioni dei paesi
latini, contrapposto a quello prussiano- austriaco.

Nella codificazione italiana del 1865, benché il principio pacta sunt servanda conti-
nuasse a prevalere sull’esigenza di mitigare le conseguenze degli eventi sopravvenuti
in qualche misura perturbatori del regolamento contrattuale originario, non vi ¢ una
recezione del principio; tuttavia sia la dottrina che la giurisprudenza s’ingegnarono

attribuendogli rilevanza giuridica in collegamento con il principio della sopravvenien-

340 Un significante perfezionamento della clausola puo rinvenirsi nella rilevanza attri-
buita alla laesio superveniens nei contratti qui habent tractum successivum, atta a giu-
stificare la rescissione del contratto, allorquando il sopravvenuto mutamento dei valori
di mercato venisse ad alterare 1’equilibrio, inizialmente esistente, fra le prestazioni
corrispettive delle parti. Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469,
op. cit., 8.

341 Galletto, Clausola rebus sic stantibus, op. cit., 384; Gallo, Eccessiva onerosita
sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439.

342 Alpa, La cultura delle regole, Storia del diritto civile italiano, op. cit., 45; mostra
come l'evoluzione dei codici in Europa, soprattutto con riferimento al Code Napoléon
e al BGB, siano stati condizionati da forti mutamenti socio-economici, che portarono a
grosse riflessioni sul tema dei diritti.

131



za*®$. L’escamotage della condizione implicita nel regolamento contrattuale consente
di attribuire rilevanza alle sopravvenienze, senza mettere apertamente in discussione il
principio pacta sunt servanda®**, condizionando la permanente efficacia del contratto
alla sussistenza dei presupposti e delle situazioni di fatto tenute presenti e considerate
rilevanti nel momento della stipula contrattuale’*: detta clausola altro non discende
che da una valida argomentazione che trova le sue basi nella condizione risolutiva ta-
cita della stipulazione contrattuale, in base alla quale ogni qualvolta i presupposti di
fatto vengono meno il contratto deve considerarsi risolto per la modifica della situa-
zione originaria.

Nella seconda meta dell’ottocento e nel primo novecento si avverte la difficolta rico-
struttiva della clausola rebus sic stantibus, quale principio sottostante al dettato con-
trattuale volto ad relegare le obbligazioni assunte alla permanenza dello stato di fatto
esistente al momento del sorgere del vincolo per tutto il tempo dell’esecuzione. In
concomitanza dell’affermasi della teoria della presupposizione, si presentano tratti
comuni quasi da sovrapporsi, di concetti condivisi nelle due teorie, cosi da non rende-
re facile capire se si sia fatto uso di criteri interpretativi piu attenti alla rilevanza della
volonta delle parti, piuttosto che all’effettivo, sopravvenuto mutamento delle circo-
stanze oggettive che avevano costituito la base della volonta comune tra le parti nel
vincolo346,

La dottrina tedesca del dopoguerra concentra il proprio interesse sulle vicende anoma-
le dovute ai gravi sconvolgimenti economici della Grande Guerra seguiti dal successi-

vo conflitto mondiale, ed in particolare agli effetti che subivano le negoziazioni indi-

343 L’indirizzo prendeva spunto dal dato normativo dell’art. 1124 (buona fede nell’e-
secuzione dei contratti ed equita) e 1135 (clausola d’uso) e s’ispirava all’esigenza del
ripristino dell’originaria corrispettivita delle prestazioni a fronte d’accadimenti ecce-
zionali ed imprevedibili verificatisi successivamente alla conclusione del contratto.
Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 159; Alpa, La completezza del contratto: il
ruolo della buona fede e dell'equita, La riforma dei codici in Europa e il progetto di
un codice civile europeo, op. cit., 123.

344 Caringella, // contratto, Manuale di diritto civile, op. cit., 1612.

345 Betti, Esigenza di equita della cooperazione nella ripartizione dei rischi eccedenti
["alea normale, op. cit., 189.

346 1a tendenza era quella di tenere distinti i concetti di presupposizione e di soprav-

venienza perché solo la seconda fa riferimento ad un fatto futuro, imprevisto ed im-
prevedibile. Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 16.
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viduali, a seguito della svalutazione della moneta e della difficolta di approvvigiona-
mento delle materie prime e delle merci.

L'origine delle controversie, che avevano caratterizzato ’assetto socio-politico della
Germania in una situazione anomala, imposero alla magistratura decisioni volte a ri-
solvere in modo conforme ad una sostanziale giustizia piu che sulla base di un diritto
scritto347,

Diversamente, la dottrina francese sembra negare 1’accoglimento del principio, facen-
do leva sulla teoria della clausola rebus sic stantibus, ancorandosi ad una tradizione,
apparentemente opposta, che si fonda sulla regola pacta sunt servanda, con la conse-
guenza di precludere ’operativita dei rimedi previsti per i mutamenti delle situazioni
di fatto sopravvenute, o almeno di limitarla ad ipotesi residuali oltre che eccezionali,
disciplinate da leggi speciali.

Con la fine della prima guerra mondiale fu emanata la Loi Faillot, che riconosceva la
possibilita alle parti di risolvere i contratti, la cui esecuzione, a causa dello stato di
guerra, avrebbe comportato a carico degli stessi, oneri e pregiudizi tali da eccedere di
molto le previsioni originarie fatte al momento della stipulazione negoziale. Su questa
scia, solo in seguito furono emanate altre diverse leggi speciali, allo scopo di permet-
tere la revisione dei rapporti per il sopraggiungere di particolari mutamenti di circo-
stanze3*¥, mancando tuttora nella legislazione francese una norma che preveda esplici-
tamente la risoluzione al sopravvenire di eventi perturbatori nell'economia del contrat-
to.

L’atteggiamento della dottrina italiana dei primi del Novecento verso la clausola rebus
sic stantibus mantiene una certa dicotomia3*®. Infatti, nel codice del 1865 si registrano

da un lato orientamenti favorevoli a riconoscere la risolubilita dei contratti cosiddetti

347 Osti, La clausola rebus sic stantibus nel suo sviluppo storico, op. cit., 13; Coppi,
Presupposizione ed errore sui motivi negli orientamenti della dottrina e della giuri-
sprudenza, op. cit., 3.

348 11 Conseil d’Etat asseriva che un patto sulla rivedibilita delle condizioni contrattua-
li in caso di sopravvenuta onerosita dovesse ritenersi implicito in ogni convenzione la
cui esecuzione era diluita in un certo lasso di tempo. Caso Gaz de Bordeaux / C. Etat
1916. In parallelo si afferma la dottrina dell’/mprevision, in base alla quale una clauso-
la di revisione tacita permetteva di rivedere le condizioni di contratto.

Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 159.

349 §j affermano diverse dottrine sul fondamento dell’istituto risolutorio.

Accardo, L’istituto della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della pre-
Stazione nei piu recenti orientamenti giurisprudenziali, op. cit., 2.
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“a tratto successivo” (ossia ad esecuzione continuativa o periodica) nelle ipotesi
d’imprevisto mutamento dello stato di fatto; dall’altro, voci non meno autorevoli
escludono e ritengono erronea dal punto di vista logico - giuridico.

Analogamente agli altri paesi europei, anche la legislazione italiana negli anni
1915-1942 presenta alcune norme estemporanee che, seppure di limitato ambito appli-
cativo, costituiscono gli antecedenti della successiva e rilevante costruzione normativa
della risoluzione per eccessiva onerosita in materia contrattuale: si tratta di norme in
tema d’appalti pubblici®*® e materia giuslavorista3!,

In particolare, dopo la guerra del 1915-18, la giurisprudenza italiana recepisce le rego-
le in esame e questi principi giurisprudenziali vengono riconosciuti con il d.lgs. 27
maggio 1915 n. 739352 che attribuiva efficacia liberatoria alla eccessiva onerosita della
prestazione contratta in precedenza; tale effetto liberatorio era fatto apparire dalla
norma come se fosse consistito in una applicazione dell’art. 1226 c.c, vale a dire in

una estensione del concetto di forza maggiore®>

. Nonostante il preciso riferimento
della norma, si trattava di una applicazione del principio della clausola rebus sic stan-
tibus, perché non vi ¢ dubbio che, nel caso della eccessiva onerosita della prestazione
prevista dalla norma stessa, non si era verificata 1’estinzione ipso iure dell’obbligazio-
ne, che ¢ ’effetto tipico della forza maggiore, bensi era solamente fornito al contraen-
te interessato il rimedio che poteva venirgli dalla clausola, vale a dire la facolta di ri-

solvere dichiarando la prestazione divenuta a lui troppo gravosa>*. Nonostante la

330 Si consente la revisione dei prezzi contrattuali al sopraggiungere di circostanze
idonee a determinarne 1’aumento. Art. 8, d.L.1t. 2.12.1919, n. 107; r.d.l. 21.07.1927, n.
1316; r.d.1. 06.08.1937, n. 1896; r.d.1. 21.06.1938, n. 1296; r.d.1. 13.071940, n. 901.

351 Possibilita di domandare nuove condizioni di lavoro, anche prima della scadenza

del contratto collettivo, in casi di notevole variazione dello stato di fatto rispetto all’e-
poca della stipula. Art. 71, r.d. 1.07.1926, n. 1130.

312 A tutti gli effetti dell’art. 1226 c.c. la guerra é considerata causa di forza maggio-
re non solo quando renda impossibile la prestazione, ma anche quando la renda ec-
cessivamente onerosa, purché l’obbligazione sia stata assunta prima della data del
decreto di mobilitazione”. 1l decreto, del tutto contingente, veniva abrogato pochi anni
dopo dal r.d.1. 02.05.1920, n. 663, cio¢ proprio dopo la fine del conflitto ed il ritorno
alla stabilita monetaria.

333 Si rinviene un'analogia con la force majeure francese. Giampieri, Rischio contrat-
tuale in diritto comparato, op. cit., 35.

334 Osti, La clausola rebus sic stantibus nel suo sviluppo storico, op. cit., 13; Osti,
Clausola rebus sic stantibus, op. cit., 353.
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formulazione transitoria della norma, frutto di una situazione d’emergenza, una parte
della dottrina dell’epoca, in contrasto con le posizioni della giurisprudenza3>3, recepi il
principio innovatore in essa contenuto tentandone un’estensione applicativa al di 1a
dell’evento bellico che ne aveva determinato I’emanazione.

Si rinviene un collegamento tra la ratio sottesa al provvedimento del 1915 e la reda-
zione ministeriale al codice civile del 1942 (marzo 1942, 665), ritrovando vivo il mo-
tivo ove si legge che "con la dichiarazione dell’art. 1467 si introduce in modo espresso
ed in via generale il principio dell’implicita soggezione dei contratti con prestazione
corrispettive alla clausola rebus sic stantibus, sulle tracce del diritto comune e quindi
in collegamento con una tradizione prettamente italiana” 3.

Il dibattito sul fondamento dell’istituto dell’eccessiva onerosita sopravvenuta ha lar-
gamente impegnato, e continua ancora oggi ad interessare la dottrina.

Non mancarono tentativi degli interpreti nel trovare un fondamento positivo alla clau-
sola generale nel sistema dell’ordinamento regio®*’, arrivando a riconoscerne fonda-
mento nell’alveo di tre concezioni della sopravvenienza: una nella volonta, I’altra nel-
I’oggetto ed infine nella causa negoziale. Nella prima direzione il fondamento della
clausola fu condotto nella volonta in senso soggettivo, quale requisito essenziale per
I’esistenza del contratto. Distinguendosi tra atto di volonta e determinazione della vo-
lonta, intesa questa ultima come il frutto della prefigurazione mentale dei sacrifici e
delle utilitd derivanti dall’esecuzione, infatti, si argomentava che la volonta del pro-
mettente era ricollegabile alla certezza soggettiva configurata nell’attuale valutazione

prospettata all’aspettativa reale futura, cio¢ un’anticipata prospettiva dell’utilitd mar-

333 Rilevano le sentenze: Cass. Civ., 05.05.1925, (in Riv. dir. comm., 1926); Cass. Civ.,
31.01.1939, (in Riv. dir. comm., 1939); Cass. Civ., 24.06.1940, n. 2079, (in Foro it.,
1941).

Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 16.

336 Se da una parte vi era una dottrina favorevole alla base positiva della norma (Bar-
santi, Osti, Giovene, De Ruggiero), si contrapponeva una larga maggioranza che af-
fermava 1’estraneita al sistema del nostro diritto positivo (Osilia, Pugliese, Montel,
Andreoli, Braccianti). Accardo, L’istituto della risoluzione per eccessiva onerosita
sopravvenuta della prestazione nei piu recenti orientamenti giurisprudenziali, in
N.G.C.C., op. cit., 1.

357 Non mancarono tentativi di introdurre la clausola a tutti gli atti giuridici, adducen-
do che anche questi ultimi potessero estinguersi per il sopravvenire di fatti nuovi, im-
previsti al momento del loro sorgere e tali che, se le parti li avessero potuti prevedere,
non avrebbero posto in essere 1’atto. Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt.
1467-1469, op. cit., 11.
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ginale ricavata nella conclusione del contratto. Se un fatto sopravveniente altera detta
coincidenza il promettente va ritenuto in errore, in quanto avrebbe contrattato o lo
avrebbe fatto a condizioni diverse, venendo a mancare 1’aspettativa iniziale che il sog-
getto si era configurato e non sarebbe addivenuto alla conclusione del negozio, se non
a condizioni diverse. Proprio questo errore sulla corrispondenza delle prestazioni reci-
proche legittima il contraente a chiedere lo scioglimento del contratto.

La teoria delle sopravvenienze, ancorata sull’oggetto, invece, rinveniva il fondamento
della clausola nella volonta intesa in senso oggettivo, cio¢ volta al mantenimento del-
’assetto contrattuale predisposto dalle parti. In tale prospettiva, una prima elementare
costruzione, premesso il consenso deve permanere anche durante 1’esecuzione, osser-
vava che quando la situazione iniziale si fosse trasformata, da non essere piu concilia-
bile con la volonta contrattuale originaria, il contratto poteva considerarsi risolto per il
venir meno dell’elemento essenziale del consenso™.

La clausola era quindi operante ogni qualvolta lo scopo del contratto non poteva esse-
re raggiunto per divergenza fra la prestazione della parte obbligata e 1’entita economi-
ca della controprestazione. L’assunzione di una prestazione futura comportava invece
I’assoggettamento a quella determinata alea che ¢ propria dello specifico tipo di con-
trattazione>.

E da attribuire ad Osti, il rilievo della rappresentazione generale del contratto tra le
parti, le quali hanno prospettato nella conclusione del negozio una differente realta,
tale da legittimare la risolvere del vincolo in tutti quei casi in cui gli eventi non posso-
no farsi rientrare nelle configurazioni delle stesse; che I’eccessiva onerosita della pre-

stazione andava valutata secondo criteri rigorosamente oggettivi e che, infine, non

338 Questa teoria si pone in aperto contrasto con I’art. 1123 del codice civile del 1865,
non potendo sostenersi che il venir meno del consenso, sia pure per un fatto sopravve-
niente, legittimi 1’ipotesi di scioglimento del vincolo, né che costituisce un caso di
revocazione per mutuo consenso, poiché la volonta di risolvere il contratto vi sara so-
lamente in capo al contraente che dal mutamento risentira un onere eccessivo (Dusi).
Altro autore ha tentato di giustificare la domanda di riduzione del sovrapprezzo nel-
I’ingiustificato arricchimento che ricaverebbe il creditore dall’adempimento della pre-
stazione (Braccianti); mentre alcuni hanno riconosciuto l’alea insita nel contratto
commutativo, non influendo sull’obbligo d’adempiere, se non per forza maggiore (De
Simone). Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 12.

359 i pone in rilievo lo specifico tipo contrattuale, al quale corrisponde un tipo diver-
so di “alea normale”. Le variazioni contrattuali differiscono in base al tipo particolare
di contratto, in quanto non vi ¢ un’uguaglianza tra i diversi rischi, ma ricadra sul debi-
tore 1’alea del negozio che non crea una variazione eccessiva del contratto, tale da ri-
condurre ad un disequilibrio.
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poteva aversi scioglimento del contratto quando non era stata superata 1’alea normale
dello stesso3®0, Questa teoria risultava affine a quella della “base negoziale” sostenuta
in Germania da Oertmann che, a sua volta, si ricollegava, in massima parte, alla dot-
trina della presupposizione di Windscheid3¢!. A parte limitati tentativi di valorizzazio-
ne, la costruzione ¢ stata fortemente contrastata sia nella dottrina tedesca che in quella
italiana. La tendenza era di tenere distinti i due concetti di presupposizione e di so-
pravvenienza, perché solo la seconda fa riferimento ad un fatto futuro, imprevisto ed
imprevedibile, ponendo questioni sulla rilevanza di eventi prevedibili, e non discipli-
nati nel disposto contrattuale.

A partire dalla fine degli anni ‘30, la Corte di Cassazione ha recepito la rilevanza della
presupposizione come circostanza o evento che, sebbene non svolto, costituisce sem-
pre parte o elemento del contenuto volitivo, circoscrivendone la portata e tenendola
distinta dalla problematica della sopravvenienza®®?. Le teorie della presupposizione
collegate alla causa costituiscono uno sviluppo ed un perfezionamento delle teorie
dell’oggetto; fra tutte emerge, con maggiore completezza, la teoria della corrispettivita
o equivalenza delle prestazioni, secondo cui la volonta espressa dalle parti nella con-

clusione del contratto ¢ soggetta all’autolimitazione o presupposto che in fase dell’e-

360 Osti, Clausola rebus sic stantibus, in Noviss. Dig. it., op. cit., 353.

361 T ’elaborazione della teoria della presupposizione era fatta risalire al Windscheid, il
quale la intese come “limitazione della volonta che non si ¢ svolta fino ad essere con-
dizioni. Chi manifestava un volere sotto una presupposizione vuole, al pari di colui
che emette una dichiarazione di volonta condizionata, che [’effetto giuridico voluto
abbia a desistere soltanto permanendo un certo stato di rapporto. Ma poiché egli non
giunge fino a far dipendere [’esistenza dell effetto dal permanere di quello stato di
rapporti, ne deriva come conseguenza che [’effetto giuridico voluto sussiste e perdura,
nonostante venga meno la presupposizione”. Per questo motivo, il soggetto pregiudi-
cato dalla sopravvenienza puo difendersi con le eccezioni contro le ragioni che da essa
derivano, quanto istituire a sua volta, contro colui a vantaggio del quale 1’effetto giuri-
dico ha luogo, un’azione diretta a farlo cessare. La visione di Osti pone la presupposi-
zione non limitata alla volonta di una sola parte, ma al “fondamento del negozio”.
Bessone - D’Angelo, Presupposizione, sopravvenienza di eventi e problemi di teoria
generale del contratto, in Riv. Notar., 1981, 102.

362 “La teoria della cosiddetta presupposizione si fonda sopra uno strato di fatto, esi-
stente all’atto del contratto e riconoscibile esternamente, che, in via di interpretazione
del contratto, si puo ritenere sia stato tenuto presente da entrambi i contraenti nella
formazione del consenso, come cosa certa e necessaria, sebbene nel contratto stesso
non ne sia fatta menzione, ritenendolo superfluo”.

In tal senso Cass. Civ., 15.02.1932, n. 351, (in Foro it., 1932).
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secuzione la corrispettivita delle prestazioni rimanga inalterata®®, Il consenso ¢ dato
considerando le reciproche prestazioni obbligatorie; su queste é calcolata la corrispon-
denza degli obblighi tra le parti, e nel mutamento del corrispettivo obbligatorio origi-
nario si viene a creare uno squilibrio contrattuale, che legittima la parte a poter scio-
gliere il vincolo negoziale per il venir meno della causa®®*.

Si rinviene in parte della dottrina avallata dalla giurisprudenza del tempo, un’opposta
tendenza che ritrova il fondamento della clausola rebus sic stantibus nell’equita3®s,
ovvero le sorti del contratto vengono influenzate dal sopraggiungere di un fatto nuovo,
imprevisto ed imprevedibile, da alterare 1’equilibrio delle prestazioni e poter sciogliere
il contratto per il venir meno di quelle circostanze in relazione alle quali i contraenti si

erano obbligati, anche senza un patto espresso al riguardo.

363 Teorie elaborate all’inizio del 1900, tra i quali Fadda, Barsanti, Pennisi. Terrano-

va, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 17.

364 Erroneamente si ¢ considerato il fondamento positivo della teoria nell’art. 1101,
che definisce il contratto a titolo oneroso quello nel quale ciascuno dei contraenti in-
tende “mediante equivalente” di procurarsi un vantaggio. Il rilievo dell’aggettivo
equivalente € inteso non in senso economico, ma come corrispettivo tra le diverse ob-
bligazioni reciproche (Osilia). Altri ritengono che la teoria della corrispettivita presen-
tava I’errore di voler giustificare la necessita del permanere dell’equivalenza fra le
prestazioni, in ogni fase dell’esecuzione, considerando i contratti una serie di negozi
distinti e per ogni fase si deve rinnovare 1’equivalenza tra le prestazioni (Osti e Dusi).
Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 17.

363 In particolare la costruzione che individuava il fondamento della clausola nel com-
binato disposto degli artt. 1218 e 1228 del cod. civ del 1865: la prima norma obbliga-
va chi aveva contratto un’obbligazione ad adempierla o, in difetto, al risarcimento dei
danni, deducendone che il risarcimento era il corrispondente dell’adempimento; la
seconda limita il risarcimento ai danni previsti e prevedibili, ritenendo che la presta-
zione sia dovuta nel limite del previsto e prevedibile. Conseguentemente un onere non
previsto o prevedibile, non fa gravare sul debitore alcun onere aggiunto, in quanto se
lo avesse previsto non si sarebbe obbligato. Terranova, Eccessiva onerosita nei con-
tratti artt. 1467-1469, op. cit., 18.
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Il venir meno delle circostanze in relazione alle quali le parti si erano obbligate, fanno
si che le parti possano risolverei il negozio per il venir meno dell’equita nell’esecuzio-
ne del contratto, secondo ’art. 1124 c.c. del 186539,

11 proliferare delle teorie sulla sopravvenienza e le critiche ad esse rivolte, sia in dot-
trina che in giurisprudenza, dimostra che gli autori del codice civile del 1865 non eb-
bero affatto intenzione d’attribuire rilevanza indiretta alla clausola con una norma
frammentaria all’interno dello stesso, ritenendola sottintesa a tutti 1 contratti commuta-
tivi. Per questo motivo non si rinviene una valida teoria che possa trovare fondamento
ed accoglimento nel codice del 1865, mentre tutte sembrano urtare contro il principio
sancito dell’impossibilita assoluta ed oggettiva dell’esecuzione, all’art. 1226 c.c., in
conseguenza di un fatto fortuito o di forza maggiore, che esonera il debitore da re-
sponsabilita per il mancato adempimento della propria prestazione assunta con il ne-
g0zio.

Guidati dal dettato dell’art. 1 d.luog. 27 maggio 1915, n. 739, una prima voce affer-
mava che I’introduzione dell’eccessiva onerosita nel nuovo codice civile rileverebbe
quale fatto causativo dell’estinzione dell’obbligazione3¢”. L’opinione, in contrasto con
la disciplina previdente, ha il pregio di marcare il significato dell’eccessivo aggravio
della posizione debitoria*®®, che dovrebbe condurre alle medesime conseguenze del-

I’impossibilita sopravvenuta3®,

366 Secondo I’art. 1124 “i contratti (...) obbligano non solo a quanto é nei medesimi
espresso, ma anche a tutte le conseguenze che secondo [’equita, ['uso e la legge ne
derivano”. L’errore di questa teoria ¢ nel considerare 1’art. 1124 fonte obbligatoria di
diritto che possa giustificare la risoluzione del contratto, situazione esclusa dall’art.
1123 c.c., rinvenendo nell’equita una norma che puo integrare gli obblighi, oltre quelli
previsti dai contraenti o imposti dalla legge. Tartaglia, Onerosita eccessiva, in Enc.
Dir., op. cit., 159.

367 Sulla scia formatasi sul codice previdente e la dottrina germanica. De Martini,
Eccessiva onerosita, diminuita utilita della controprestazione e principio di corrispet-
tivita nella dinamica del contratto, op. cit., 681.

368 Betti, Esigenza di equita della cooperazione nella ripartizione dei rischi eccedenti
["alea normale, op. cit., 189.

369 De Martini, Eccessiva onerosita, diminuita utilita della controprestazione e prin-
cipio di corrispettivita nella dinamica del contratto, op. cit., 680; Betti, Esigenza di
equita della cooperazione nella ripartizione dei rischi eccedenti [’alea normale, op.
cit., 189.
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Nella relazione al progetto definitivo del codice civile ’equita viene indicata come
uno soltanto dei piu criteri ispiratori della normativa3”’, ed abbandonate le teorie sog-
gettiviste e quelle fondate sulla nozione di equita contrattuale di cui all’art. 1224 c.c.
del 1865371 — non piu sostenibile in quanto oggi ¢ la legge stessa a disciplinare il rime-
dio — la dottrina avanza, per giustificare 1’introduzione del rimedio generale della riso-
luzione del contratto al sopravvenire di eventi esterni alle parti, le teorie oggettive372
La caduta del regime fascista ed il venir meno del sistema corporativo genera 1’affe-
rmarsi di un nuovo assetto istituzionale, che trova fondamento nella costituzione e
nelle leggi precedenti: si ha un sistema pubblicistico nuovo, che s’immerge in un as-
setto civilistico con non poche difficolta. Non si assiste ad una “tabula rasa” del pas-
sato. Il principio giuridico di solidarieta si sarebbe affermato come principio etico in
termini di contemporanea protezione degli interessi e fattori di produzione assunti nel
rapporto obbligatorio®”. La stessa concezione moralista del sistema precedente, non si
rinviene nel legislatore del 1942 e non risulta percepibile come una sanzione possa
prescindere dal correlativo rilievo di una condotta censurabile374.

Nella scia di un indirizzo formatosi nel vigore del codice abrogato ed in un’ottica vo-
lontaristica dello schema contrattuale, ¢ stato prospettato che la disposizione dell’art.

1467 c.c. avrebbe tradotto in norma il principio generale della clausola rebus sic stan-

370 Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 159.

371 Scalfi, Risoluzione del contratto, op. cit., 3; Accardo, L’istituto della risoluzione
per eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione nei pin recenti orientamenti
giurisprudenziali, op. cit., 28.

372 Si possono distinguere due diverse teorie: attualita (il creditore non pud esigere la
prestazione dedotta in contratto quando divenga eccessivamente gravosa per il debito-
re che ha assunto I’obbligo) ed equilibrio (I’esigenza del mantenimento dell’originaria
proporzione tra prestazione e controprestazione a costituire la finalita del rimedio legi-
slativo). Va ricordato che 1’equilibrio che la legge riconosce ¢ stato inteso da alcuni
autori in senso oggettivo, con riferimento al valore economico della prestazione e con-
troprestazione, invece, altri autori rinvengono in senso soggettivo dell’equilibrio, con
riguardo all’adeguatezza tra le prestazioni reciproche contrattualmente sancite, in for-
za dell’autonomia negoziale. Accardo, L’istituto della risoluzione per eccessiva one-
rosita sopravvenuta della prestazione nei piu recenti orientamenti giurisprudenziali,
op. cit., 3.

373 Relazione guardasigilli al Re n. 15, libro delle obbligazioni.
374 Alpa, La completezza del contratto: il ruolo della buona fede e dell'equita, La ri-

forma dei codici in Europa e il progetto di un codice civile europeo, in Quaderni di
rassegna forense, op. cit., 131.
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tibus, inquadrabile tra i principi generali dell’ordinamento (ex art. 12 disp. prel. C.c.),
con efficacia nel campo dei rapporti patrimoniali, contrattuali e ad essi assimilati37”>.
La portata innovativa della norma non viene riconosciuta3’6, ma risulta che il legislato-
re invece di introdurre la portata del principio regolatore, ha previsto un rimedio speci-
fico esperibile solo riguardo ad alcuni contratti ed in concomitanza di puntuali condi-
zioni indicate dalla norma, e cid anche se le parti nella stipulazione della norma non
hanno previsto I’ipotesi della sopravvenuta onerosita: 1’applicazione del rimedio po-
stula 1’oggettiva sussistenza di particolari connotati della sopravvenienza indicati dalla
norma, a prescindere dalle rappresentazioni che le parti ebbero al momento della sti-
pula’”’.

Sempre in un’ottica del dogma volontaristico, una corrente di pensiero, nonostante il
dissenso della dottrina, coglie il fondamento dell’istituto in un’ipotesi di rilevanza del-
la presupposizione, inizialmente intesa nella configurazione soggettivistica propugna-
to della dottrina tedesca’’®,

All’eccessiva onerosita in termini di rilevanza della presupposizione si fa riferimento
anche quando, sul versante del negozio giuridico3”%, vista come motivazione tipica

rilevante, si abbandona il piano soggettivo dell’errore di previsione dei motivi, per

375 Cass. Civ., 11.11.1986, n. 6584, (in Foro it., 1987). “Il giudice chiamato a decidere
una controversia relativa ad in rapporto giuridico anomalo, che non trovi disciplina
nell’ordinamento stesso ai sensi dell’art. 12 disp. prel. c.c. Fra questi principi genera-
li in campo dei rapporti patrimoniali ci é quello che si racchiude nella clausola rebus
sic stantibus, sui si ispira [’art. 1467 c.c., in forza del quale un rapporto giuridico pa-
trimoniale, ove non altrimenti disciplinato, non puo essere mantenuto in vita, quando
siano venute meno, in misura notevole, le condizioni di equilibrio sulle quali esso é
sorto”.

376 Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 159.

377 Galletto, Clausola rebus sic stantibus, op. cit., 384; Gallo, Eccessiva onerosita
sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439; Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit.,

159.

378 Si rinviene il motivo non sviluppato o condizione implicita autolimitativa della
volonta negoziale, clausola risolutiva tacita dell’accordo invocabile al venir meno di
un comune presupposto oggettivo, o quale accordo tacito sul collegamento tra negozio
ed evento non dichiarato, desumibile per via d’interpretazione della volonta alla stre-
gua del principio di buona fede. Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt.
1467-1469, op. cit., 30.

379 Cataudella, Sul contenuto dei contratti, Giuffré, 1966, 280; Santoro Passarelli,
Dottrine generali del diritto civile, Jovine, 1971, 194,
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quello oggettivo della causa, configurandosi come “situazione base”, ‘“fondamento
dell’affare” o “presupposto comune”, ossia quale determinata situazione di fatto co-
mune ad entrambi i contraenti ed indipendente, nella sua realizzazione o nel venir
meno, dall’attivita o dalla volonta dei medesimi, che le parti, pur in assenza di un
espresso riferimento, hanno tenuto presene nell’iter formativo del consenso, attribuen-
dole rilievo determinante ai fini dell’esistenza e permanenza del vincolo contrattuale,
senza identificare 1’oggetto di una qualche specifica obbligazione3®0. Si afferma, piut-
tosto frequentemente, che il principio della presupposizione, inteso non come elemen-
to integrativo del contratto, ma come strumento interpretativo dell’effettivo significato
della volonta contrattuale, sarebbe stato introdotto in modo espresso ed in via generale
nel nostro ordinamento con la norma dell’art. 1467 c.c.38!

Le circostanze ed i profili cui con la presupposizione si vuol dar rilievo sono difformi
da quelli della sopravvenienza: la norma dell’eccessiva onerosita, subordina il mante-
nimento del vincolo contrattuale alla persistenza di presupposti oggettivi generali; la
presupposizione, subordina 1’efficacia del contratto alla persistenza di presupposto
soggettivi specifici. L’eccessiva onerosita, si ricollega a referenti di natura oggettiva e
disciplinati in modo specifico, a differenza della presupposizione che richiama pre-
messe implicite e dati psicologici variabili. Ed ancora la presupposizione opera per i
contratti traslativi, anche a fronte di circostanze presenti o passate, € non sopravvenu-
te382,

Emerge che la portata ed applicazione della norma sulle sopravvenienze risulta limita-
ta al suo tenore letterale, mentre il principio della presupposizione appare operativo
ogni volta qualvolta risulti percepibile una volonta delle parti di far dipendere la vali-

dita e I’efficacia del contratto dall’esistenza di una circostanza presupposta3s3,

380 Cass. Civ., 17.10.1947, n. 1619, (in Riv. dir. comm., 1948); Cass. Civ., 06.05.1949,
n. 1143, (in Riv dir. comm., 1949); Cass. Civ., 25.06.1952, n. 1883, (in Giur. it., 1953);
Cass. Civ., 17.05, 1976, n. 1738, (in Foro it., 1976); Cass. Civ., 3.12.1991, n.12921,
(in Giur. it., 1992).

381 Cass. Civ., 17.05.1976, n. 1738, (in Riv. dir. comm., 1977); Cass. Civ., 09.05.1981,
n. 3074, (in Giur. it, 1983); Cass. Civ., 09.02.1985, n. 1064, (in Arch. civ., 1985);
Cass. Civ., 31.10.1989, n. 4554, (in Rep. Foro it., 1989).

382 Tartaglia, Onerosita eccessiva, in Enc. Dir., op. cit., 159; Scalfi, Risoluzione del
contratto, op. cit., 13.

383 Cherubini, Libro IV- Titolo II: dei contratti in generale, op. cit., 640.
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La percezione dell’eccessiva onerosita in termini di rilevanza della presupposizione o
di codificazione dell’istituto della presupposizione, benché tra situazioni presupposta ¢
sopravvenuta risultano alcuni legami possibili, conduce ad un inevitabile travisamento
della struttura e funzione dei principi384.

Una diversa dottrina ipotizza I’estinzione della causa negoziale®®’

, percepita come lo
scopo funzionale del contratto a cui ogni parte mira, con 1’alterazione del rapporto
commutativo al sopraggiungere dell’eccessiva onerosita. Questo filone di pensiero
rinviene, con la modifica del sinallagma, una conseguente alterazione della causa fun-
zionale del vincolo, la quale non viene limitata alla funzione tipica del contratto, ma
estesa al suo fisiologico scopo: I’esecuzione del vincolo. Non ritrovando una disposi-
zione positiva a fondamento della “causa funzionale™3%¢, appare un sofisma in contra-
sto con il dispositivo previsto “esecuzione del contratto secondo buona fede”3#7, non-
ché “il contratto obbliga le parti non solo a quanto é nel medesimo espresso, ma an-
che a tutte le conseguenze che ne derivano secondo la legge, o, in mancanza, secondo
gli usi”3%8,

Il fondamento della sopravvenienza tenderebbe ad evitare che il regolamento negozia-
le continui ad operare anche quando avvenimenti straordinari ed imprevedibili abbia-
no profondamente alterato la causa, rappresentata dal rapporto di scambio della pre-

stazione3®. Considerato che 1’eccessiva onerosita si pone come momento successivo

alla stipulazione del contratto, di vizio della causa dovrebbe parlarsi solo pervenendo

38 D’ Angelo, La presupposizione, in Trattato di diritto privato, 2003, 52.

385 Boselli, Eccessiva onerositd sopravvenuta, op. cit., 2; Redenti, Sulla nozione di
eccessiva onerositd, op. cit., 344; Di Blasi, La clausola “rebus sic stantibus” nel nuo-
vo codice civile e nelle prime applicazioni della giurisprudenza, in Giur. it., 1949,
135; Accardo, L’istituto della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della
prestazione nei piu recenti orientamenti giurisprudenziali, op. cit., 1

386 Accardo, Listituto della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della
prestazione nei piu recenti orientamenti giurisprudenziali, op. cit., 1.

387 Art. 1375, c.c.

388 Art. 1374, c.c.

389 Betti, Esigenza di equita della cooperazione nella ripartizione dei rischi eccedenti
["alea normale, op. cit., 189.
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ad un’inammissibile alterazione della fisionomia della stessa, sino a ricomprendere
dati riguardanti la realizzazione del contratto, non la sua genesi3*°.

L’avvertita esigenza di una piu realistica tecnica di controllo della compatibilita tra
circostanze sopravvenienti € obbligo di adempimento porta ad un abbandono, di ondi-
vaghi ed irrazionali referenti di ordine psicologico e di artificiosi percorsi dogmatici,
abbracciando parametri oggettivi di valutazione economica del contratto3’!, consape-
vole delle oscillazioni legate ai criteri di distribuzione del rischio. In tale direzione la
ratio dell’istituto venne connessa alla generica esigenza di “adeguatezza delle presta-
zioni”, intesa quale giusto rapporto di reciproca convenienza collegato alla “rendita
dello scambista™3?2, o al giusto rapporto di scambio in termini di bilanciamento di co-
sti e valori corrispettivi, affidato alla libera valutazione delle parti che fanno dei propri
interessi, svincolato ad ogni profilo oggettivo di equivalenza delle prestazioni3®3.
L’eccessiva onerosita ritrova un vizio della funzionalita del contratto o un inadempi-
mento nella causa commutativa. In linea con la /littera legis, i rimedi per le sopravve-
nienze mirano ad evitare I’oggettivo aggravio del costo originario della prestazione o
dell’onere economico assunto al momento della formazione del contratto, preservando
la corrispettivita dell’iniziale rapporto tra soggetto obbligato e prestazione oggetto del
suo obbligo, a prescindere raffronto comparativo tra le prestazioni e ogni alterazione

al nesso di corrispettivita3®4,

390 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:
dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90.

391 Alpa, Intrerpretazione economica del diritto (economic analysis of law), op. cit.,
315.

392 1] paradosso dello scambio”, proprio dell’economia liberista, consiste nel fatto
che, per ognuna delle parti, I’utilita marginale di cio che riceve ¢ superiore all’utilita
marginale di cio a cui rinuncia; sicché ciascuna di esse, in termini soggettivi, trae dallo
scambio un sicuro guadagno. La rendita viene considerata quel prezzo di reciproca
convenienza sul quale convengono le singole valutazioni delle parti, in quanto i valori
dei rapporti fra utilita totale del bene ottenuto e utilita totale del bene ceduto sono per
entrambi i contraenti maggiori dell’unita. Di Nardi, Economia dello scambio, Jovine,
1958, 143.

393 Per Tartaglia, la teoria dell’adeguatezza fra le prestazioni ¢ meramente descrittiva
ed astratta, e come tale del tutto inidonea a giustificare il rimedio specifico ed ecce-

zionale delineato dall’art. 1467 c.c. Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 160.

394 Gallo, Eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439.
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Non rileva la teoria del mantenimento dell’onere economico della prestazione ai profi-
li del rischio contrattuale e 1’esclusione nell’ambito della stessa di ogni considerazione
del mantenimento del rapporto di valore tra le prestazioni, in quanto induce la preva-
lente opinione a cogliere il fondamento dell’istituto nell’esigenza di evitare una note-
vole alterazione dell’originario equilibrio sinallagmatico delle prestazioni, inteso come
rapporto di valore che le parti conferiscono alle attribuzioni reciproche e che induce
ciascuna di esse alla contrattazione3?>. In questa direzione I’eccessiva onerosita ¢ per-
cepibile non gia in un raffronto delle prestazioni rispetto a se stessa, seppur in un di-
verso momento del suo essere, bensi nella comparazione fra le posizioni originarie ¢
quelle a seguito dell’evento perturbatore del contratto, pur sempre avvalendosi del
“tertium comparationis” costituito dal termine monetario3%; questa teoria fa discende-
re, come logico corollario, I’ipotesi dello svilimento di valore della controprestazione
dovuta alla sopravvenuta svalutazione monetaria®®’.

La tesi dell’equilibrio contrattuale non troverebbe ostacolo nella disciplina dell’art.
1468 c.c. che, in ipotesi di contratto con obbligazioni per una sola parte, diversamente
disciplinato dall’art. 1467 c.c, esclude la possibilita di chiedere la risoluzione, a fronte
di un riequilibrio fra contrapposte prestazioni, risultando inserita nel contesto delle
norme sulla risoluzione, solo per affinita di materia3%,

L’accostamento tra gli istituti della rescissione e risoluzione, oblia il fatto che la prima

opera non solo per porre al riparo ad una sproporzione originaria delle prestazioni,

bensi anche quale strumento di tutela della razionalita del consenso3°.

395 Leccessiva onerosita viene concepita come ostacolo all’adempimento della presta-

zione conseguente ad un particolare perturbamento dell’equilibrio contrattuale. Tarta-
glia parla di “alterazioni del sinallagma che provocano la rottura dell’equilibrio con-
cepito e voluto dalle parti al momento della stipulazione del contratto”. Tartaglia,
Onerosita eccessiva, op. cit., 160.

396 Pronunce giurisprudenziali fanno riferimento alla ratio del principio dell’equilibrio
contrattuale, come giusto rapporto di scambio da ristabilire I’equilibrio fra le presta-
zioni. Cass. Civ., 09.11.1989, n. 4023, (in Giur: it., 1990); Cass. Civ., 10.07.1984, n.
4049, (in Giust. it., 1985); Cass. Civ., 15.12.1984, n. 6574, (in Giur. it., 1986).

397 Lo svilimento non deve verificarsi dopo 1’esecuzione della prestazione, per 1’ovvia
considerazione che chi ha gia adempiuto non puo piu correre rischi collegati alla pre-
stazione. Cass. Civ., 03.08.1990, n. 7833, (in Giur. it., 1991).

398 Tartaglia, Eccessiva onerosita, op. cit., 54.

399 Delfini, Autonomia privata e rischio contrattuale, op. cit., 206.
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Puntualizzando una teoria gia delineata tempo addietro*”’, una recente formulazione,
rilevando che I’attenzione alle alterazioni dei valori presuppone un necessario raffron-
to tra prestazioni, in contrasto con il dato normativo che, accollando al debitore i rischi
propri del tipo contrattuale, sembra cogliere 1’ingiustizia nel solo aggravio di costo
della prestazione, osserva che 1’operativita del principio di buona fede nell’esecuzione
delle obbligazioni corrispettive implica anche una cooperazione tra le parti quanto alla
ripartizione dei rischi, cooperazione che verrebbe meno se al debitore fosse accollato
un sacrificio patrimoniale tale da sovvertire I’economia contrattuale*’!. In questa vi-
sione la ratio iuris dell’eccessiva onerosita viene percepita in un’esigenza di collabo-
razione tra le parti in ordine alla distribuzione del rischio, precisando che il legislatore
ha compiuto una normale ed equa distribuzione dell’alea sopravvenuta, tenendo conto
sia dell’entita delle variazioni che della prevedibilita delle stesse*02.

I riferimenti dottrinali ai principi di conservazione dell’equilibrio sinallagmatico e di
equa ripartizione dei rischi contrattuali sono stati specificati nel senso di un conteni-
mento dell’aggravio economico della prestazione nei limiti della normalita, si da evi-
tare che 1’assetto del rapporto non sia piu riconducibile a quello prefigurato*’3; ossia
nell’esigenza, percepibile anche nei contratti a titolo gratuito, di salvaguardare il debi-
tore contro il rischio di un eccezionale aumento di valore della prestazione derivante
dalle anomale condizioni di mercato o dai rischi abnormi che nessun razionale calcolo
economico consentirebbe di preventivare, ponendo a suo carico i soli rischi connessi

all’operazione compiuta e come tali riconducibili all’andamento medio del mercato.

400 Alpa, La completezza del contratto: il ruolo della buona fede e dell'equita, La ri-
forma dei codici in Europa e il progetto di un codice civile europeo, op. cit., 131.

401 Betti, Esigenza di equita della cooperazione nella ripartizione dei rischi eccedenti
[’alea normale, in Teoria generale delle obbligazioni, op. cit., 189.

402 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469,0p. cit., 79; Gallo,
Eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439; Accardo, L istituto
della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione nei piu re-
centi orientamenti giurisprudenziali, op. cit., 2.

403 Cendon, Commentario al codice civile, op. cit., 1874.
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404 rinviene il fondamento dell’istituto risolutorio nella

Parte della dottrina recente
clausola generale della buona fede, non come clausola destinata a regolare le trattati-
ve, la conclusione, I’interpretazione e 1’esecuzione del rapporto contrattuale, ma anche
come fonte di integrazione del contratto in quanto richiamata dall’art. 1374 cod. civ403.
Si deve al contributo, negli anni ‘70, di Stefano Rodota, I’attribuzione di nuova vitalita
alla clausola della buona fede. Questa nozione, sviluppata dalla Scuola dell’Esegesi, si
arricchisce della piu recente elaborazione dottrinaria tedesca, che muta il ruolo inte-
grativo della buona fede alla disciplina interpretativa. Recentemente si ¢ affermato
come proprio sulla buona fede integrativa si possa affermare ed incardinare a fonda-
mento dell’obbligo di rinegoziazione del contratto in caso di sconvolgimento dell’e-
conomia dovuto a causa esterne, che rendano impossibile o piu gravosa ’esecuzione
della prestazione originariamente assunta dalle parti%.

Questa parte della dottrina non tenta di negare 1’esistenza della causa, ma riconosce
uno dei punti pit controversi tra le nozioni di diritto privato*”’. Si rinvengono tra gli
studi, agli inizi anni 70, condotti da Bessone e Roppo, esaminando gli apporti dottrina-
li a quel momento fruibili, un catalogo di centinaia di diverse opinioni in tema di cau-

sa. La duttilita e flessibilita dello stesso concetto ha portato all’estensione della nozio-

404 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 80; Gallo,
Eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439; Accardo, L istituto
della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione nei piu re-
centi orientamenti giurisprudenziali, op. cit., 2;

Delfini, Autonomia privata e rischio contrattuale,op. cit., 206; Macario, Rischio con-
trattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti: dalla presupposizione
all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90; Bellantuoneo, I contratti incompleti nel di-
ritto e nell’economia, op. cit., 1.

405 Alpa, La riforma dei codici civili in Europa e il progetto di un codice civile euro-
peo, in Quaderni rassegna forense, op. cit., 117.

406 Teoria non del tutto nuova nel diritto, che trova le radici: nel diritto commerciale
internazionale con la clausola dell’hardship, ossia 1I’obbligo delle parti di rinegoziare il
contratto in caso di mutamenti esterni, che alterano I’economia dello stesso; nel pro-
getto del codice civile europeo, nella sezione dedicata al contratto, si sono ispirati a
questo modello (art. 6.111), prevedendo I’obbligo di rinegoziazione dell’accordo e
I’intervento dei giudici nel riequilibrio e conservazione dello stesso; ed infine, nella
riforma del codice civile olandese del 1992 nella disciplina positiva dell’obbligo di
rinegoziazione dell’accordo e risarcimento danno. Alpa, La riforma dei codici civili in
Europa e il progetto di un codice civile europeo, in Quaderni rassegna forense, op.
cit., 120.

407 Alpa, L uso giurisprudenziale della causa del contratto, in N.G.C.C., op. cit., 1.
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ne, indefinita dal legislatore. Infatti, nelle codificazioni che ignorano la causa, essa
come “la fenice che risorge dalle sue ceneri”, viene creata dalla dottrina e dalla giuri-
sprudenza: la dottrina ne parla apertamente, la giurisprudenza la usa occultamente08,
La causa ¢ intesa come lo scopo comune e immediato delle parti contraenti, ¢ distinta
dai motivi ed ¢ utilizzata per accertare la validita del contratto e la sua liceita*®’.
L’impiego della clausola generale di buona fede nell’integrazione del contratto ¢ dive-
nuto frequente nella giurisprudenza*!® e nelle corti di merito*!!.

E sufficiente ricordare che, nel nuovo codice del 1942, I’esecuzione viene concettual-
mente e normativamente distinta dall’integrazione del contratto, tale da poter piu avvi-
stare la buona fede con ’equita. Solo negli anni *70 si recuperera sia la buona fede
come clausola generale, sia la funzione integrativa delle fonti extracontrattuali, sia la
funzione integrativa della buona fede medesima: 1’equita e la buona fede integrativa
sono un retaggio del passato, e non ¢ facile superare il distacco di oltre mezzo secolo.
Oggi si assiste alla riscoperta della buona fede con funzione integrativa, venendo in-
taccata la sacerta del contratto ed i limiti entro cui il giudice “fa il contratto per le par-
ti”.

Questa parte della dottrina non nega I’esistenza della causa, ma non si ritiene possa
intervenire una causa nell’esecuzione del contratto, in quanto ¢ solamente nella con-
clusione di questo che si cristallizza e viene ad esistere la causa del contratto, e non
nel corso dell’esecuzione del rapporto. La causa individua, nel momento della conclu-
sione del contratto, di bettiana memoria, la sua funzione economico-sociale del rap-
porto; rilevando come una delle nozioni piu discusse sin dall’elaborazione del code
civil, la dottrina francese affrontava uno dei piu importanti temi, vede tuttora soluzioni
diverse.

Appare condivisibile I’opinione di chi ritiene che la disputa sia puramente dogmatica e
in larga parte sterile, perché le finalita prospettate dalle diverse teorie non sono in con-

traddizione tra loro, anzi possono essere compresenti e interdipendenti*!2,

408 Alpa, L uso giurisprudenziale della causa del contratto, in N.G.C.C., op. cit., 3.
409 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 81.

410 Cass. Civ., 15.01.2000, n. 426, (in I Contratti, 2000); Cass. Civ., 22.05.1997, n.
4598, (in Foro it., 1997); Cass. Civ., 20.04.1994, n. 3775, (in Foro it., 1995).

411 Corte D’ Appello di Firenze, 05.06.1999, (in Giust. civ., 2000).

412 Caringella, // contratto, Manuale di diritto civile, op. cit., 1643.
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3. La risoluzione.

La delineazione dell’ambito d’applicazione dell’istituto ritrova la sua base nel-
la lettura della norma, che disciplina la risolubilita dei contratti corrispettivi, in
cui I’esecuzione ¢ continuata o periodica, ovvero differita4!3.

E evidente dalla lettura della rubrica della norma, che la sopravvenienza ¢ con-
cepibile soltanto nei contratti in cui le prestazioni obbligatorie sono reciproche
tra le parti; in connessione con il primo comma della norma, si escludono quei
casi in cui si ha un’esecuzione immediata ed istantanea, per riferirsi solo alle
ipotesi di rapporti caratterizzati dalla presenza di un lasso temporale, piu o
meno rilevante, tra il momento della stipulazione e il momento della compiuta
esecuzione delle prestazioni4!4,

In questa distantia temporis il verificarsi dell’evento perturbatore, straordinario
ed imprevedibile, delle condizioni economiche del contratto, porta la presta-
zione del debitore ad essere eccessivamente onerosa, tale da non rinvenire piu
le ragioni iniziali del vincolo contrattuale. Il problema che rileva ¢ la valuta-
zione dell’eccessiva onerosita, affinché possa trovare applicazione la suddetta
disciplina. La sproporzione tra le prestazioni deve superare un duplice giudizio,
affinché possa trovare applicazione la risoluzione: non rientrare nella normale
alea del tipo contrattuale determinato dalle parti, ed non essere riconducibile ad

un contratto aleatorio o tale per volonta delle parti4!3.

413 Art. 1467, comma 1°, c.c.

414 La giurisprudenza ha definito in via interpretativa la rilevanza dello iato temporale
per poter applicare la disciplina, nel silenzio normativo, non trovando alcun termine
tra la conclusione del contratto e il verificarsi dell’evento. Si rinviene un’apertura che
permette le parti di sollevare in qualsiasi momento dell’esecuzione del contratto
I’eccessiva onerosita che altera la prestazione debitoria, per poter risolvere lo stesso o
ricondurlo ad equita. Gabrielli, / contratti in generale, in Trattato dei contratti, op.
cit., 58.

45 “Sono esclusi dall’applicabilita dell’istituto i contratti aleatori per loro natura o
volonta delle parti”. Art. 1469, c.c.
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Ove la legge fa riferimento ai contratti a prestazioni corrispettive, si deve de-
terminare il confine di riferimento della categoria di questi contratti, per la qua-
le si registrano in dottrina contrastanti opinioni sia sulla stessa nozione, sia sul-
la determinazione con riguardo al contratto bilaterale, ed in particolare per
quello oneroso*!6,

In realta, se a fondamento della categoria si accoglie, anziché il principio della
proporzione oggettiva tra i sacrifici affrontati dai contraenti, quello della libera
determinazione da parte degli stessi nella fissazione della misura dello scam-
bio, appare chiara la funzione che il legislatore ha voluto attribuire alla risolu-
zione e alla modificazione del contratto investito dall’eccessiva onerosita*!”: si
rinviene il comune denominatore dell’istituto nella tutela del debitore, che si
vede onerato di una prestazione alterata nel suo divenire.

Una pregevole dottrina ritiene che le parti del contratto non fanno riferimento
all’uguaglianza dei valori di mercato della prestazione, cosi come sono valutate
dalle parti, ma alla circostanza che ciascuna parte offre la propria prestazione
per riceverne un’altra, tale da risultare una causa dell’altra*!3,

L’eccessiva onerosita interviene “al di fuori delle ipotesi normali nelle quali il

contratto tende a realizzare il reciproco scambio delle prestazioni, quando la

fissazione del metro di scambio risulti viziata e debba essere sottoposta agli

416 T rimedi previsti dal legislatore sono differenti in base al tipo di contratto conside-
rato: a prestazioni corrispettive o con obbligazione per una sola parte. Per questa ra-
gione si rinvengono due differenti soluzioni per il riequilibrio del sinallagma: uno ma-
nutentivo, I’altro riequilibratore. Roppo, Rimedi, in Trattato del contratto, op. cit.,
146; Sacco, Il contratto, in Trattato di diritto civile, op. cit., 777; Gallo, Eccessiva
onerosita sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439.

417 Lo scopo del legislatore non ¢ di sciogliere il vincolo posto dalle parti, ma mante-
nere in vita il rapporto riconducendolo all’originario equilibrio. Terranova, Eccessiva

onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 50.

418 Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, op. cit., 194.
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effetti dell’azione di risoluzione ovvero, in senso alternativo, debba essere riva-
lutata nel merito dall’interprete™!°.

Il legislatore ha previsto una serie di requisiti per 1’applicazione dell’istituto
risolutorio, e la corrispettivita delle prestazioni contrattuali ¢ uno dei primi.
Orbene, il rimedio risolutorio si applica ai contratti a prestazioni corrispettive,
e la dottrina identifica con quelli in cui le prestazioni si pongono indissolubil-
mente vincolate tra di loro attraverso un nesso di interdipendenza funzionale,
nel senso che ognuna delle prestazioni trova ragion d’essere nella contropresta-
zione*2%, Non molto lontano € 1’orientamento dottrinale, che vede il contratto
con prestazioni corrispettive, € non solo il contratto in cui 1’obbligazione in
senso tecnico sta rispetto ad un’altra, ma anche quello, in cui a corrispondenza
di un’obbligazione sta una corrispondenza patrimoniale, come per la vendita di
cosa determinata in virtu del principio consensualistico2!.

Sono diversi gli orientamenti dottrinali che definiscono, in modo eterogeneo, il
rapporto di corrispettivita tra le prestazioni, ma quello che appare realmente
incerto ¢ I’inquadramento dei contratti a titolo gratuito nell’art. 1467 c.c., sui
quali la dottrina si ¢ divisa. Si ritrova da una parte chi ritiene che il presupposto
della corrispettivita determina senz’altro I’esclusione di detti contratti dal cam-
po di applicazione dell’art. 1467 c.c., in quanto mancante sia del requisito del-
I’onerosita, insito nella causa stessa dei contratti sinallagmatici, sia I’elemento
della controprestazione, cosicché risulterebbe difficile procedere ad una valuta-

zione obiettiva e comparativa dell’eccessiva onerosita tra le prestazioni*?2; dal-

I’altra ¢’¢ chi si ¢ espresso favorevolmente, ponendo un distinguo tra le due

419 Caringella, // contratto, Manuale di diritto civile, op. cit., 1636.
420 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit, 50.
421 Sacco, 1/ contratto, op. cit., 646.

422 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 51.
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categorie: nei contratti a titolo oneroso 1’aggravio si ritrova nella sproporzione
sopravvenuta tra i valori delle prestazioni reciproche, per cui una prestazione
non ¢ piu remunerata dall’altra, mentre nei contratti a titolo gratuito 1’aggravio
economico ¢ individuato nella sopravvenuta sproporzione tra il valore origina-
rio della prestazione e il valore successivo, dando cosi luogo al rimedio dell’e-
qua riduzione della prestazione divenuta eccessivamente onerosa*?3.

La problematica appare piu dottrinaria che reale, in quanto il legislatore ha
esteso 1’applicabilita dell’istituto ai contratti gratuiti in modo positivo (ex art.
1468 c.c.), e la giurisprudenza ha previsto che “/’eccessiva onerosita della pre-
stazione nei contratti a titolo gratuito consiste nella sopravvenuta sproporzio-
ne tra il valore originario della prestazione ed il valore successivo, mentre per
i contratti onerosi consiste nella sopravvenuta sproporzione tra i valori delle
prestazioni, in presenza di squilibrio tra le prestazioni dovuto ad eventi straor-
dinari ed imprevedibili, non rientranti nell’ambito della normale alea contrat-
tuale ai sensi art. 1467 c.c.”*** Non si ritrova una questione concreta nell’av-
vicinare le due ipotesi al medesimo istituto, se non per i modi differenti nella
risoluzione della problematica: risolutiva conservativa per un verso*%, o riequi-
libratoria®2¢.

Un secondo elemento che rileva ¢ riguardo alle prestazioni che devono eseguir-
si in un momento successivo alla conclusione del contratto, perché 1I’onerosita
sopravvenuta o imprevedibile non potrebbe derivare da una prestazione conte-

stuale, bensi sopraggiungere nel corso dell’esecuzione del rapporto contrattua-

423 Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 160.
424 Cass. Civ., 25.05.2007, n. 12235, (in Rep. Foro it., 2007).

425 Sacco, I/ contratto, in Trattato di diritto civile, op. cit., 777; Gallo, Eccessiva one-
rosita sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439.

426 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 50.
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le. Si richiede pertanto che si tratti di contratti nei quali ¢ previsto il decorso di
un intervallo di tempo tra la conclusione e 1’esecuzione (qui tractum successi-
vum habent). La dottrina ha riconosciuto due tipi di contratti destinatari della
norma, in base alla lettera del testo legislativo: quelli “c.d. di durata”, nei quali
rientrano quelli a prestazione continuativa e quelli a prestazione periodica, rile-
vando il protrarsi del tempo come un dato essenziale, e quelli “c.d. a tratto suc-
cessivo”, i quali si differenziano per I’intervallo temporale fra la conclusione
del contratto ed il suo adempimento, determinando un ruolo importante*?’.

La Suprema Corte ha riconosciuto che “la risoluzione del contratto per ecces-
siva onerosita sopravvenuta puo essere pronunciata anche per contratti ad
esecuzione differita (...) sempre che fra il momento della conclusione e quello
dell’esecuzione si siano verificati avvenimenti straordinari o imprevedibili tali
da rendere [’adempimento della prestazioni, in tutto o in parte ancora dovuta,
eccessivamente oneroso per uno dei contraenti. Tralasciando le ipotesi di ese-
cuzione continuativa e di esecuzione periodica, che qui non interessano, affin-
ché possa configurarsi il contratto ad esecuzione differita e trovare quindi ap-
plicazione la risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta, é necessario il
differimento nel tempo dell’intera prestazione, o anche di una parte di essa,
purché economicamente rilevante.”**3,

Il rimedio della risoluzione per eccessiva onerosita si applica percio ai contratti
di durata, ai quei contratti la cui esecuzione si protrae nel tempo, e non si rin-

viene una medesima tutela per quei contratti istantanei o ad esecuzione istanta-

nea. Per queste ragioni, 1’onerosita non si prefigura nelle ipotesi in cui I’esecu-

427 Alpa - Mariconda, Codice civile commentato, op. cit., 1206. Sulla seconda specie
sono sorti diverse discussioni in dottrina, nel distinguersi quale tipo di prestazione dif-
ferita possa considerarsi rilevante ai fini dell’applicazione dell’istituto. Soltanto
un’ormai lunga casistica giurisprudenziale puo indirizzare I’interprete ad orientarsi nei
diversi tipi contrattuali meritevoli di tutela.

428 Cass. Civ., 18.02.1999, n. 1371, (in Rep. Foro it.).
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zione della prestazione sia immediata o contestuale alla stipulazione del con-
tratto ma, come espressamente disposto dall’art. 1467 c.c., deve trattarsi di
contratti ad esecuzione continuativa, periodica ovvero differita.

Si tratta di capire se nelle more tra la conclusione e I’adempimento del contrat-
to, si rilevi I’applicazione dell’istituto in questione, ovvero se nelle ipotesi di
differimento vi siano casi in cui, la parte gravata dalla sopraggiunta onerosita
eccessiva, possa domandare la risoluzione del contratto e vedersi contrastata la
richiesta con la riduzione ad equita del rapporto, oppure negata la
risoluzione.42°

Orbene, “la risoluzione del contratto, per eccessiva onerosita sopravvenuta
non puo essere invocata dalla parte che abbia gia eseguito la propria presta-
zione, e tanto meno dalla parte che con il proprio comportamento inadempien-
te abbia ritardato [’esecuzione della prestazione dovuta alla controparte”*3.
Orbene, la Corte riconosce alla “parte che con il suo inadempimento abbia ri-
tardato 1’esecuzione del contratto, rendendo necessario il ricorso della parte
adempiente alla tutela giudiziaria, il rischio della sopravvenuta impossibilita
della prestazione (ex art. 1221 c.c.); si deve a fortiori ritenere a carico della
stessa parte inadempiente la sopravvenienza dell’eccessiva onerosita, la quale,
rispetto all’ipotesi dell’impossibilita della prestazione, costituisce una situa-

zione meno grave™ .

429 Nella variegata casistica giurisprudenziale emergono casini cui le parti si vedono
negare tutela per vizi procedurali, oppure perché vi ¢ un contrasto tra la tutela del cre-
ditore nel ricevere la prestazione attesa e il diritto di riequilibrio di un contratto morti-
ficato dagli avvenimenti esterni nella sua esecuzione.

430 Cass. Civ., 13.06.1997, n. 5349, (in Rep. Giust. civ., 1997). Cosi la Corte ha esclu-
so la possibilita di lamentare 1’eccessiva onerosita per la prestazione gia adempiuta o
per il mancato adempimento dovuto dalla condotta del debitore.

431 Cass. Civ. 31.10.1989, n. 4554, (in Rep. Foro it., 1989). Con I’'inadempimento del

debitore, il creditore puo far valere il proprio diritto al risarcimento danni per respon-
sabilita contrattuale.
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Nell’ambito dell’eterogenea analisi giurisprudenziale, si rinvengono diversi
casi presi in considerazione dalla Corte, con riguardo all’evento perturbatore
sopravvenuto dell’economia contrattuale. In particolare per i1 contratti ad effetti
reali, la risoluzione si applica ai contratti ad efficacia reale differita, facendo
sorgere sul punto una questione molto dibattuta, relativa alle ipotesi in cui
I’efficacia traslativa sia immediata e tuttavia sia previsto un differimento della
consegna del bene o un differimento del pagamento del prezzo*3.

In queste ipotesi, al differimento della consegna del bene, I’opinione prevalente
ritiene irrilevante tanto il ritardo quanto il differimento concordato, o anche
soltanto tollerato, della consegna stessa; infatti, con la prestazione del consenso
si realizza I’effetto traslativo e dunque I’adempimento dell’obbligo dell’alie-
nante, rispetto al quale 1’obbligo di consegna ha carattere solamente accessorio
e strumentale. Pertanto, secondo I’interpretazione prevalente ¢ irrilevante, al
fine di invocare la risoluzione per eccessiva onerosita, il differimento della
consegna del bene, rispetto all’adempimento dell’obbligazione principale.
Concordemente, la Suprema Corte ha disposto che “nella vendita con effetto
reale, in cui sia convenuto il differimento della consegna del bene o del paga-
mento del prezzo, il venditore non puo esperire [’azione di risoluzione per ec-
cessiva onerosita ove tra la data della stipulazione e quella della consegna sia
intervenuta una notevole svalutazione monetaria, perché l’evento, ancorché
straordinario ed imprevedibile, non determina un’onerosita eccessiva dell uni-

ca prestazione ancora dovuta dal venditore, che é il trasferimento del possesso

o addirittura, della determinazione della cosa, mentre nessuna rilevanza pos-

432 Sul punto la giurisprudenza si ¢ pronunciata affermando che non rileva I’eccessiva
onerosita, nel caso in cui il debitore abbia gia adempiuto la propria obbligazione, e il
trasferimento del bene non rileva tra gli effetti principali del contratto. Non si puo ri-
chiedere tutela per le prestazioni eseguite, in quanto sono fuori dalla disponibilita del
soggetto e non causano una sproporzione della prestazione, nei termini dell’art. 1467
c.c.. Casi. Civ. 04.08.1990, n. 7876, (in Rep. Foro it., 1990).
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sono avere l’aumentato valore della cosa stessa, gia entrata nel patrimonio
dell’acquirente o il diminuito potere di acquisto del corrispettivo pecuniario
ancora dovuto, che rappresenta [’equivalente del trasferimento della proprieta
— gia avvenuto — e non del consequenziale possesso”*>.

Ne deriva che, nell’ipotesi in cui si determina uno squilibrio tra le prestazioni,
dopo il trasferimento della proprieta e prima della consegna, esso deve consi-
derarsi del tutto irrilevante, perché il contratto ha ormai prodotto i suoi effetti
principali**,

Piu incerto si pone il caso di differimento del pagamento del prezzo, che ¢
’obbligo principale dell’acquirente®. Si ¢ osservato come non pud dirsi, ri-
spetto al dovere di consegna, che il differimento sia irrilevante agli effetti del-
I’applicazione della disciplina sull’eccessiva onerosita. Infatti, il pagamento del
prezzo costituisce un’obbligazione principale dell’acquirente ed il differimento
nel tempo, pone problemi sui fattori sopravvenuti che rendono eccessivamente
onerosa tale prestazione, dovendoli considerare sostanzialmente rilevanti ai fini
dell’applicazione della disciplina agli artt. 1467 ss. c.c. Per questo motivo, il
rimedio della risoluzione del contratto per eccessiva onerosita ¢ escluso anche
nelle ipotesi in cui le parti abbiano differito ad un momento successivo la stipu-
la dell’atto notarile di vendita*3®.

Sul punto la Cassazione ha statuito che “/a risoluzione per eccessiva onerosita

sopravvenuta che riguarda, ai sensi dell’art. 1467 c.c. esclusivamente i con-

433 Cass. Civ., 04.08.1990, n. 7876, (in Rep. Foro it., 1990).

434 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 50; Gallo,

Eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439.

435 Lipari, La risoluzione del contratto per eccessiva onerosita: la struttura del giudi-
zio di prevedibilita e la rilevanza dell’inflazione, in Giust. civ., 1985, 2795.

436 Lipari, La risoluzione del contratto per eccessiva onerosita: la struttura del giudi-
zio di prevedibilita e la rilevanza dell ’inflazione, op. cit., 2796.
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tratti ad esecuzione continuativa o periodica, ovvero ad esecuzione differita,
ove la prestazione non ancora adempiuta da una delle parti sia divenuta ecces-
sivamente onerosa, non puo trovare applicazione nell’ipotesi di vendita con
efficacia reale immediata, ancorché le parti abbiano differito ad un momento
ulteriore la stipula dell atto notarile di vendita, inteso nella funzione meramen-
te riproduttiva della preesistente scrittura privata, allo scopo di soddisfare le

»437 Tnoltre, il rimedio della

esigenze della pubblicita attraverso al trascrizione
risoluzione del contratto per eccessiva onerosita sopravvenuta ¢ escluso nell’i-
potesi di compravendita avente effetto traslativo immediato*38, ancorché sia
stato pattuito il differimento della consegna della cosa venduta; per poter appli-
care I’istituto in questione “la vendita deve avere, anziché effetti reali imme-
diati, solo efficacia obbligatoria, con effetto traslativo differito ad un momento
successivo alla conclusione del contratto, dipendendo il trasferimento del dirit-
to, oltre che dal consenso, dal verificarsi di un fatto ulteriore, quale, per la
vendita di cose indicate solo nel genere, la specificazione o, per la vendita di
cosa altrui, ’acquisto della proprieta da parte del venditore”*. Infatti, “men-
tre in tema di compravendita dotata di efficacia obbligatoria, cioe di effetto
traslativo differito a un momento successivo alla conclusione del contratto vale
il principio secondo cui il venditore puo invocare, ai fini della risoluzione del
contratto, [’eccessiva onerosita sopravvenuta, in quanto per il trapasso del di-
ritto, dipendente pur sempre dal contratto medesimo, non basta il semplice

consenso, occorrendo invece il successivo verificarsi di un ulteriore fatto

(come per la vendita di cose indicate nel genere, la specificazione o, per la

437 Cass. Civ., 16.05.1991, n. 5480, (in Giust. civ., 1991).

438 Accardo, Listituto della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della
prestazione nei piu recenti orientamenti giurisprudenziali, op. cit., 15.

439 Cass. Civ., 23.05.1988, n. 3575, (in Rep. Foro it., 1988).
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vendita di cose altrui, I’acquisto della proprieta da parte del venditore), cio
non vale per il caso di compravendita definitiva, dotata cioe di effetti reali im-
mediati, nella quale, poiché la prestazione da parte del venditore s’intende
eseguita al momento della manifestazione del consenso, idonea da sola a tra-
sferire nel patrimonio del compratore la cosa venduta, con conseguente estra-
neita al venditore medesimo di ogni necessario evento, utile o dannoso, che
operi sulla cosa stessa, l’applicabilita del su indicato rimedio deve escludersi,
anche se sia stato pattuito il differimento della consegna”*%.

Nel caso in cui ¢ la prestazione del venditore a diventare eccessivamente one-
rosa in via indiretta, si ha normalmente quando viene differito il pagamento del
prezzo, cio¢ in relazione alla perdita di valore reale della controprestazione in
danaro, la quale risulta non piu idonea a remunerare adeguatamente il gia av-
venuto trasferimento di proprieta+4!,

Coloro che ammettono il rimedio risolutorio, anche nell’ipotesi di differimento
del prezzo, affermano di conseguenza che al venditore sia data ’alternativa tra
la risoluzione del contratto e la riconduzione ad equita attraverso 1’integrazione
del prezzo.

In giurisprudenza, si ritiene che deve essere risolta dal giudice, con specifico
riferimento al caso concreto, la questione dell’applicabilita ad un determinato

contratto della disciplina relativa alla risoluzione per eccessiva onerosita so-

440 Cass. Civ., 18.02.1999, n. 1371, (in Rep. Foro it., 1999); Cass. Civ., 23.05.1988, n.
3575, (in Rep. Foro it., 1988); Cass. Civ., 04.08.1990, n. 7876, (in Rep. Foro it.,
1990); Cass. Civ., 16.05.1991, n. 5480, (in Giust. civ., 1992). Sul punto: Lipari, Com-
pravendita di massa futura, impossibilita sopravvenuta della prestazione e risoluzione
per eccessiva onerosita, in Giur. agr., 1984, 630.

441 Lipari, La risoluzione del contratto per eccessiva onerosita: la struttura del giudi-
zio di prevedibilita e la rilevanza dell ’inflazione, op. cit., 2795.
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pravvenuta*+2. Infatti, a tal fine, non si rilevano solo la natura e la struttura del
contratto sulla cui risoluzione si controverta, ma anche le modalita ed i1 tempi
di adempimento delle reciproche prestazioni connesse al contratto stesso.

Si ritiene in giurisprudenza che il principio dell’eccessiva onerosita sopravve-
nuta rientri tutte le volte in cui, oltre la mera esecuzione differita dalle parti, per
avvenimenti straordinari ed imprevedibili la prestazione ¢ ritardata, senza colpa
degli obbligati, nell’esecuzione del contratto, e si verifichi un’alterazione del
rapporto di proporzionalita tra le reciproche prestazioni che non rientra nella
normale alea del contratto*43.

Con riguardo ai casi concreti, si rinvengono in giurisprudenza una casistica va-
riegata, non ponendo questioni di alcun tipo per i contratti plurilaterali o a
struttura associativa, nei quali la comunanza di scopo e degli interessi determi-
na anche una comunanza di rischio: orientamento condiviso ed unanime rileva
I’inapplicabilita della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta delle
prestazioni**,

Si rileva un altro profilo incerto, che riguarda i contratti di vendita posti a ter-
mine o a condizione. La giurisprudenza prevalente non ravvisa motivi partico-
lari per escludere I’applicazione dell’art. 1467 c.c. con riferimento ai contratti
ove viene posta una condizione o un termine, in quanto il contratto non produ-

ce immediatamente il suo effetto principale. Non v’¢ dunque ragione per esclu-

442 “La questione dell applicabilita ad un determinato contratto dell’intera disciplina
dell’art. 1467 c.c. sull’onerosita sopravvenuta deve essere risolta dal giudice con spe-
cifico riferimento al caso concreto ed all’azione effettivamente proposta, dovendosi a
tal fine considerare non solo al natura e la struttura del contratto sulla cui risoluzione
si controverta, ma anche le modalita ed i tempi di adempimento delle reciproche pre-
stazioni connesse al contratto stesso”. Cass. Civ., 08.08.2003, n. 11947, (in Rep. Foro
it., 2003).

443 Cass. Civ., 23.05.1988, n. 3575, (in Rep. Foro it., 1988).

444 Cass. Civ., 15.11.1958, n. 3721, (in Mass. Giur. it, 1958).
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dere la rilevanza ex art. 1467 c.c. delle sopravvenienze che si possono verifica-
re nello iato temporale tra stipulazione ed esecuzione del contratto.

“Con riguardo ad un contratto sottoposto a condizione sospensiva, e che ri-
manga inefficace per il mancato verificarsi della condizione, la clausola che
regoli gli obblighi di restituzione conseguenti a tale inefficacia non puo essere
soggetta ai rimedi contemplati dall’art. 1467 c.c. per [’eccessiva onerosita so-
pravvenuta, riferendosi questi rimedi ad un contratto efficace, ancora da ese-
guire e comunque al contratto stesso nella sua unita, non al singolo patto ne-
goziale™.

La dottrina, in senso contrario, ha osservato che la soluzione accolta sul punto
dalla giurisprudenza ¢ pervenuta con riguardo ad altre fattispecie di contratti
traslativi condizionati, quale la vendita a rate con riserva di proprieta, in cui €
sempre esclusa la rilevanza delle sopravvenienze; tale dottrina ¢ arrivata ad una
tesi mediana che ricalca la distribuzione posta dall’art. 1465 c.c. tra ’ipotesi
della vendita a termine e quella della vendita sottoposta a condizione**®.

Con riferimento al caso della vendita a termine, 1’effetto reale ¢ solo procrasti-
nato ad un momento successivo, ma ¢ pur sempre certo nel piano dell’an.
Quindi, anche se al momento della stipulazione la proprieta non ¢ ancora for-
malmente trasferita, la vicenda traslativa ¢ gia sostanzialmente esaurita e, dun-
que, per la medesima ratio che ispira I’art. 1465 comma 2 c.c., deve ritenersi
esclusa la risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta nell’applicabilita
del caso di specie, a maggior ragione se il pagamento del prezzo ¢ stato gia ef-

fettuato. Dunque, non rileva il trasferimento della proprieta in capo al soggetto,

445 Cass. Civ., 10.01.1986, n. 74, (in Rep. Foro it., 1986).

446 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 80.
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ma si deve fare riferimento alla prestazione da adempiere fout court per valuta-
re I’applicazione dell’istituto**.

Cosi argomentando, ad opposta soluzione deve giungersi per il contratto sotto-
posto a condizione in cui, invece, sussiste un’incertezza di carattere sostanziale
in riferimento al trasferimento della proprieta, ossia sull’an della produzione
dell’effetto. Data I’incertezza in cui versa la pattuizione nell’arco temporale tra
la stipula e il verificarsi della condizione, non v’¢ ragione per escludere 1’appl-
icazione della disciplina in questione**,

L’intervallo di tempo, che separa la conclusione del negozio e la sua esecuzio-
ne, costituisce il presupposto necessario per 1’operativita del rimedio risoluto-
rio; ne deriva che solo durante il periodo di tempo compreso tra la fase geneti-
ca e la fase funzionale del negozio possono verificarsi situazioni riconducibili
allo schema dell’art. 1467 c.c., tali da consentire I’attivazione del rimedio pre-
visto. Come illustrato, sia nel caso in cui sia stata eseguita la prestazione, sia
nel caso in sui il debitore tiene una condotta inadempiente, non potra invocare
la disciplina agli artt. 1467 c.c. La regola secondo cui ’effetto della risoluzione
non si estende alle prestazioni gia eseguite, non impedisce la deducibilita del-
I’eccessiva onerosita al fine di conseguire la liberazione dalle prestazioni non
eseguite, anche se questa sia collegata alla prestazione gia adempiuta 4,

La dichiarazione di disponibilita ad adempiere non preclude la possibilita di

invocare il rimedio di cui all’art. 1467 c.c., in quanto “(...) in presenza di eventi

imprevedibili e straordinari che alterano il rapporto sinallagmatico che lega le

447 Tartaglia, Onerosita eccessiva, in Enc. Dir., op. cit, 160.
448 Gallo, Eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439.

449 “Anche quando la prestazione di una parte sia stata interamente eseguita e quella
dell’altra lo sia stata parzialmente, il contratto puo essere assoggettato al rimedio
della risoluzione per eccessiva onerosita, se ancora da eseguire sia la prestazione di
cui si lamenta [’eccessiva onerosita”. Cass. Civ., 13.12.1980, n. 6470, (in Foro it.,
1981).
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reciproche prestazioni nei contratti corrispettivi ad esecuzione periodica o dif-
ferita, non trova ostacolo nella dichiarazione di disponibilita ad adempiere,
resa dalla parte prima della scadenza del termine all 'uopo previsto, potendo,
dopo tale dichiarazione, determinarsi il suddetto equilibrio aggravarsi, in ter-
mini di imprevedibilita ed intollerabilita, lo squilibrio all’epoca in atto”*°.

La dottrina ritiene che, per 1’esistenza del carattere continuativo, periodico o
differito dell’esecuzione, ¢ sufficiente che uno di tali caratteri investa anche
una sola delle prestazioni. Dello stesso avviso, la Cassazione afferma che “per
aversi contratto ad esecuzione differita non é necessario il differimento nel
tempo dell’intera prestazione, ma e sufficiente che sia differita l’esecuzione di
una sola parte di questa, purché economicamente rilevante”*'; deve trattarsi
di prestazione fondamentale e non di una prestazione accessoria come ripetuto
dalla stessa dottrina2. Si riviene la lacuna legislativa in riferimento alla non
precisata entita del lasso temporale che intercorre tra il momento della conclu-
sione del contratto e quello dell’esecuzione delle prestazioni ivi dedotte; la
stessa ha ritenuto che I’intervallo puo essere previsto al momento del contratto,
e puo del pari essere concesso in seguito, anche in via di tolleranza dalle parti,
nell’esecuzione del contratto.

Sembrerebbe la stessa norma, riferendosi al contratto ad esecuzione differita,
non dar rilievo agli accomodamenti sopravvenuti che intervengono nel corso
dell’adempimento, prevedendo una serie di situazioni parallele a tutela dell’in-

teresse del creditore nel ricevere la prestazione, o vedersi riconosciuto il danno

per il mancato adempimento promesso in contratto*>.

430 Cass. Civ., 5.11.1992, n. 11992, (in Rep. Foro it., 1992).
41 Cass. Civ., 05.03.1974, n. 966, (in Rep. Foro it., 1974).
432 Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 160.

453 Sacco, 1/ contratto, op. cit., 670.
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Orbene, si puo affermare che I’istituto ¢ stato disciplinato per i contratti corri-
spettivi, il cui sinallagma ¢ stato alterato per eccessiva onerosita da eventi
esterni, la risoluzione ¢ rimedio applicabile solo nei casi in cui lo stesso non sia
stato completamente eseguito. L’effetto della risoluzione ¢ la caducazione del
vincolo in base all’art. 1458 c.c., il quale prevede I’impossibilita dell’estensio-
ne degli effetti alle prestazioni gia eseguite, ma resta limitata a quelle da ese-
guire®*,

Parte della dottrina prende le distanze da un’interpretazione puramente letterale
del testo normativo, per seguire 1’indirizzo teleologico, che perviene alla con-
clusione diversa, in quanto, considerando anche il caso del contratto in senso
stretto e tecnico, ritiene opportuno valutare se in concreto il negozio ha esaurito
0 meno la sua funzione, indipendentemente dagli adempimenti formali*>. Se si
dovesse ammettere 1’applicabilita della disciplina ex art. 1467 c.c. a queste ipo-
tesi, il rimedio risolutorio potrebbe operare solo a costo di attivare obbligazioni
restitutorie da ricevimento di indebito o da arricchimento®; se si ammettesse
tale impostazione di pensiero, si renderebbe necessario ritenere applicabile la
disciplina della risoluzione non solo quando una delle due prestazioni sia gia
eseguita per intero ma, in ogni caso, quando I’obbligazione non sia gia estin-
2457

La giurisprudenza chiarisce che il “rapporto di reciproca dipendenza fra le

prestazioni sussiste non solo al momento della formazione del vincolo contrat-

454 Cass. Civ., 13.12.1980, n. 6470, (in Foro it., 1981).

453 Sacco, 1/ contratto, op. cit., 683.

456 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 80.

437 La riforma del codice civile olandese del 1992 ha introdotto I’ipotesi di riduzione
ad equita del contratto soggetto al turbamento esterno nella sua economia, anche per le

prestazioni gia eseguite, affinché possa il contratto essere ricondotto ad equita. Alpa,
Corso di diritto contrattuale, op. cit., 180.
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tuale (cosiddetto sinallagma genetico), ma anche nel corso dello svolgimento
del rapporto originato dal contratto (cosiddetto sinallagma funzionale), si che
rimanendo la prestazione di una parte legata non solo all’esistenza, ma anche
al perdurare dell’obbligazione corrispondente della controparte, ’eccessiva
onerosita (come inadempimento o la l'impossibilita sopravvenuta) rompe il
vincolo di corrispettivita, eliminando la giustificazione causale che unisce le
reciproche prestazioni, facendo sorgere nella parte contraente il diritto ad es-
sere sciolta dal vincolo (nonostante la validita del negozio fonte di obbligazio-
ne) 438,

Inoltre, per la risoluzione dei contratti unilaterali la giurisprudenza ha definito
che, caratterizzati dall’esecuzione continuativa o periodica, prevale la regola
della retroattivita (in idem corpus o per tantundem) della risoluzione con ob-
bligo di restituzione o di pagamento dell’equivalente, quando 1’obbligato non
sia in grado si attuare la restituzione*. In particolare la somma dovuta dalla
parte obbligata al pagamento della prestazione non restituibile va determinata
con riferimento al momento della pronuncia e non con riferimento al momento
dell’erogazione delle prestazioni. Infatti, “in caso di risoluzione del contratto e
di condanna della controparte a restituire [’equivalente della cosa di genere
ricevuta e non piu restituibile, il giudice deve riferirsi ai prezzi praticati al

momento della pronuncia in quanto, costituendo il controvalore pecuniario il

458 Cass. Civ., 27.05.1981, n. 3474, (in Giust. civ., 1982). Il Ministero della Difesa
aveva sollevato il contrasto tra la clausola compromissoria e l'eccessiva onerosita so-
pravvenuta, rilevando la questione non sull'esecuzione del contratto stesso, ma sulla
validita del vincolo. La Corte d'Appello rigetta il motivo, considerandolo infondato,
per il fatto che la prestazione rientra nell'esecuzione differita della prestazione, e per
tale motivo la questione ¢ materia di competenza del Collegio arbitrale. L'azione di
risoluzione rileva per il difetto di funzionamento del contratto, cio¢ ad un difetto che
rileva l'esecuzione dello stesso.

439 In riferimento al caso che vede coinvolti il ministero della difesa e la societa Api, si

rinviene la massima della sentenza della Cassazione. Cass. Civ., 27.05.1981, n. 3474,
(in Giust. civ., 1982).
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succedaneo della restituzione, la somma da corrispondere al fornitore deve
consentire l’acquisto di un corrispondente quantitativo dello stesso bene, equi-
valente a quello fornito anche nella quantita”*.

I rimedi contro ’eccessiva onerosita si applicano solo se questa ¢ sopravvenuta
prima che il contratto abbia avuto esecuzione. Nel caso di esecuzione del con-
tratto da parte di entrambi i contraenti, infatti, le circostanze sopravvenute in-
fluiscono sui piani economici ulteriori di cui ciascuna subisce il rischio. Tali
rimedi sono altresi preclusi quando sia stata eseguita una sola delle prestazioni
corrispettive e si rileva I’inadempimento dell’altra parte.

La giurisprudenza esclude che la risoluzione per eccessiva onerosita possa es-
sere domandata dalla parte che abbia gia eseguito interamente la propria pre-
stazione*®!. La giustificazione di questo principio ¢ evidente nelle ipotesi in cui
sia mutato il valore della prestazione gia eseguita: se esso ¢ aumentato, chi ha
eseguito la prestazione non pud pretendere 1’esecuzione di alcun correttivo,
perché il suo sforzo debitorio non ¢ stato aggravato da quanto compiuto ante-
riormente all’aumentato valore; se esso ¢ diminuito, chi ha ricevuto la presta-
zione non puo pretendere la risoluzione del contratto in quanto eseguita al tem-

po del suo maggior vantaggio, con sforzo per chi I’ha eseguita e vantaggio per

chi I’ha ricevuta.

460 Cass. Civ., 27.05.1981, n. 3474, (in Giust. civ., 1982). Per ovviare ad un effetto
iniquo delle prestazioni tra le parti, la Corte ha deciso di applicare il principio della
retroattivita degli effetti della risoluzione, condannando la PA al pagamento del com-
bustibile, non essendo possibile la restituzione in idem corpus, e manifestandosi as-
surda la condanna alla restituzione per tantundem. Non si applica il principio in que-
stione se vi € una corrispettivita, invece se una prestazione non ¢ equilibrata ad un'al-
tra, ha luogo la parziale restituzione, per ovviare all'ipotesi di far ricadere I'onere eco-
nomico tutto su una parte.

461 Cass. Civ., 22.11.1985, n. 5785, (in Giust. civ., 1986); Cass. Civ., 13.05.1982, n.

3005, (in Rep. Foro it., 1982); Cass. Civ., 14.12.1982, n. 6858, (in Riv. dir. comm.,
1984).
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Orbene, I’inapplicabilita del rimedio risolutorio nelle ipotesi d’esecuzione tota-
le, che non si estende al caso in cui uno dei contraenti abbia eseguito solo in
parte la propria prestazione. Nei contratti in cui la prestazione dovuta sia stata
parzialmente gia adempiuta, la circostanza che il contraente abbia eseguito in
parte la propria prestazione nel momento in cui si verifica I’onerosita, non pre-
clude la possibilita di chiedere la risoluzione ex art. 1467 c.c. per la prestazione
rimanente. Se si negasse 1’operativita della risoluzione per eccessiva onerosita
nelle ipotesi di esecuzione parziale si determinerebbe una evidente disparita di
trattamento con 1 contratti con obbligazioni di una sola parte, tutelati dall’art.
1468 c.c., seppure con il diverso strumento della reductio*®?. Cio vale anche nel
caso di preliminare di compravendita del quale sia dedotta la sopravvenuta ec-
cessiva onerosita di una delle prestazioni prima dell’integrale pagamento del
prezzo*®3. La Suprema Corte ha precisato che “/’accertamento dell originario
equilibrio economico delle prestazioni sinallagmatiche sia rimasto gravemente
turbato con correlativo sacrificio del debitore di tale controprestazione pecu-
niaria, va condotto solo in relazione all’entita del residuo prezzo non ancora

COTrisSposto’™464,

4. Eccessiva onerosita.

La condizione per I’operativita del rimedio risolutorio per il perturbamento del-
I’economia del rapporto tra le parti, prevista nel disposto dell’art. 1467 c.c.,
richiede che a cagionare gli avvenimenti straordinari ed imprevedibili, sia stata

la c.d. eccessiva onerosita della prestazione. Il concetto non viene definito mi-

462 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 60.

463 Lipari, La risoluzione del contratto per eccessiva onerosita: la struttura del giudi-
zio di prevedibilita e la rilevanza dell’inflazione, op. cit., 2795.

464 Cass. Civ., 09.01.1980, n. 166, (in Giust. civ. mass., 1980).
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nimamente dal legislatore, né sono d’aiuto le norme nelle quali ricorre 1’uso
dell’identica espressione o di locuzioni simili allo scopo di una sua identifica-
zione, in quanto gravate dagli stessi problemi interpretativi, o risultano analo-
gicamente inapplicabili, perché dettano precetti specifici per fattispecie partico-
lari, rinviando all’interprete il compito di definire il concetto.

La mancanza di riferimenti nella disposizione analizzata sull’interpretazione e
I’esigenza di delimitare ’esercizio della discrezionalita il meno possibile in
sede d’applicazione della norma, fanno si che il problema dell’identificazione
del significato dell’eccessiva onerosita, o dell’identificazione delle coordinate
interpretative di valutazione della medesima, risulti essenzialmente di non age-
vole soluzione*®, lasciando all’interprete il compito di colmare il vuoto legisla-
tivo della disposizione, flessibile ai cambiamenti sociali ed economici della
realta nella quale la norma si applica.

Fondamentalmente si pongono due questioni da risolvere sul presupposto del-
I’eccessiva onerositd. La prima di natura giuridica sul concetto di onerosita,
richiede nell’interpretazione della norma la determinazione della chiave di let-
tura se oggettiva o soggettiva, mentre, la seconda di natura quantitativa nel de-
lineare i limiti oltre 1 quali si ha un’onerosita eccessiva per la parte*.
Nell’individuazione del significato operativo dell’eccessiva onerosita, nell’am-

bito della prima fra le due questioni presentate, € opportuno chiarire che questa

465 Gallo, Eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione, op. cit., 439. Nei paesi
di common law, che non prevedono l’istituto della risoluzione, i parametri di valuta-
zione dell’onerosita sopravvenuta si articolano nell’ottica del raffronto tra il valore
della prestazione promessa ed il costo necessario per realizzarla, consentendosi lo
scioglimento del rapporto qualora quest’ultimo risulti superiore al valore della presta-
zione stessa.

466 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:
dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90; Sacco, Il contratto, in
Trattato di diritto civile, op. cit., 704; Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti
artt. 1467-1469, op. cit., 90.

167



rileva solo se deriva da fattori oggettivi ed estranei alla sfera del debitore467,
non dovendo quest’ultimo cooperare nella verificazione dell’evento perturbato-
re.

Sulla questione dell’onerosita diretta ed indiretta, si possono ritenere ormai un
ricordo dell’interpretazione passata il rilievo al dato letterale dell’onerosita con
riguardo alla sola obbligazione della parte obbligata, ritenendo che la disciplina
possa operare nel momento in cui si verifichi un divario tra costo originario e
costo attuale della prestazione, calcolabile mediante un referente monetario
usato come unita di misurazione dello squilibrio tra le prestazioni“6s,
L’eccessiva onerosita andrebbe considerata, in questa prospettiva, sulla base
dell’entita del mutamento di valore della prestazione ancora dovuta, ponendo a
confronto il valore delle prestazioni iniziali, con quella del momento in cui essa
avrebbe dovuto aver luogo*® ed assumendo il termine monetario come unita di

misura, considerato parametro della capacita di acquisto dei beni e dunque uni-

467 Bonelli, Risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta, in Dir. Comm. Int., op.
cit., 11; Cass. Civ., 22.11.1985, n. 5785, (in Giust. civ., 1986); Cass. Civ., 13.05.1982,
n. 3005, (in Rep. Foro it., 1982); Cass. Civ., 14.12.1982, n. 6858, (in Riv. dir. comm.,
1984); Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it., 1995); Cass. Civ., 08.08.2003, n.
11947, (in Rep. Foro it., 2003).

468 Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it., 1995).

469 Per verificare se una prestazione ¢ divenuta eccessivamente onerosa, tanto da giu-
stificare la risoluzione del contratto che la prevede, € necessario stabilire il valore del-
la controprestazione, nel momento in cui entrambe sono sorte, € nel momento in cui
devono essere eseguite; ed ¢ questa per ’appunto la comparazione che la Corte effet-
tua. Cass. Civ., 29.05.1998, n. 5302, (in Giust. civ., 1999); Cass. Civ., 28.07.1990, n.
7626, (in Rep. Foro it., 1990).
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ta di misura piu idonea a rilevare I’alterazione del valore della prestazione7°.
Orbene, la Corte ha definito che “non riconoscendo [’ordinamento protezione

7471 per questo il debitore

rispetto al cattivo uso dell’autonomia contrattuale
non potra invocare 1’applicazione dell’istituto risolutorio, affinché possa uscire
dal contratto senza ripercussioni sulla propria economia, per motivare I’errata

valutazione della realta.

472 473

In maniera pragmatica, dottrina®*’* e giurisprudenza ritengono*’>, ormai da tem-
po, di dovere convergere ad una diversa interpretazione della formula, piu cor-
retta dal punto di vista sistematico dell’art. 1467 c.c., nel senso che, affinché si
abbia eccessiva onerosita ¢ necessario che si determini una notevole alterazio-
ne nel rapporto tra le prestazioni (in presenza degli altri presupposti previsti
dalla norma), indipendentemente dalla circostanza che 1’incidenza della so-
pravvenienza sia diretta, colpendo il valore della prestazione dovuta dal con-

traente che invoca il rimedio, ovvero indiretta, facendo diminuire 1’utilita della

470 Cass. Civ., 13.07.1984, n. 4114, (in Rep. Foro it., 1984). L’eccessiva onerosita so-
pravvenuta che, ai sensi dell’art. 1467 c.c., giustifica la risoluzione dei contratti ad
esecuzione differita, non ¢ ravvisabile nella mera variazione del prezzo della cosa
promessa in vendita, rientrante nella normale alea contrattuale, ma solo in quella che
comporta una notevole alterazione del rapporto originario fra le prestazioni, determi-
nando nel loro ambito una situazione di squilibrio dei rispettivi valori con aggravio
che alteri I’iniziale rapporto di equivalenza, incidendo sul valore di una prestazione
rispetto all’altra.

41V <L errore sulla valutazione economica della cosa oggetto del contratto non rientra
nella nozione di errore di fatto idonea a giustificare una pronuncia di annullamento
del contratto, in quanto il difetto di qualita della cosa deve attenere solo ai diritti ed
obblighi che il contratto in concreto sia idoneo ad attribuire, e non al valore economi-
co del bene oggetto del contratto, che afferisce non all’oggetto del contratto ma alla
sfera dei motivi in base ai quali si e determinata a concludere un determinato accor-
do, non tutela con lo strumento dell’ annullamento e all’errore sulle personali valuta-
zioni”. Cass. Civ., 03.04.2003, n. 5139, (in Foro it., 2003).

472 Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 166; Gallo, Eccessiva onerosita sopravve-
nuta della prestazione, op. cit., 439; Scallfi, Risoluzione del contratto, op. cit., 13.

473 Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it., 1995); Cass. Civ., 08.08.2003, n.
11947, (in Rep. Foro it., 2003).
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controprestazione, producendosi in entrambi 1 casi ’alterazione dell’equivalen-
za, o corrispettivita, delle prestazioni fissate in origine dai contraenti.

Ai fini dell’applicazione della norma, 1’eccessiva onerosita sopravvenuta deve
rilevare non solo in termini d’ostacolo nell’adempimento della prestazione, de-
terminato da un particolare equilibrio patrimoniale alterato tra le prestazioni, i
cui parametri di confronto sono determinati dai diversi costi della medesima
prestazione*’#, ma piuttosto come quel sacrificio economico che si chiede al
debitore a seguito della modificazione del rapporto economico contrattuale e
dell’equilibrio originariamente fissato fra le corrispettive prestazioni. Questo
sacrificio sara determinato secondo una valutazione comparativa del rapporto
di valore fra le prestazioni*’>.

Infatti, vi ¢ una comune visione tra dottrina*’® e giurisprudenza*’” nel ritenere
che I’eccessiva onerosita andrebbe rilevata sulla base di un giudizio di raffron-
to della prestazione con la controprestazione, tenendo conto delle alterazioni
intervenute con riguardo al rapporto di valore tra prestazione e contropresta-

zione, o a causa dell’aumento dell’onere economico della prestazione, o vice-

474 Betti, Esigenza di equita della cooperazione nella ripartizione dei rischi eccedenti
["alea normale, in Teoria generale delle obbligazioni, op. cit., 189; De Martini, Ec-
cessiva onerosita, diminuita utilita della controprestazione e principio di corrispettivi-
ta nella dinamica del contratto, op. cit., 680.

475 Cass. Civ., 04.11.1980, n. 5905, (in Rep. Foro it., 1980). In una tipologia di contro-
versie piuttosto frequente, ¢ del tutto normale che nel dichiarare la risoluzione di un
contratto preliminare di vendita di beni immobili, il giudice valuti comparativamente
sia il valore dei beni anzidetti, sia quello della prestazione corrispettiva, tenendo conto
della svalutazione monetaria che, nell’arco di tempo previsto in contratto o successi-
vamente prorogato dalle parti, per la stipulazione del definitivo, abbia diminuito il va-
lore intrinseco del prezzo dovuto.

476 Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 166; Terranova, Eccessiva onerosita nei
contratti artt. 1467-1469, op. cit., 110; Sacco, I/ contratto, op. cit., 714.

477 Cass. Civ., 13.07.1984, n. 4114, (in Rep. Foro it., 1984); Cass. Civ., 13.05.1982, n.

3005, (in Rep. Foro it., 1982); Cass. Civ., 12.02.1982, n. 854, (in Rep. Foro it., 1982);
Cass. Civ., 04.11.1980, n. 5905, (in Rep. Foro it., 1980).
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versa, a causa del diminuito valore della prestazione ricevuta. In particolare
“l’eccessiva onerosita sopravvenuta, che costituisce causa di risoluzione del
contratto ai sensi dell’art. 1467 c.c., si identifica in un avvenimento imprevedi-
bile e straordinario, estraneo al regolamento contrattuale, che abbia alterato il
convenuto rapporto di proporzionalita fra le reciproche prestazioni dei con-
traenti”*'8. Ancora, “con riguardo ad un preliminare di vendita di un fabbrica-
to da costruite, la possibilita di chiedere la risoluzione del contratto per ecces-
siva onerosita sopravvenuta, ai sensi dell’art. 1467 c.c., deve essere ricono-
sciuta al promettente venditore quando al svalutazione monetaria (...) presenti
i connotati di un avvenimento straordinario ed imprevedibile®*’®, tale che
“comporta una notevole alterazione del rapporto originario tra le prestazioni,
determinando una situazione di squilibrio dei rispettivi valori”*®,

Per quanto riguarda il riferimento al secondo elemento, relativo alla misura ec-
cessiva dell’alterazione, si ricordera che, nella valutazione relativa all’esistenza
di una prestazione sbilanciata rispetto a quella corrispettiva dedotta in contrat-
to, non si puo tralasciare I’analisi della fattispecie concreta. Non sarebbe, in
altri termini, bastevole verificare I’esistenza dei requisiti richiesti dalla legge
giustificare il rimedio risolutorio, rendendosi necessario che ad un’indagine
generica sulla sussistenza dei presupposti, ne segua una piu specifica, volta ad

appurare se ’onerosita della prestazione, in una dimensione che, in astratto,

478 Cass. Civ., 12.02.1982, n. 854, (in Rep. Foro it., 1982).

479 Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it., 1995). Il processo inflazionistico veri-
ficatori nel biennio dal gennaio del 1973 al gennaio del 1975 era pari al 52,16%, os-
serva il giudice del merito. Tale percentuale per la tua entita doveva considerarsi del
tutto straordinaria ed imprevedibile, anche perché un mutamento del valore della mo-
neta di tale misura non poteva farsi rientrare nell’alea normale del contratto.

480 Gli avvenimento imprevedibili e straordinari, dunque, determinano un aggravio
patrimoniale, che altera 1’originario rapporto di equivalenza e incidono sul valore di
una prestazione rispetto all’altra; gli avvenimenti straordinari devo oltremodo essere
estranei al regolamento contrattuale. Cass. civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it.,
1995).
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potrebbe anche essere considerata eccessiva, debba poi escludersi in concreto

481 Gj ¢ fatto riferimento al concetto

rispetto al tipo di contratto considerato
normalita e prevedibilita, come parametri di misurazione per applicare 1’istitu-
to, in pratica la presenta di quel rischio prevedibile e che puo essere normal-
mente distribuito e sopportato tra le parti, tale da non superare la normale alte-
razione economica con riguardo al tipo di negozio considerato nel caso concre-
to432.

E evidente come si lambisce il discorso di alea normale del contratto e, inevi-
tabilmente, s’impone la valutazione della vicenda contrattuale complessiva-
mente intesa, alla luce della stessa ratio dell’istituto, individuata in modo gene-
rale nel mantenimento dell’assunto onere economico nel contratto, riconducen-
do nei limiti dell’alea riconoscibile come tipica del contratto stesso le altera-
zioni economiche marginali. Tale ratio, si ritiene farebbe riferimento al globale
onere economico accettato dalle parti con la conclusione del contratto, e non al
solo sacrificio derivante dall’esecuzione della prestazione assunta*®?,

La normativa in esame tenderebbe prioritariamente al mantenimento dell’onere
nella misura inizialmente accettata, riconoscendo all’alea caratteristica del con-

tratto elemento giustifiticativo delle alterazioni sopraggiunte. In tal modo, la

controprestazione svilita, inserendosi nella dinamica del rapporto e nell’auten-

481 Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 166.

482 Tribunale di Monza, 29.03.1993, (in Foro it., 1994). La decisione assume rilievo
con la seguente affermazione riassuntiva in massima: “ove il prezzo di mercato della
materia prima in oggetto del contratto di vendita subisca un incremento percentuale
pari al 30% del prezzo pattuito in contratto non puo essere accolta la domanda di ri-
soluzione del contratto”. Sul concetto di eccessiva onerosita, come presupposto del-
’azione risolutoria dell’art. 1467 c.c., la giurisprudenza ¢ conforme nell’identificare
tale requisito con lo squilibrio delle prestazioni dedotte dalle parti nel rapporto con-
trattuale. Cass. Civ., 11.06.1991, n. 6616, (in Rep. Foro it., 1992); Cass. civ.,,
03.08.1990, n. 7833, (in Giur: it., 1991).

483 Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 167.
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tica fisionomia dell’altrui onere, potrebbe ben costituire eccessiva onerosita
sopravvenuta della prestazione ad essa negozialmente correlata*®4,

Nella stessa direzione va percepita la dottrina in materia che, ragionando in
tema d’equilibrio sinallagmatico dedotto in contratto, ritiene la prestazione,
intesa come sopportazione del rischio, elemento da considerare al fine di rico-
struire il rapporto di proporzione tra le prestazioni contrapposte*®, trovando un
collegamento con il termine prestazione, posto che 1’onerosita non si deve, né
si pud misurare dal costo intrinseco della prestazione, ma dal disvalore delle
conseguenze patrimoniali che essa comporta, nel rapporto economico alla base
nello scambio.

La disposizione normativa impone di rilevare il rapporto di reciprocita tra le
prestazioni, ossia di tener conto del valore di una prestazione rispetto all’altra,
non essendo ipotizzabile che una possa risultare eccessivamente onerosa e tut-
tavia priva di rilievo perché contenuta entro 1’alea normale“86.

Sintetizzando quanto fin qui considerato, si puo ritenere che I’espressione ec-
cessiva onerosita, per quanto vaga e soggetta alle piu diverse interpretazioni, va
rilevata alla stregua di una lettura unitaria della norma, inscrivendosi in una
valutazione rigorosamente obiettiva, il cui parametro d’identificazione ¢ co-
struito da un aggravio quantitativamente notevole del costo della prestazione o,
comunque, del sacrificio economico a cui ¢ soggetto il debitore in termini di
corrispettivita, registrabile al momento dell’esecuzione, che eccede la prevedi-

bile oscillazione connessa all’incertezza economica compresa non solo nel tipo

484 Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it., 1995).

485 Nicolo, Alea, op. cit., 1024.

486 Si pone un problema di coordinamento con i diversi istituti codicistici: la rescissio-
ne, la tutela consumeristica, fino all’abuso della posizione dominante dell’impresa nel

mercato. Quello che emerge ¢ il concetto di causa del contratto, come giustificazione
del rapporto di reciprocita tra le prestazioni delle parti.
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contrattuale, ma anche nell’affare concreto concluso4¥’, tenendo conto delle

488

originarie oscillazioni del mercato™® ed il maggior rischio che eventualmente

le parti possono aver assunto con la previsione di specifiche clausole*.

La prevalente dottrina ¢ arrivata a ritenere che oggettiva valutazione dell’ec-
cessiva onerosita riferita alla prestazione considerata e non alla situazione in
cui verte il debitore nel momento dell’adempimento*,

Non si rinviene nella giurisprudenza un orientamento univoco a proposito del
momento in cui deve essere svolto I’accertamento sull’esistenza dell’onerosita,
infatti, gli stessi giudici, in una pronuncia riguardante le modificazioni interve-
nute su un contratto preliminare, hanno ritenuto che vanno “valutate con rife-
rimento alla situazione esistente al momento della pronuncia giudiziale”*'.
Nello stesso senso si € precisato che I’eccessiva onerosita deve essere valutata

con riferimento al tempo della richiesta di risoluzione, anche ove questa sia

stata preceduta da domanda d’adempimento, e cio in considerazione del fatto

487 Tartaglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 166.

488 ’incidenza dell’affare concluso, collegato anche se trasversalmente all’ordinaria
fluttuazione di mercato, la Suprema corte ¢ chiamata a pronunciarsi sull’ammissibilita
della disciplina dell’eccessiva onerosita di un preliminare di compravendita di cosa
futura in cui le parti avevano inserito una clausola d’invariabilita del prezzo, salvo
consistenti aumenti del costo della manodopera e dei materiali. Questione nasce nel
momento in cui la corte ¢ chiamata a definire gli incrementi eccedenti la normale alea,
una complicazione inutile, anche se confortata da una vasta giurisprudenza di dicta.
La cassazione ribadisce che I’aumento dei costi “annunciati”, in quanto verificatosi in
epoca di tensione inflattiva, assume rilevanza solo quando diventa “misura assoluta-
mente straordinaria ed imprevedibile rispetto al momento in cui il contratto venne
concluso”. Cass. Civ., 02.12.1986, n. 7119, (in Rep. Foro it., 1986).

489 Di Giandomenico, [ contratti aleatori, op. cit., 35.; Nicolo, Alea, op. cit., 1024;
Boselli, Rischio, alea e alea normale del contratto, op. cit., 769.

490 Sacco, 1/ contratto, op. cit., 677.

1 Cass. Civ., 09.10.1989, n. 4023, (in Foro it., 1990).
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che, nell’intervallo di tempo intercorrente tra le due domande, 1’eccessiva one-
rosita potrebbe essere venuta meno*2.

La Corte di Cassazione continua nel statuire che “/’evento determinativo del-
[’eccessiva onerosita deve essere posteriore alla stipula e oggettivamente tale
da alterare l’equilibrio sinallagmatico preesistente ”#3, in modo da comportare
“una notevole alterazione del rapporto originario tra le prestazioni, determi-
nando una situazione di squilibrio dei rispettivi valori”***. “Gli avvenimenti
straordinari ed imprevedibili, dunque, determinano un aggravio patrimoniale,
che altera [’originario rapporto di equivalenza e incidono sul valore di una
prestazione rispetto all’altra”** rilevando il rapporto di confronto tra le pre-
stazioni originarie e successive, gravate dal verificarsi dell’evento.

Un’ultima considerazione deve essere fatta riguardo alla valutazione dell’ec-
cessiva onerosita nei contratti che, protraendosi il rapporto per un certo lasso di
tempo*%6, consentono, alla parte che invochi la risoluzione, il recupero della

497

perdita patrimoniale nel proseguo del rapporto®’. E evidente come la stessa

durata del rapporto implica, in misura proporzionale, che il rischio aumenti nel

492 Cass. Civ., 27.01.1981, n. 608, (in Rep. Foro it., 1981). In senso difforme: Cass.
Civ., 29.05.1998, n. 5302, (in Giust. civ., 1999); Cass. Civ., 12.05.2003, n. 7266, (in
Guid. Dir., 2003).

493 Cass. Civ., 12.02.1982, n. 854, (in Rep. Foro it., 1982); Cass. Civ., 12.02.1981, n.
854, (in Boll. Trib., 1981).

494 Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it., 1995). Nella specie la Corte riconosce
I’imprevedibilita e la straordinarieta dell’evento per effetto dell’incremento del tasso

d’inflazione dei costi di costruzione del 52%.

495 Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it., 1995); Cass. Civ., 16.03.1981, n.
1465, (in Rep. Foro it., 1981).

496 Sealfi, Risoluzione del contratto, op. cit., 13.

497 Cass. Civ., 23.02.2001, n. 2661, (in Mass. Giust. it., 2001).
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margine di tollerabilita per tutte le parti®8, e cido non puo non ripercuotersi sulla
valutazione dell’eccessivita attraverso il parametro dell’alea normale*; dal-
I’altro ¢ ben possibile che quella puo apparire come eccessiva in un determina-
to momento dello svolgimento, rientri nei margini dell’onerosita tollerabile nel
corso dello svolgimento del rapporto o al momento in cui il giudice sara chia-
mato a pronunciarsi®?, Il tempo rilevante per la valutazione non potra che esse-
re quello del giudizio, sicché potranno ben darsi correzioni successive che pre-
cluderanno al giudice di accogliere la richiesta di tutela del contraente pur one-
rato al momento della proposizione dell’azione, in virtu del riassorbimento del-
I’onerosita in una misura tollerabile, il che significa in fin dei conti anche il
rientro nell’alea sostenibile per le parti>®!,

Infine, in giurisprudenza si ¢ diffuso il principio generale secondo cui ciascuna
delle parti ha I’onere di provare 1 fatti che allega e dai quali pretende far deriva-
re conseguenze a suo favore. Pertanto, “chi deduce, in via d’azione o d’eccezi-
one, l’eccessiva onerosita sopravvenuta, che abbia alterato il rapporto di pro-
porzionalita tra le reciproche prestazioni, e tenuto a dimostrare i presupposti
di cui all’art. 1467 c.c. per tutto [’arco di tempo intercorrente tra il momento in

cui doveva avvenire [’esecuzione del contratto e quello in cui viene richiesto

498 Cass. Civ., 17.07.2003, n. 11200, (in Rep. Foro it., 2003). “L’alea normale di un
contratto, non legittima la risoluzione ai sensi dell’art. 1467 c.c., per le oscillazioni di
valore delle prestazioni originate dalle regolari e normali fluttuazioni di mercato
(principio espresso in fattispecie di contratto di finanziamento in valuta estera, per il
quale la Suprema Corte ha ricondotto I’oscillazione del cambio nella normale alea)”.

499 Cass. Civ., 25.02.1993, n. 2338, (in Foro it., 1993). “Prevedibilita attiene alle co-
noscenze delle parti. Non sono qualificabili come imprevedibili, rispetto ad un nego-
zio ad alea illimitata circa i rischi dell'oscillazione del valore dei titoli, con il conse-
guente diniego del rimedio della risoluzione per eccessiva onerosita ai sensi dell'art.
1467 c.c. comma 2".

300 Cass. Civ., 23.05.1988, n. 3575, (in Rep. Foro it., 1988).

01 Cass. Civ., 08.08.2003, n. 11947, (in Rep. Foro it., 2003); Cass. Civ., 18.02.1999,
n. 1371, (in Rep. Foro it., 1999).
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["accertamento dell’eccessiva onerosita; potendo accadere che essa venga
meno medio tempore, cioé in epoca successiva alla richiesta giudiziale di
adempimento, ma anteriore alla domanda o all’eccezione formulata dalla par-
te che intende essere esonerata dall’esecuzione della prestazione”>*%. Infatti,
“ai fini dell’accoglimento della domanda di risoluzione per eccessiva onerosita
non é sufficiente la prova dello squilibrio sopravvenuto tra le due prestazioni,
ma occorre anche provare che lo stesso sia stato causato da un andamento del
tutto anomalo del mercato™%.

Svilimento della prestazione.

La disciplina analizzata presuppone dunque la corrispettivita tra le prestazioni
scambiate siano attuali, ma non esclude che se la prestazione di una parte ¢ di-
venuta eccessivamente onerosa, 1’avvenuto adempimento di una parte non im-
pedisce che la risoluzione sia pronunciata con riguardo alla prestazione ancora
dovuta dell’altra.

La prestazione che puo formare oggetto del rimedio della risoluzione o della
modificazione deve, infatti, essere diventata eccessivamente onerosa prima del-
I’adempimento, non potendosi concepire che essa risulti tale in un momento

successivo, cio¢ dopo che sia stata estinta’?4. Rileva la fondamentale regola

secondo cui il soggetto che ha gia adempiuto, senza imbattersi in una soprav-

302 Cass. Civ., 27.01.1981, n. 608, (in Rep. Foro it., 1981).
503 Cass. Civ., 19.10.2006, n. 22396, (in Rep. Foro it., 2006).

304 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 110; Cass.
Civ,, 13.06.1997, n. 5349, (in Rep. Giust. civ., 1997). Secondo la Corte le obbligazioni
corrispettive da contratto definitivo di compravendita, cio¢ il pagamento del prezzo e
la consegna del bene, sono state anticipate al momento della stipula del contratto pre-
liminare, non puo piu considerarsi la risoluzione di questo per eccessiva onerosita so-
pravvenuta, poiché questa norma non ¢ applicabile se 1’alterazione dell’equilibrio pa-
trimoniale delle predette prestazioni ¢ successivo al loro adempimento.
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venienza rilevante, non potra sollevare in futuro alcun problema derivante dal-
I’aumento di valore della sua prestazione>®.

Il contraente che ha adempiuto non potra pertanto chiedere 1’applicazione dei
rimedi per la prestazione che egli ha gia eseguito, ma potra valutare gli effetti
della sopravvenienza rispetto a quella che deve ancora ricevere dalla contropar-
te, in riferimento al valore che ¢ tenuto a ricevere rispetto la prestazione verifi-
cata’%,

11 presupposto della disciplina ¢ che un’obbligazione sia divenuta onerosa, e se
tale non ¢ la prestazione che ¢ gia stata eseguita, tuttavia, potrebbe rilevare
quella che ancora si deve ottenere, se essa si ¢ deprezzata o svilita rispetto al
momento della conclusione del contratto.

Sul punto la Suprema Corte>?” ha ritenuto che I’art. 1467 c.c., con riferimento
all’eccessiva onerosita di prestazioni non eseguite, di limitare la sua applica-
zione agli squilibri che importino reali difficolta di esecuzione e non a quelli
virtuali o eventuali, per sopraggiunta diminuzione del valore dell’altra presta-
zione, poiché tale equilibrio viene a costituire normale alea del contratto.

In ogni caso vale la regola secondo cui, il sopravvenuto svilimento della con-

troprestazione attesa dal creditore che ha gia adempiuto, viene posto sullo stes-

so piano della sopravvenuta onerosita della prestazione non ancora eseguita dal

305 Sacco, 11 contratto, op. cit., 707.

306 Cass. Civ., 13.12.1977, n. 5439, (in Rep. Giust. civ., 1977); Cass. Civ., 13.12.1980,
n. 6470, (in Foro it., 1981); Cass. Civ., 22.11.1985, n. 5785, (in Rep. Giust. civ.,
1985); Cass. Civ., 21.02.1994, n. 1649, (in Rep. Giust. civ., 1994).

07 Cass. Civ., 14.12.1971, n. 3632, (in Giur. it., 1974); Cass. Civ., 15.12.1984, n.
6574, (in Giur. it., 1986); Cass. Civ., 23.05.1988, n. 3575, (in Rep. Foro it., 1988);
Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it., 1995); Cass. Civ., 29.05.1998, n. 5302,
(in Giust. civ., 1999); Cass. Civ., 23.02.2001, n. 2661, (in Mass. Giust. it., 2001);
Cass. Civ., 17.07.2003, n. 11200, (in Rep. Foro it., 2003); Cass. Civ., 08.08.2003, n.
11947, (in Rep. Foro it., 2003); Cass. Civ.; 19.10.2006, n. 22396, (in Rep. Foro it.,
2006); Cass. Civ., 25.05.2007, n. 12235, (in Rep. Foro it., 2007).
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debitore; dottrina prevalente, avvallata dalla giurisprudenza%, allo scopo di
riconoscere rilevanza alla svalutazione della prestazione, ritiene la possibilita
di applicare I’art. 1467 c.c., con ’'unica limitazione che ’altra parte non abbia
ancora eseguito la propria prestazione.>%,

Secondo la Suprema Corte “la decisione circa la sopravvenienza e la sussi-
stenza dell’eccessiva onerosita esige, peraltro, la risoluzione della questione —
avente una propria autonomia ed individualita, per la diversita dei presupposti
che formano oggetto di accertamento — della proponibilita della domanda cui
e legittimato quello dei contraenti la cui prestazione sia ancora dovuta, quan-
do questa sia divenuta eccessivamente onerosa o quando la prestazione dallo
stesso contraente attesa si sia eccessivamente svilita in modo da alterare [’equ-
ilibrio economico raggiunto dalle parti al momento della conclusione del con-
tratto 310,

In termini simili vale la regola dell’onerosita rovesciata, per cui lo svilimento
della verificatosi successivamente al suo adempimento della prestazione non
rende onerosa, per colui che ha ricevuto la prestazione successivamente svilita,

la controprestazione che deve ancora eseguire. “L’estremo dell’eccessiva one-

308 Cass. Civ., 08.08.2003, n. 11947, (in Rep. Foro it., 2003).
309 Scalfi, Risoluzione del contratto, op. cit., 15; Sacco, Il contratto, op. cit., 707.

310 Nel caso in questione rileva il contratto di compravendita con effetti immediata-
mente traslativi per cui debba ancora essere pagato parte del prezzo, occorre stabilire
preliminarmente se la risoluzione del contratto possa essere invocata anche da quello
dei contraenti che abbia gia eseguito la sua prestazione essendo gia avvenuti sia il tra-
sferimento di proprieta, sia la consegna della cosa, avendo presente che 1’eccessiva
onerosita della prestazione per svilimento della prestazione di chi agisce, deve risulta-
re ancora in itinere. Nell’affermare tale principio la Corte ha precisato che il giudicato
implicito su tale questione puo dirsi intervenuto quando essa sia stato posta ed ¢ stata
oggetto di dibattito tra le parti, sia come presupposto legittimante 1’azione, sia come
elemento del fatto costitutivo della domanda di risoluzione, ovvero sia stata espressa-
mente ed inequivocabilmente dedotta e decisa come eccezione in senso proprio, cio¢
allegata quale fatto impeditivo, modificativo, o estintivo della pretesa azionata, o
come difesa con la quale il convenuto si sia proposto di ottenere il rigetto della do-
manda. Cass. Civ., 08.08.2003, n. 11947, (in Rep. Foro it., 2003).
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rosita sopravvenuta di una delle prestazioni nei contratti ad esecuzione differi-
ta é preso in considerazione dalla legge in quanto produca al debitore della
prestazione un sacrificio che altera l’economia del contratto e [’equilibrio ori-
ginariamente esistente tra le corrispettive prestazioni. Pertanto, con riguardo
al preliminare di una compravendita del quale prima del completamento del
pagamento del prezzo sia dedotta la sopravvenuta onerosita eccessiva per sva-
lutazione monetaria, il rimedio della risoluzione ex art. 1467 c.c. non e appli-
cabile a favore del contraente che abbia gia ricevuto la controprestazione con-
sistente in una somma di denaro e che deduca la sopraggiunta
svalutazione™>",

Secondo altro orientamento®!?, I’eccessiva onerosita della prestazione andrebbe
valutata in rapporto all’entita del mutamento di valore della prestazione dovuta,
ponendo in raffronto il valore iniziale della prestazione da eseguire e il valore
di essa al momento dell’adempimento e assumendo il termine monetario come
unita di misura, tanto nel caso dell’art. 1467 c.c. quanto in quello dell’art. 1468
c.c. Inoltre, lo stesso orientamento ha escluso la possibilita di applicare la riso-
luzione per eccessiva onerosita nelle ipotesi di riduzione del valore della con-
troprestazione, facendo dipende 1’onerosita della prestazione, in caso di svalu-
tazione, da un mutamento di valore monetario della stessa prestazione. Per al-
tro verso, sempre in questa prospettiva, si ¢ affermato che la risoluzione non
potrebbe essere pronunciata qualora anche la controprestazione sia divenuta

piu onerosa, in termini tali da compensare la sopravvenuta eccessiva onerosita

della prestazione, appianando il disvalore precedente.

SH Cass. Civ., 21.02.1994, n. 1649, (in Rep. Giust. civ., 1994).

312 Gallo, Eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione.,op. cit., 439; Scalfi,
Risoluzione del contratto, op. cit., 13.
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uttavia, bisogna considerare che la distinzione tra “onerosita della prestazio-
Tutt , b d he la dist tra ta dell t

313” in realtd non fa parte

ne” e “svilimento o deprezzamento della prestazione
del linguaggio codicistico, sebbene le due nozioni nello svolgimento del rap-
porto di scambio assumano un rilievo decisivo. La loro equiparazione ¢ frutto
di un’interpretazione operata dalla dottrina e dalla giurisprudenza, mediante la
sovrapposizione della nozione di “squilibrio fra valore attuale e il valore origi-
nario della prestazione dovuta” e “squilibrio fra la prestazione e la contropre-
stazione dovuta”.

La giurisprudenza si ¢ appropriata di questi principi, facendone uso in una va-
rieta di situazioni in cui la perdita del valore del potere d’acquisto della mone-
ta, a seguito del fenomeno della sua svalutazione, ¢ stato il motivo giustificati-
vo che ha permesso di sciogliere dal vincolo colui che, in attesa del pagamento
di una somma di denaro, aveva assistito alla enorme diminuzione di valore di
quanto gli era dovuto3'4. La regola fin qui illustrata, viene usata dai giudici per
vagliare 1 casi in cui si ha un’incidenza dell’onerosita eccessiva sullo svolgi-
mento della controprestazione, impedendo all’attore di contestare lo svilimento
per quanto prestato, se non per la controprestazione ancora da eseguire, o per
quello che dovra eseguire nel caso in cui la controprestazione si sia svilita>!3.
Per poter azionare il rimedio risolutorio, il legislatore ha disposto che 1’evento,
causa dell’eccessiva onerosita, sia caratterizzato dai caratteri della straordina-
rieta ed imprevedibilitd. Questi due elementi caratterizzanti I’evento danno

luogo a vari problemi sul grado della prevedibilita in astratto o concreto, non-

ché si pone in rilievo la certezza che dovrebbe assumere la previsione dell’e-

313 Cass. Civ., 28.01.1995, n. 1027, (in Foro it., 1995).
314 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:
dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90; Macario, Il contrat-

to, op. cit., 714,

315 Sacco, 11 contratto, op. cit., 717.
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vento316, anche se si nota il minore interesse giurisprudenziale rilevato dalle
poche disposizioni in dissenso con gli indirizzi consolidati®!’, emerge una casi-
stica eterogenea di ipotesi portate al vaglio del giudice’'s,

In riferimento alla valutazione giudiziale degli eventi, si nota una separazione
ed autonomia dei due concetti, non venendo confusi sotto un’unica categoria.
Infatti, emerge che I’imprevedibilita deve essere considerata sulla base di un
giudizio di carattere soggettivo e relativo, mentre la straordinarieta necessita di
un collegamento a criteri oggettivi, anche se pud accedere che i due concetti
tendono a sovrapporsi. Infatti, posto che il dato della previsione e il dato stati-
stico sono strettamente collegati, si puo rilevare la regola secondo cui ¢ straor-
dinario cio che ¢ imprevedibile ed & imprevedibile cid che ¢ straordinario>'”,
finendo nella prassi applicativa per ritenere sufficiente la valutazione sull’im-

prevedibilita, tanto che il carattere della straordinarieta sembrerebbe espresso,

o per lo meno assorbito, dalla considerazione dalla normalita dell’aleas20.

316 Sacco, 1/ contratto, op. cit., 710.

317 Aceardo, L'istituto della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della
prestazione nei piu recenti orientamenti giurisprudenziali, op. cit., 15.

318 Cass. Civ., 14.12.1971, n. 3632, (in Giur. it., 1974); Cass. Civ., 15.12.1984, n.
6574, (in Giur. it., 1986); Cass. Civ., 23.05.1988, n. 3575, (in Rep. Foro it., 1988);
Cass. Civ., 25.02.1993, n. 2338, (in Foro it., 1993); Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559,
(in Foro it., 1995); Cass. Civ., 29.05.1998, n. 5302, (in Giust. civ., 1999); Cass. Civ.,
23.02.2001, n. 2661, (in Mass. Giust. it., 2001); Cass. Civ., 17.07.2003, n. 11200, (in
Rep. Foro it., 2003); Cass. Civ., 08.08.2003, n. 11947, (in Rep. Foro it., 2003); Cass.
Civ., 19.10.2006, n. 22396, (in Rep. Foro it., 2006); Cass. Civ., 25.05.2007, n. 12235,
(in Rep. Foro it., 2007).

519 Caringella, /I contratto, Manuale di diritto civile, op. cit., 1653. Altri Considerano
un nesso di coincidenza non reciproco, nel senso che mentre I’imprevedibilita presup-
pone sempre la straordinarieta dell’evento, non puod dirsi I’inverso, in quanto sono
prevedibili anche accadimenti che si pongono al di fuori dell’ordinario succedersi de-
gli eventi. Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469op. cit., 131.

20 Roppo, Rimedi, in Trattato del contratto, op. cit., 646.
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Si ritiene in dottrina, avallata da giurisprudenza consolidata?!, che la prevedi-
bilita dell’evento si commisuri alla stregua della capacita di previsione del con-
traente medio che stipuli un dato tipo di contratto, con riferimento al momento
della stipula contrattuale alla situazione di fatto esistente (c.d. giudizio ex ante)
ed in rapporto al settore di mercato in cui s’inserisce’22. Sono per questo moti-
vo rappresentabili quegli eventi, che rappresentati in astratto secondo il para-
metro dell’'uomo medio, quest’ultimo potrebbe prevedere in relazione alle cir-
costanze concrete in cui I’impegno ¢ stato assunto>2,

Rileveranno solo quelli aggravi economici, il cui rischio non ¢ stato assunto nel
contratto, in quanto ritenuto improbabile alla stregua dell’ordinaria e prevedibi-
le dinamica di mercato®?4, tanto da non risultare esplicitamente nel disposto
negoziale®?’; per quanto zelanti possano essere le parti, non potranno arrivare

ad una stipula di un contratto perfetto, ma si limiteranno a disciplinare le parti

essenziali del rapporto, lasciando alle all’interprete d’individuare la comune

21 Cass. Civ., 15.12.1984, n. 6574, (in Giur. it., 1986). La Corte osserva che I’impr-
evedibilita comporta un’alterazione dell’equilibrio economico del contratto tale da
imporre un adempimento piu gravoso per il soggetto, di quanto non comporti la nor-
male alea. Con riferimento alla svalutazione monetaria ha escluso I’imprevedibilita
dell’inflazione in considerazione della “diligenza professionale” propria di una societa
di costruzione. Cass. Civ., 14.12.1971, n. 3632, (in Giur. it., 1974).

3522 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 131. In con-
formita ai lavori preparatori, si ritiene oggi per lo piu che i termini straordinarieta e
imprevedibilita non costituiscono un’endiadi, avendo gli stessi un significato distinto o

comunque solo parzialmente coincidente.

323 Lipari, La risoluzione del contratto per eccessiva onerosita: la struttura del giudi-
zio di prevedibilita e la rilevanza dell’inflazione, op. cit., 2795.

524 Alpa, Contratti di borsa e intervento della Consob, in Corr. Giur., 1988, 1163.

325 Terranova, Eccessiva onerositd nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 129.
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volonta espressa nel dettato contrattuale32¢, e a sua volta d’integrare il contratto
incompleto®?’.

La straordinarieta dell’evento ¢ riconducibile ad un rilievo statistico d’impr-
obabilita del suo verificarsi, in rapporto alla normale portata degli eventi se-
condo un profilo oggettivo della ripetibilita dell’accadimento rispetto ad un

ordine consueto’2®

. Infatti, la risoluzione del contratto a prestazioni corrispetti-
ve ad esecuzione continuata o periodica ovvero differita, deve essere causata da
eventi straordinari, questo carattere “e di natura obiettiva, qualificando un
evento in base all’apprezzamento di elementi, quali la frequenza, le dimensio-
ni, la intensita, (...) suscettibili di misurazione, quindi, tali da consentire, at-
traverso [’analisi quantitative, classificazioni quanto meno di ordine statisti-
co %, La straordinarieta dell’evento perturbatore dell’economia contrattuale ¢
quell’evento che si manifesta raramente per tipologia e portata, rilevando in
base a dati oggettivi la frequenza e le dimensioni®39 come connotato temporale

di ripetizione dell’evento>3!.

526 Alpa, Corso di diritto contrattuale, op. cit., 180.
327 Fici, Contratto incompleto, op. cit., 414,

328 Scallfi, Risoluzione del contratto, op. cit., 13; Sacco, I/ contratto, op. cit., 698; Tar-
taglia, Onerosita eccessiva, op. cit., 159.

329 Cass. Civ., 23.02.2001, n. 2661, (in Mass. Giust. it., 2001). Non viene considerata
imprevedibile la sanzione amministrativa per abuso edilizio da parte del comune in cui
si trova I’immobile soggetto a modifiche. L’imprenditore che solleva questione
d’imprevedibilita, viene cassato dalla Suprema Corte perché responsabile dell’evento
che ha portato all’eccessiva onerosita della prestazione e per questo impossibilitato nel
domandare la risoluzione del contratto ai sensi dell’art. 1467 c.c.

530 Cass. Civ., 28.01.1995, n. 1027, (in Foro it., 1995); Cass. Civ., 09.04.1994, n.
3342, (in Rep. Foro it., 1994).

331 La non ripetizione con frequenza e regolarita statistica dell’evento, rileva come
elemento per indicare straordinario un fatto nella sua fenomenologia. Cass. Civ.,
25.02.1993, n. 2338, (in Foro it., 1993).
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In un caso di specie, la Corte considera non straordinario il pagamento di una
royalty del 7% sul fatturato e la corresponsione di un minimo garantito di 140
milioni, per la canalizzazione di clienti in un autonoleggio, in quanto oggetto di
contrattazione specifica, mentre la straordinarieta ¢ un “evento in base all’ap-
prezzamento di elementi, quali la frequenza, le dimensioni, [’intensita, suscetti-
bili di misurazione, tali da consentire attraverso analisi quantitative, classifi-
cazioni quanto meno di ordine statistico " 3.

In un’altra circostanza si trova a doversi pronunciare sulla straordinarieta del
rialzo del dollaro nella misura del 17% rispetto alla lira, con la ripercussione
sul prezzo del bene venduto. In questo caso la Corte definisce che “per il rico-
noscimento dell’eccessiva onerosita non si sarebbe potuto prescindere dalle
variazioni intervenute nel cambio monetario tra la stipula del contratto di
compravendita e il termine stabilito per la consegna del trattore, variazioni
non risultanti da dati specifici, e infine la variazione nel cambio tra la lira e il
dollaro si sarebbe dovuta considerare un avvenimento prevedibile secondo la
comune esperienza’>*,

Inoltre, “i provvedimenti della Consob e del ministro del tesoro, quali autorita

amministrative preposte alle borse valori, che limitano le operazioni di borsa

consentite o anticipino la risposta premi, non possono considerarsi — ancorché

332 Cass. Civ., 19.10.2006, n. 22396, (in Rep. Foro it., 2006). Nel caso di specie il giu-
dice rileva I’ipotesi non accolta d’inadempimento contrattuale per la mancata canaliz-
zazione dei clienti alla societa perché sollevata tardivamente, e non la risoluzione per
eccessivita della prestazione, in quanto carente degli elementi tipicizzanti 1’istituto.

333 Cass. Civ., 23.05.1988, n. 3575, (in Rep. Foro it., 1988). Accertato che nell’arco di
tempo compreso tra la conclusione del contratto e la data prevista per la sua esecuzio-
ne, la quotazione del dollaro, a cui era legato il procacciamento del bene, aveva assun-
to una misura assolutamente straordinaria ed imprevedibile rispetto al momento in cui
il contratto era stato concluso, rendendo onerosa la prestazione dovuta, con applica-
zione dell’istituto in questione; dall’altra parte, 1’entita e 1’efficacia causale nell’alte-
razione dell’equilibrio esistente fra le corrispettive prestazioni ¢ demandato al giudice
di merito, che deve offrire del proprio convincimento una motivazione congrua e logi-
camente coerente, oltre che immune da errori giuridici.
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illegittimi — eventi straordinari ed imprevedibili tali da giustificare la risolu-
zione per eccessiva onerosita sopravvenuta dei contratti a premio gia conclu-
53, riconoscendo la non straordinarieta dei provvedimenti legislativi, in
quanto “devono ritenersi prevedibili proprio in considerazione delle caratteri-
stiche del sistema in cui operano e delle sue evidenti superiori necessita 3>,
La giurisprudenza ritiene che 1I’imprevedibilita e straordinarieta degli eventi
debbano essere valutati obiettivamente, in rapporto all’'uomo medio ¢ in con-
nessione alla natura del negozio e alle condizioni del mercato®3®.

La prevedibilita dell’evento ¢ un elemento che richiama 1’aspetto soggettivo,

»337 “Il carattere

“facendo riferimento alla fenomenologia della conoscenza
dell’imprevedibilita deve essere valutato secondo criteri obiettivi, riferiti ad
una normale capacita di diligenza media, avuto riguardo alle circostanze con-
crete del caso sussistenti al momento della conclusione del contratto non es-
sendo sufficiente [’astratta probabilita dell accadimento™38, quindi ¢ impreve-

dibile un evento il cui verificarsi risulta logicamente improbabile, ponendosi al

di fuori della probabile verificabilita>3°. Potrebbe apparire appare un gioco di

334 Cass. Civ., 04.08.1988, n. 4825, (in Corr. Giur., 1988). “Il contratto di borsa a
premio (dont) conferisce ad un contraente la facolta di scegliere entro un termine il
ritiro dei titoli al prezzo maggiorato del premio, o al pagamento del premio. Questo é
valido ed efficace anche in presenza di provvedimenti autoritativi resi dall’autorita di
vigilanza e controllo (Consob e M. Tesoro), non considerando il contratto stipulato
con la presupposizione dell immutata regolamentazione del mercato di borsa fino alla
scadenza del termine. Infatti, i suddetti provvedimenti, nella parte in cui incidono sul-
["obbligazione di pagare il prezzo il premio, non sono qualificabili come eventi impre-
vedibili, rispetto al negozio ad alea illimitata circa i rischi dell oscillazione del valore
dei titoli”.

333 Cass. Civ., 25.02.1993, n. 2338, (in Foro it., 1993).
336 Cass. Civ., 09.04.1994, n. 3342, (in Rep. Foro it., 1994).
337 Cass. Civ., 19.10.2006, n. 22396, (in Rep. Foro it., 2006).

338 Cass. Civ., 25.05.2007, n. 12235, (in Rep. Foro it., 2007).

339 Terranova, Eccessiva onerositd nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 130.
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parole, ma la verificabilita di un evento si pud misurare su rilievi statistici, non
emergendo piu la straordinarieta del fatto, nel caso la prevedibilita dello stesso
evento sia rilevabile nell’archetipo dell’'uomo medio. Infatti, il dato della pre-
vedibilia attiene al profilo soggettivo della capacita di rappresentazione di un
evento probabile, percepito in termini “oggettivi-ponderati”, nel senso che si
puo rilevare alla stregua della capacita di previsione del contraente medio di un
dato tipo, in riferimento al tipo negoziale concluso, con riferimento alla situa-
zione in cui viene concluso il contratto ed al settore di mercato in cui il rappor-
to si inserisce340.

Sono rappresentabili tutti quegli eventi che con uno sforzo obiettivamente or-
dinario, anche I’'uomo medio potrebbe prevedere in relazione alle circostanze
concrete in cui I’impegno contrattuale ¢ stato assunto>*!. Si esclude ’applicabi-
lita dell’istituto risolutorio nell’ipotesi di un evento prevedibile dalle parti, an-
che se il rimedio puo essere invocato nel caso in cui il contratto sia stato stipu-
lato in un periodo gia caratterizzato da inflazione o svalutazione, purché nel
tempo tra la conclusione e la sua esecuzione, tale fenomeno abbia assunto pro-
porzioni non piu tollerabili, in quanto eccedenti dai margini della capacita me-
dia di prevedere gli sviluppi futuri>42.

La motivazione della Corte d’Appello rileva che “ai fini dell’accoglimento del-

la domanda di risoluzione per eccessiva onerosita, non e sufficiente la prova

340 Cass. Civ., 15.12.1984, n. 6574, (in Giur: it., 1986), 1,1, 1705.

341 Lipari, La risoluzione del contratto per eccessiva onerosita: la struttura del giudi-
zio di prevedibilita e la rilevanza dell’inflazione, in Giust. civ., 1985, 2795.

542 Cass. Civ., 05.02.1982, n. 670, (in Rep. Foro it., 1982).
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dello squilibrio sopravvenuto tra le due prestazioni, ma occorre anche provare
che lo stesso sia stato causato da un andamento anomalo del mercato™*.
L’imprevedibilita dell’evento puo essere esclusa con riferimento all’inserimen-
to automatico di clausole che comportino una maggiorazione di costo della
prestazione, sia in relazione ad un provvedimento d’autorita preannunciato o
adottato in costanza dei presupposti per la sua emissione. E stata ritenuta sussi-
stente con riguardo all’imposizione di nuovi oneri o al mutato contesto norma-
tivo che abbiano inciso in maniera definitiva sull’equilibrio contrattuale del
negoziato delle partis+4.

“L’accertamento del giudice di merito circa la sussistenza dei caratteri di
straordinarieta ed imprevedibilita e insindacabile in sede di legittimita, se sor-
retto da motivazione adeguata ed immune da vizi”>*®. Infatti, & onere della par-
te motivare che 1’evento perturbatore era imprevedibile e straordinario al mo-
mento della stipulazione, limitando il giudizio del magistrato ad un accerta-
mento della sussistenza dei caratteri evidenziati, non potendo rilevare neanche

il fatto comunemente noto.

343 Cass. Civ., 19.10.2006, n. 22396, (in Rep. Foro it., 2006). Nel caso di specie la par-
te lamentava la riduzione della clientela come causa dell’eccessiva aggravio economi-
co della prestazione derivante dagli accordi contrattuali, trovandosi in un meccanismo
che aveva fatto lievitare il corrispettivo al 32% del fatturato, dal 7% previsto per la
royality. La Corte rileva un’inapplicabilita dell’art. 1467 c.c.

344 “Il rimedio di cui all’art. 1467 c.c. puo essere invocato anche quando il contratto
sia stato stipulato allorché l'inflazione e la svalutazione sono in corso, purché pero,
nell’arco di tempo tra la conclusione del contratto e la data prevista per la sua esecu-
zione, tale misura abbia assunto una misura assolutamente strordinaria ed imprevedi-
bile rispetto al momento in cui il contratto venne concluso”. Arbitro unico,
12.08.1993, N.G.C.C., 1994, 481, con nota di Cavanna, Mutato contesto normativo e
risoluzione per eccessiva onerosita.

345 Cass. Civ., 23.02.2001, n. 2661, (in Mass. Giust. it., 2001); Cass. Civ.,09.04.1994,

n. 3342, (in Rep. Foro it., 1994); Cass. Civ., 12.02.1982, n. 854, (in Rep. Foro it.,
1982).
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Inoltre, va ricordato il caso in cui la Corte di Cassazione censurd una decisione
della Corte d’Appello, la quale aveva giudicato prevedibile al momento della
stipulazione del contratto preliminare di vendita, un’inflazione di misura supe-
riore al 64%, sul presupposto che essa gia fosse in atto a quel tempo: la censura
¢ stata accolta solo dopo un riesame da parte del Giudice Supremo dei fatti in
causa>*®,

E condivisa in dottrina e giurisprudenza 1’opinione secondo cui I’imprevedibi-
lita dell’evento deve essere valutata “in rapporto al criterio dell uomo comune
di normale diligenza, ed in relazione al ramo speciale di attivita cui ’obbliga-

23547

zione si riferisce’*'. Infatti, la fenomenologia della conoscenza determina il

carattere della imprevedibilita, come elemento soggettivo nella valutazione del-

I’evento*8

, il quale fa riferimento alle particolari qualita della parte che lamen-
ta ’eccessiva onerosita, per poter il giudice valutare 1I’imprevedibilita della cir-
costanza nel caso concreto. Pertanto, I’imprenditore ha “/’onere di acquistare
una circostanza specifica e diacronica del mercato, con riguardo a tutti i fatto-
ri che sul piano interno come su quello soprannazionale possono influenzarne
[’andamento”. Si riconosce una differenziazione in base al tipo d’attivita svolta
dal soggetto, ma piu precisamente alla posizione in base al tipo contrattuale, in
linea con le pronunce della Corte Suprema, che rileva come la valutata vada

svolta sulla base del ramo d’attivitad cui ’obbligazione si riferisce’*’, non po-

tendo estromettere dalla valutazione il riferimento al tipo contrattuale.

346 Cass. Civ., 09.06.1987, n. 5036, (in Giur: it., 1988); Accardo, L istituto della riso-

luzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione nei piu recenti orien-
tamenti giurisprudenziali, op. cit., 15.

47 Cass. Civ., 23.01.1948, n. 88, (in Foro it., 1948).
348 Cass. Civ., 23.02.2001, n. 2661, (in Mass. Giust. it., 2001).

349 Cass. Civ., 29.09.1955, n. 2684, (in Foro it., 1955).
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Dottrina e giurisprudenza concordano nel ritenere che un comportamento im-
putabile al debitore sia idoneo ad escludere I’applicabilita dei rimedi dell’one-
rosita, non solo quando il debitore non abbia previsto per negligenza un avve-
nimento prevedibile, oppure abbia risentito della sopravvenuta onerosita per
essersi posto in stato d’inadempimento, ma anche quando abbia aggravato la
propria condizione debitoria contribuendo cosi alla determinazione dell’ecces-
siva onerosita’*®’. E possibile di conseguenza affermare, che tra gli elementi che
definiscono ’evento, I’imprevedibilita e la straordinarieta, e I’eccessiva onero-
sita deve esserci un nesso di causalita diretta, mentre i due elementi dell’im-
prevedibilita e straordinarieta non sono alternativi, in quanto devono coesistere
affinché possa applicarsi il rimedio all’art. 1467 cod. civ>>!.

Nell’analisi condotta fin qui, si registra una progressiva giurisprudenza in ma-
teria di individuazione dei criteri alla stregua dei quali rilevare e definire un
evento come imprevedibile, che tuttavia non farebbero mai prescindere dal
contesto socio-economico del momento. Anteriormente al codice civile, la giu-
risprudenza era orientata nel senso dell’irrilevanza della modificazione della
situazione di fatto e tale approccio procedeva di pari passo con un’idea d’impr-

evedibilita molto restrittiva’s2. E importante seguire questa vicenda per com-

330 Gabrielli, Contratti di put and call option, in Rass. Dir. civ., 2007.

351 Cass. Civ., 23.02.2001, n. 2661, (in Mass. Giust. it., 2001); Cass. Civ., 11.06.1991,
n. 6616, (in Rep. Foro it., 1992,

352 Alpa - Mariconda, Codice civile commentato, op. cit., 1211.

Con riferimento alle sentenze: Corte D’Appello di Firenze, 29.03.1950, (in Foro it.,
1950); Corte D’Appello di Venezia, 26.03.1949, (in Foro Pad., 1949); Tribunale di
Genova, 30.07.1947, (in Rass. Dir. civ., 1948).
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prendere 1’evoluzione333 dell’istituto dell’eccessiva onerosita nel diritto italia-
00554
Secondo una parte della dottrina, con riferimento al contratto in concreto e al
tipo contrattuale, il giudice dovra compiere un’operazione di selezione dell’as-
sunzione dei rischi tramite 1’individualizzazione degli elementi qualitativi (tipo
di rischio), quantitativi (mutato equilibrio nel rapporto tra prestazione e contro-
prestazione, con il conseguente rilievo dei valori della svalutazione), e tempo-
rali (per cui lo svilimento della controprestazione ¢ irrilevante se la prestazione
¢ stata gia adempiuta), che attengono alla complessiva economia del contrat-
t0555.

Orbene, al verificarsi dell’evento straordinario ed imprevedibile si deve raf-
frontare lo squilibrio tra le prestazioni delle parti, con riferimento ad una valu-
tazione comparativa tra I’iniziale rapporto delle prestazioni assunte dalle parti e
quello oggettivamente presente al momento dell’adempimento del contratto,
cosi da avere, in termini chiari e concreti, la visione dell’alterazione dell’origi-
nario equilibrio contrattuale>®. In questo raffronto tra prestazioni e contropre-
stazioni, da un lato, e 1’alterazione verificatasi e verificabile nel nesso d’inte-

rdipendenza tra le prestazioni, mediante aumento dell’onerosita della prima o

333 Accardo, Listituto della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della
prestazione nei piu recenti orientamenti giurisprudenziali, op. cit., 15.

334 Alpa - Mariconda, Codice civile commentato, op. cit., 1212; Accardo, L’istituto
della risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione nei piu re-
centi orientamenti giurisprudenziali, op. cit., 15; Roppo, Il contratto, op. cit., 1026;
Cass. Civ., 02.01.1948, n. 88, (in Foro it., 1948); Cass. Civ., 29.07.1938, n. 3088, (in
Foro it., 1939); Cass. Civ.,, 07.02.1949, n. 190, (in Giur. it., 1949); Cass. Civ.,
28.06.1949, n. 1615, (in Gius. Cass. Civ., 1949); Cass. Civ., 12.03.1954, n. 749, (in
Foro it., 1954).

335 Gabrielli, I contratti in generale, op. cit., 1831; Cass. Civ., 10.07.1984, n. 4049,
(in Giust. it., 1985); Cass. Civ., 15.12.1984, n. 6574, (in Giur. it., 1986).

336 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 80; Tarta-
glia, Onerosita eccessiva, op. cit., 159.
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la diminuzione del valore della seconda, dall’altro lato, risulta chiara se I’inte-
rvenuta eccessiva onerosita sia stata tale da alterare il nesso di corrispettivita
tra le contrapposte prestazioni®’.

In generale si puo affermare che la giurisprudenza ha sempre tentato d’indivi-
duare e circoscrivere la portata dei concetti di straordinarieta ed imprevedibilita
dell’evento da una parte e I’impossibilita della prestazione dall’altra, tanto da
trovarci davanti una casistica eterogenea; questo ultimo fa riferimento al caso
della sopravvenienza oggettivamente impossibile, ritrovando una propria disci-

plina e tutela all’interno del codice38.

5. Alea.

Il legislatore ha posto un ulteriore limite all’applicabilita del rimedio risoluto-
rio, affinché la sopravvenuta onerosita non alteri il rapporto programmato, si
prevedere che il sacrificio economico imposto all’obbligato non deve eccedere
la normale alea del contratto®®. Il requisito dell’alea normale del contratto vie-
ne a delimitare il rischio che le parti si accollano al momento della stipula del
contratto, con quelli dell’eccessiva onerosita della prestazione e della straordi-
narieta ed imprevedibilita dell’evento390.

Il concetto di alea normale ha una autonoma portata, seppur complementare

alla straordinarieta ed imprevedibilita dell’evento, nel senso che quest’ultima

357 Sealfi, Risoluzione del contratto, op. cit., 13; Cass. Civ., 03.08.1990, n. 7833, (in
Giur. it., 1991).

338 Art. 1463, c.c.

339 Nella relazione del guardasigilli al Progetto Ministeriale n. 245 si parla espressa-
mente di “altro limite di rilevanza della nuova situazione di fatto”.

360 Lipari, La risoluzione del contratto per eccessiva onerosita: la struttura del giudi-
zio di prevedibilita e la rilevanza dell ’inflazione, op. cit., 2795.
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va commisurata all’alea che caratterizza un dato tipo contrattuale¢!. L’auto-
nomia emerge con chiarezza dal fatto che mentre la seconda concretizza un cri-
terio oggettivo-qualificativo atto a misurare I’aggravio del costo della presta-
zione, la prima identifica un criterio relativo-qualificativo idoneo a far percepi-
re il superamento del rischio proprio del tipo contrattuales62. E evidente come
non sempre gli eventi imprevedibili e straordinari comportano il superamento
della normale alea del contratto; cosi come il superamento di questo limite non
sempre presuppone un’eccessiva onerosita. Il tentativo di ricondurre il concetto
di alea normale ad una sostanziale identita con la nozione di prevedibilitase3, &
uno degli orientamenti diversi tentati in dottrina, oltre all’ipotesi di prevedere
una presunzione di eccessiva onerosita ogni qualvolta fosse superato il limite

364 individuando una precisazione nel 1° comma della nor-

dell’alea normale
mas6s.

11 legislatore ha disposto nel 2° comma dell’art. 1467 c.c., che il mancato supe-
ramento dell’alea normale del contratto non comporta I’applicazione dell’isti-

tuto risolutorio per le sopravvenienze eccessivamente onerose, ed ha discipli-

nato in un apposito articolo (ex art. 1469 c.c.) che il contratto aleatorio per sua

361 Gabrielli, Alea, op. cit., 3; Scalfi, Alea, op. cit., 253; Nicold, Alea, op. cit., 1024;
Di Giandomenico, / contratti aleatori, op. cit., 35.

562 Terranova, Eccessiva onerosita nei contratti artt. 1467-1469, op. cit., 155.

363 Lipari, La risoluzione del contratto per eccessiva onerosita: la struttura del giudi-
zio di prevedibilita e la rilevanza dell’inflazione, op. cit., 2795.

364 Boselli, Eccessiva onerosita, op. cit., 335.

365 Alpa, Contratti di borsa ed intervento della Consob, op. cit., 1163.
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natura o per volonta delle parti*®®, deve escludersi dall’applicazione dell’art.
1467 c.c.>¢7.

L’esclusione del rimedio in esame nei casi in cui il contratto ¢ soggetto all’in-
certezza del risultato economico dell’affare concluso, ossia al rischio giuridico,
rileva in termini analoghi al caso in cui normali oscillazioni di costi e valori
delle prestazioni, in riferimento al rischio economico, alle quali i contraenti si
sottopongono stipulando un dato contratto, per effetto del differimento dell’e-
secuzione, non comporta sempre rilievo giuridico il verificarsi di un fatto per-
turbatore.

Ricade sulle parti I’onere di prevedere, in base al tipo di negozio stipulato, se le
prestazioni in corso di esecuzione possono divenire pill 0 meno onerose, rien-
trando nella normalita dei traffici e dei contratti, cosi come il rapporto puo ri-
solversi per alterazioni superiori alla normalita e prevedibilita dell’evento per-
turbatore 368,

Il riferimento al concetto dell’incertezza dell’affare, fa dell’alea normale del
contratto un concetto economico, non assimilabile al concetto giuridico intrin-
seco, che definisce e qualifica lo schema causale dei contratti aleatori>®®, non a

caso disciplinato in una differente norma (ex art. 1469 c.c.).

366 “I "glea normale di un contratto non legittima la risoluzione per eccessiva onerosi-
ta sopravvenuta che comprende anche le oscillazioni di valore delle prestazioni origi-
narie dalle regolari e normali fluttuazioni del mercato, qualora il contratto sia espres-
so in valuta estera. in tale cosa le parti, nell’esercizio della loro autonomia negoziale,
hanno assunto un rischio futuro, estraneo al tipo contrattuale prescelto, cosi rendendo
il contratto di mutuo aleatorio in senso giuridico e non solo economico, quanto al
profilo della convenienza del medesimo”. Cass. Civ., 21.04.2011, n. 9263, (in Rep.
Foro it., 2011).

367 Cass. Civ., 11.06.1991, n. 6616, (in Rep. Foro it., 1992).

568 Lipari, La risoluzione del contratto per eccessiva onerosita: la struttura del giudi-
zio di prevedibilita e la rilevanza dell’inflazione, op. cit., 2795.

369 Di Giandomenico, / contratti aleatori, op. cit., 35.
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La Corte di Cassazione ha statuito che con “il verificarsi di forte oscillazioni
del cambio é nel rischio normale del rapporto di credito e debito in valuta
estera”, non trova applicazione il rimedio risolutorio per il rientrare lo stesso
tra i contratti aleatori, inoltre, con “/’alea normale di un contratto, cui fa rife-
rimento la predetta norma e che non legittima la risoluzione per sopravvenuta
eccessiva onerosita, comprende anche le oscillazioni di valore delle prestazioni
che possono ritenersi con quell’elemento intrinseco che definisce ed individua
i cosiddetti contratti aleatori. In questi ultimi [’alea si pone come elemento
originario ed essenziale che colora e qualifica lo schema causale del contratto
gia in astratto per sua natura, mentre l’alea normale, si pone come effetto
normale dello specifico oggetto di un contratto, che di per sé non e
aleatorio”’°,

Per valutare il superamento dell’alea normales’! del contratto si effettua un
giudizio di prevedibilita che si articola su profili qualitativi, quantitativi e tem-
porali: il giudice dovra valutare che la prestazione dovuta, riguardo alla causa
tipica in riferimento al tipo contrattuale in concreto scelto dalla parti, sia dive-
nuta eccessivamente onerosa in astratto, cio€ si sia alterata nelle more dell’ese-
cuzione rispetto alla previsione originaria. Egli rilevera in un giudizio compa-
rativo, nel caso in cui le parti nella loro autonomia contrattuale abbiano appor-
tato delle modifiche al tipo legale originario, tra il contratto in esecuzione ed il

contratto tipo sotto il quale ¢ riconducibile la scelta dei contraenti’’2.

370 Cass. Civ., 17.07.2003, n. 11200, (in Rep. Foro it., 2003). L’alea normale del con-
tratto valutata in concreto e segnatamente in relazione all’oggetto del contratto, rientra
nella valutazione del giudice di merito e non ¢ censurabile in sede di legittimita, se
adeguatamente motivata.

571 Cass. Civ., 13.02.1995, n. 1559, (in Foro it., 1995). Nel caso de quo, la Corte rico-
nosce I'imprevedibilita e la straordinarieta dell’evento per effetto dell’incremento del
tasso d’inflazione dei costi di costruzione del 52%.

372 Bessone, Ratio legis dell’art. 1467: risoluzione per eccessiva onerosita, alea nor-
male del contratto, op. cit., 1.
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Si puo affermare che i criteri qualitativi e quantitativi tendono alla percezione
di un aggravio dell’impegno economico dell’obbligato che ecceda I’incertezza
economica dell’affare, mentre il criterio temporale fa riferimento alla compara-
zione delle prestazioni in diversi momenti temporali, assumendo quale termine
di paragone I’unitd monetaria, che da sola consente il raffronto diretto tra pre-
stazione e controprestazione nei loro valori originari e successivi’’,

11 giudizio sul superamento dell’alea normale del contratto risulterebbe incom-
pleto se si escludesse dalle previsioni il regolamento di interessi delineato con
il negozio, la valutazione della volonta contrattuale in concreto definito dalle
parti, che puo modificare e stravolgere la ripartizione dei rischi e la loro preve-
dibilita, limitandosi alla sola fattispecie normativa prescelta dai contraenti.

Il giudizio sul superamento dell’alea normale del tipo contrattuale, attesa la
complementarieta sussistente tra 1’alea negoziale e I’imprevedibilita dell’even-
to, implica peraltro il giudizio sulla prevedibilita della presupposizione, del
quale il parametro oggettivo ¢ costituito dal modello contrattuale prescelto dal-
le parti, posto che ciascun tipo legislativo esprime un margine di incertezza alla
stregua di cui va commisurata la prevedibilita e la rilevanza giuridica dell’one-
rositas’4,

Il giudizio sul superamento dell’alea normale del contratto ¢ una valutazione di
tipo economica, in quanto richiede una valutazione quantitativa dell’aggravio
che ecceda le oscillazioni prevedibili dei costi e valori connesse all’incertezza

economica tipica del contratto o al maggior rischio economico convenuto dalle

parti con specifiche convenzioni®”>.

373 Gabrielli, I contratti in generale, op. cit., 1843.

574 Bessone, Ratio legis dell art. 1467: risoluzione per eccessiva onerositd, alea nor-
male del contratto, op. cit., 2.

75 Lipari, Compravendita di massa futura, impossibilita sopravvenuta della presta-
zione e risoluzione per eccessiva onerosita, op. cit., 630.
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La delimitazione convenzionale dell’alea puo aversi o quando le parti provve-
dono ad una ripartizione del rischio in termini diversi da quelli disciplinati dal-
lo schema del contratto tipo concluso, o quando vengono disposte clausole vol-
te ad adeguare il contratto ad eventuali oscillazioni monetarie.

Con riferimento al primo caso, si vede preclusa la possibilita del rimedio gene-
rale, per il fatto che un coefficiente di totale incertezza del rischio, porterebbe il
contratto ad essere aleatorio ab origine, con esclusione del caso in cui la clau-
sola, avendo il fine di modificare la soglia dell’alea normale, non comporta al-
cuna modifica del tipo contrattuale, restando rilevanti i rischi dipendenti da
eventi imprevedibili, come tali pur sempre neutralizzabili ricorrendo 1 presup-
posti dell’art. 1467 cod. civ>’6, Relativamente alla seconda ipotesi, alla prospet-
tazione della rigorosa alternativita del rimedio legale e di quello convenzionale,
si rinviene I’opinione secondo cui il primo risulta in contrasto con la disposi-
zione convenzionale, risultando incompatibile con la disciplina sull’adegua-
mento, che disciplina esplicitamente il metodo di riequilibrio contrattuale al
verificarsi dell’evento previsto e disciplinato dalle parti®’’.

Nel caso le parti abbiano dato corso ad una delimitazione convenzionale del
rischio contrattuale, il giudizio sul superamento dell’alea non sara formulato in
astratto con riferimento all’alea normale del contratto, ma si articolera alla pre-
visione convenzionale sul piano del rispetto del rischio autonomamente conve-
nuto.

Orbene, la chiara percezione che in ogni contratto, ¢ quindi anche in quelli

commutativi, € insito un margine pit o0 meno ampio di rischio, sicché non vi

576 Cass. Civ., 19.10.2006, n. 22396, (in Rep. Foro it., 2006).

377 Le clausole di adeguamento si distinguono: in monetarie, facendo riferimento ad
un parametro monetario (diverso dalla monete: clausole oro, clausole valuta estera);
non monetarie, indicando come referente il prezzo dei beni (clausole merce o indiciz-
zazione); di rinegoziazione, comportando la rideterminazione del contenuto del con-
tratto o di apre dello stesso. Gabrielli, / contratti in generale, op. cit., 1843,
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puo essere sempre coincidenza tra ’effetto economico sperato dalla parte e
quello effettivamente conseguito; cio ha portato la prevalente dottrina a distin-
guere tra alea economica o normale, tipica dei contratti commutativi, ed un’a-
lea giuridica connaturale ai contratti tipicamente aleatori®’8. Nel primo caso,
I’incertezza del risultato economico rileva la possibilita che al momento dell’e-
secuzione il costo ed il valore delle prestazioni, ab inizio determinati, subisco-
no variazioni pit o meno rilevanti nell’economia del contratto, tali da far sor-
gere una rilevanza giuridica, mentre nel secondo, I’incertezza del risultato, re-
lativa all’an od al quantum della prestazione, dipende dal verificarsi di un
evento futuro o incerto, non rilevabile secondo criteri obiettivamente stabiliti.

Il contratto aleatorio rileva per il rischio inerente al contratto fin dalla sua ori-
gine, al quale i contraenti si espongono circa il contenuto o I’entita della pre-
stazione, tanto da risultare quasi incerto al momento della conclusione dell’ac-
cordo il futuro esito economico dello stesso.

Compito della giurisprudenza, pur non parlando di alea giuridica, ¢ quello di
distinguere il rischio proprio dei contratti aleatori da quello normale che carat-
terizza i rapporti commutativis?. E stato rilevato, in questi tipi di negozi, come
I’alea esclude la funzione di scambio del contratto, in quanto la prestazione in-
certa ¢ considerata un termine di scambio verso la controprestazione >,

La Cassazione dichiara che “anche per i contratti commutativi le parti, nel loro
potere di autonomia negoziale, ben possono prefigurarsi la possibilita di so-

pravvenienze, che incidono o possono incidere sull’equilibrio delle prestazioni,

ed assumerne, reciprocamente o unilateralmente, il rischio, modificandolo per

578 Gabrielli, Alea, op. cit., 3; Scalfi, Alea, op. cit., 253; Nicold, Alea, op. cit., 1024;
Di Giandomenico, / contratti aleatori, op. cit., 35.

579 Cass. Civ., 09.03.1985, n. 1913, (in Rep. Giur it., 1985).

380 Bianca, 1/ contratto, Diritto civile, Giuffre, 2000, 464.
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tale aspetto aleatorio, con [’effetto di escludere, nel caso di verificazione di tali
sopravvenienze, [’applicabilita dei meccanismi riequilibratori previsti nell or-
dinaria disciplina del contratto. L’assunzione di suddetto rischio supplementa-
re puo formare oggetto di un’espressa pattuizione, ma puo anche risultare per
implicito dal regolamento convenzionale che le parti hanno dato al rapporto e
dal modo in cui hanno strutturato le loro obbligazioni”>®!. In questi contratti il
rischio diviene elemento essenziale come nei contratti tipicamente aleatori per
loro natura, con 1’assoggettamento alla stessa disciplina in caso di sopravve-
nienza dell’eccessiva onerosita.

Orbene, 1 contratti commutativi come I’affitto, ’appalto, la somministrazione e
la compravendita possono assumere figura e contenuto incerto vero € proprio
quando le parti introducono un coefficiente di assoluta incertezza nel rischio
cui sono esposti, perché si assumono I’alea per ogni evento anche il piu anor-
male. In tal caso non ¢ esperibile I’azione di risoluzione per eccessiva onerosita
sopravvenuta e la pattuizione importante rinuncia preventiva ad avvalersi del
rimedio all’art. 1467 c.c. & pienamente valida®. Inoltre, “I’alea normale di un
contratto, che a norma del 2° comma dell’art. 1467 c.c., non legittima la riso-
luzione per eccessiva onerosita sopravvenuta, comprende anche le oscillazioni
di valore delle prestazioni originate dalle regolari e normali fluttuazioni di
mercato, qualora il contratto sia espresso in valuta estera: in tale ipotesi le
parti nell’esercizio della loro autonomia negoziale, hanno assunto un rischio
futuro,estraneo al tipo contrattuale prescelto, cosi rendendo il contratto di mu-
tuo aleatorio in senso giuridico e non solo economico, quanto al profilo della

convenienza del medesimo”>%.

381 Cass. Civ., 17.10.1947, n. 1619, (in Riv. dir. comm., 1948).
382 Sacco, 11 contratto, op. cit., 663.

583 Cass. Civ., 21.04.2011, n. 9263, (in Rep. Foro it., 2011).
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6. Presupposizione.

Una forma di sopravvenienza che non trova fondamento esplicito né nel con-
tratto né nella disciplina legislativa, ma ritenuta rilevante dalla dottrina®%* e
giurisprudenzas®>, le quali si sono sforzate di colmare le lacune dell’ordina-
mento elaborando altresi dei rimedi adeguati, ¢ sicuramente la presupposizio-
ne>8. Appare un concetto molto duttile, che ha visto contrasti sin dalla sua ela-
borazione, tanto da ricordare la convinzione dello stesso autore nel dire che “/a
presupposizione, cacciata dalla porta, sarebbe finita per rientrare dalla fine-
stra”, il quale avverti subito 1’essenza innovativa della sua teoria, come rime-

dio elaborato per fronteggiare le sopravvenienze>®’.

384 Coppi, Presupposizione ed errore sui motivi negli orientamenti della dottrina e
della giurisprudenza, op. cit., 3; Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata
nel nuovo diritto dei contratti: dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione,
op. cit., 90; Sacco, La presupposizione, in Trattato di diritto privato, op. cit., 219; Bet-
ti, Esigenza di equita della cooperazione nella ripartizione dei rischi eccedenti [’alea
normale, op. cit., 200.

385 Cass. Civ., 18.09.2009, n. 20245, (in Rep. Foro it., 2009); Cass. Civ., 25.05.2007,
n. 12235, (in Rep. Foro it., 2007); Cass. Civ., 28.08.1993, n. 9125, (in Rep. Foro it.,
1993); Cass. Civ., 17.12.1991, n. 13578, (in Rep. Foro it., 1991); Cass. Civ.,
03.12.1991, n. 12921, (in Giur. it., 1992); Cass. Civ., 04.07.1991, n. 7368, (in Rep.
Foro it., 1991); Cass. Civ., 11.08.1990, n. 8200, (in Rep. Foro it., 1990); Cass. Civ.,
31.10.1989, n. 4554, (in Rep. Foro it., 1989); Cass. Civ., 22.09.1981, n. 5168, (in Foro
it., 1982); Cass. Civ., 09.05.1981, n. 3074, (in Giur. it., 1983); Cass. Civ., 22.09.1981,
n. 5168, (in Foro it., 1982).

386 Teoria elaborata da Windscheid, non ha ricevuto accoglimento nel codice civile del
1942, ma ¢ stata introdotta in via pretoria nell’ordinamento italiano. La presupposizio-
ne (Voraussetzung), di derivazione pandettistica, si concreta in una limitazione della
volonta, differenziandosi dalla condizione che non viene sviluppata espressamente ¢
non ritenuta un elemento cui subordinare a chiari lettere la volonta. Pennanzio, Per-
muta, sopravvenienze e alterazione del sinallagma, in Rass. Dir. civ., 2008, 1144. Al-
tro autore definisce come ’espressione usualmente impiegata per indicare sia il caso
in cui il contratto ¢ posto in essere sulla base di un presupposto sin dall’inizio inesi-
stente, sia il caso in cui la situazione posta a fondamento del contratto viene meno o
subisce un’alterazione successivamente alla conclusione dello stesso (c.d. sopravve-
nienza). Caringella, I/ contratto, Manuale di diritto civile, op. cit., 1671.

387 Sacco, 11 contratto, op. cit., 777.

200



La necessita di introdurre una forma di sopravvenienza di piu ampia portata
rispetto all’eccessiva onerosita e all’impossibilita sopravvenuta, ha portato la
Cassazione ad ampliare la tutela applicativa dell’art. 1467 c.c., introducendo in
via interpretativa la teoria della presupposizione.

Come si ricorda, I’'impossibilita sopravvenuta, riguarda le ipotesi in cui la pre-
stazione non sia piu possibile, con esclusione di tutti quei casi in cui, nonostan-
te la prestazione sia ancora possibile, la stipulazione contrattuale non possa piu
raggiungere le sue finalita originarie per effetto di una sopravvenienza. Inoltre,
I’impossibilita sopravvenuta da luogo ad un rimedio caducatorio, che per di piu
opera di diritto, senza alcuna possibilita di conservare il contratto. Per quanto
riguarda il rimedio dell’eccessiva onerosita, che pure ha il pregio di contempe-
rare la conservazione del contratto, trova applicazione nelle limitatissime ipo-
tesi in cui 1 fattori sopravvenuti abbiano carattere eccezionale ed imprevedibile,
restando fuori dalla considerazione del legislatore i numerosi casi in cui un
contratto sia stato stipulato in virtu di un presupposto comune alle parti, e quel
determinato presupposto non si verifica, venga meno o si verifica in modo di-
verso8s,

Orbene, la teoria della presupposizione tende a fronteggiare le ipotesi in cui la
mancata disposizione contrattuale delle parti di un evento, che non integri gli
estremi dell’impossibilita sopravvenuta®, né quelli dell’eccessiva onerosita™>,

si verifica nel corso dell’esecuzione del contratto. La mancata disciplina con-

388 Bessone -D’Angelo, Presupposizione, sopravvenienza di eventi e problemi di teo-
ria generale del contratto, op. cit., 102.

589 Non sempre incide sull’impossibilita della prestazione, ma semplicemente non
consente agli interessati di raggiungere gli obiettivi e le finalita che si prefiggevano di
conseguire.

390 Non necessariamente il fattore sopravvenuto ha il carattere di evento straordinario

e imprevedibile e non sempre comporta uno squilibrio economico nelle forme e nei
limiti descritti dal legislatore agli artt. 1467 ss. c.c.
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trattuale e il silenzio legislativo, hanno permesso all’interprete di arginare que-
sta lacuna e ricondurre sotto ’art. 1467 c.c., la precedente ipotesi>®.

La Cassazione ha statuito che “la presupposizione ricorre quando una deter-
minata situazione, di fatto o di diritto, passata, presente o futura, di carattere
obiettivo — la cui esistenza, cessazione e verificazione sia del tutto indipenden-
te dall’attivita o volonta dei contraenti e non costituisca oggetto di una loro
specifica obbligazione - possa, pur in assenza di un espresso riferimento ad
essa nelle clausole contrattuali, ritenersi tenuta presente dai contraenti mede-
simi nella formazione del loro consenso, come presupposto avente valore de-
terminante ai fini dell esistenza e del permanere del vincolo contrattuale’’>*,
In particolare la categoria della presupposizione viene definita in base a dei

requisiti riconosciuti dalla Corte di Cassazione>?

, la quale ritiene incensurabile
in sede di legittimita, I’indagine diretta a verificare la sussistenza della stessa,
costituendo accertamento riservato all’apprezzamento del giudice di merito,
sempre se la motivazione ¢ immune da vizi logici e giuridici.

Il primo elemento che concorre a definire la presupposizione, fa riferimento a
una situazione fattuale, non prevista dalle parti sotto forma di condizione so-
spensiva o risolutiva. I contraenti che concludono un determinato contratto,

fanno riferimento ad uno schema tipo, per il verificarsi di un determinato scopo

comune nell’intenzione di entrambe, ma non prevedendo gli effetti nel caso in

391 Coppi, Presupposizione ed errore sui motivi negli orientamenti della dottrina e
della giurisprudenza, op. cit., 3.

392 Cass. Civ., 24.03.1998, n. 3083, (in Giust. civ., 1998).
393 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:

dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, op. cit., 90; Sacco, La presuppo-
sizione, op. cit., 219.
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cui ’evento non si verifichi o si verifichi in modo diverso da come prospetta-
0594
Il secondo elemento fa riferimento al rischio, al fatto che I’ipotesi prefigurata
dalle parti si verifichi con un alto grado di certezza>*>. In altri termini le parti si
vincolano con I’idea che le suddette situazioni sicuramente si verifichino oppu-
re, nel caso in cui fossero gia attuali, possano perdurare nel tempo. Infatti, dal
punto di vista temporale, la presupposizione pud riguardare tanto situazioni
presenti, che future.

Un ultimo elemento caratterizzante la presupposizione ¢ il fatto che deve trat-
tarsi di situazioni la cui concretizzazione abbia carattere obiettivo e non dipen-
da dal comportamento attivo delle parti o da un impegno assunto dalle stesse,
in caso contrario la mancata verificazione dell’evento dovra essere valutata in
termini di responsabilita contrattuale>%.

In applicazioni di tali principi, si sono susseguite nel tempo diverse pronunce
della Corte, con differenti soluzioni.

In un caso la stessa ha escluso che, in un contratto di fornitura e posa in opera
di materiali, il rilascio della concessione edilizia configuri presupposizione,
ove, nell’accordo stesso, sia stato posto a carico del committente un preciso
obbligo di attivarsi per ottenerla. Dunque, in tali ipotesi, il mancato rilascio
della concessione edilizia non comporta la caducazione del contratto. Si preci-

sa, non ¢ rilevante che la concessione non venga rilasciata per fatto non impu-

394 Cass. civ., 24.03.1998, n. 3083, (in Giust. civ., 1998).

395 Betti, Esigenza di equita della cooperazione nella ripartizione dei rischi eccedenti
["alea normale, op. cit., 200.

3% Bessone, Ratio legis dell’art. 1467: risoluzione per eccessiva onerosita, alea nor-
male del contratto, op. cit., 1; Bessone, La finzione delle presupposizioni “comuni ad
entrambi i contraenti” e gli obiter dicta della giurisprudenza, in Riv. dir. comm., 1978,
335.
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tabile al committente, ma rileva solo nel caso in cui sia previsto nel contratto la
risoluzione al verificarsi del dato evento>®’.

Orbene, si deve precisare che quando si parla di presupposizione ci si riferisce
in ogni caso ad una situazione che sopravviene rispetto alla stipulazione con-
trattuale. Se al momento della stipulazione del contratto la situazione presup-
posta era gia venuta meno, e anche se le parti non erano consapevoli, ricorre
una deficienza causale originaria della stipulazione contrattuale.

“La presupposizione é configurabile solo quando dal contenuto del contratto
risulti che le parti abbiano inteso concluderlo subordinatamente all’esistenza
di una data situazione di fatto che assurga a presupposto della volonta nego-
ziale, la mancanza del quale provoca la caducazione del contratto, ancorché a
tale situazione comune ad entrambi i contraenti non sia fatto nell’atto espresso
riferimento; l'indagine diretta all’identificazione della sussistenza di una pre-
supposizione costituisce accertamento riservato all’apprezzamento del giudice
di merito, incensurabile in sede di legittimita, se sorretto da una motivazione
immune da vizi logici e giuridici”™.

Orbene, la Cassazione ha affermato che in tema di rapporti giuridici sorti da
contratto, la “presupposizione deve intendersi come figura giuridica che si av-
vicina, da un lato, ad una particolare forma di condizione, da considerarsi im-
plicita e, comunque, certamente non espressa nel contenuto del contratto e,
dall’altro, alla stessa causa del contratto, intendendosi per causa la funzione

tipica e concreta che il contratto e destinato a realizzare, il suo rilievo resta

397 Cass. Civ., 23.09.2004, n. 19144, (in I Contratti, 2005).

398 Nella specie, la Suprema Corte ha giudicato incensurabile la sentenza impugnata,
che aveva ritenuto non ravvisare ipotesi di presupposizione, in relazione ad una com-
pravendita, nella destinazione a edilizia scolastica di un immobile acquistato da un
Comune, non trattandosi di base obiettiva influente sull’assetto degli interessi delle
parti, corrispondendo invece allo scopo soggettivo per cui I’amministrazione acquiren-
te, previo esperimento della procedura di evidenza pubblica, si era determinata alla
stipulazione del contratto. Cass. Civ., 11.03.2006, n. 5390, (in / Contratti, 2006).
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dunque affidato all’interpretazione della volonta contrattuale delle parti, da
compiersi in relazione ai termini effettivi del negozio dalle medesime stipulato.
Deve pertanto ritenersi configurabile la presupposizione tutte le volte in cui,
dal contenuto del contratto, si evince che una situazione di fatto, considerata,
ma non espressamente enunciata dalle parti in sede di stipulazione del mede-
simo, quale presupposto imprescindibile della volonta negoziale, venga suc-
cessivamente mutata dal sopravvenire di circostanze non imputabili alle parti
stesse, in modo tale che [’assetto che costoro hanno dato ai loro rispettivi inte-
ressi venga a poggiare su una base diversa da quella in forza della quale era
stata convenuta l’operazione negoziale, cosi da comportare la risoluzione del
contratto stesso ai sensi dell’art. 1467 cod. civ’™>®.

Nel suo complesso la presupposizione non rileva sotto il profilo dell’eccessiva
onerosita dei requisiti generali, in riferimento ai singoli contraenti, ma piuttosto
alla tematica dei presupposti specifici del contratto. Per quanto riguarda que-
st’ultimi, occorre tenere distinti quelli causali, ossia le circostanze attraverso le
quali si realizza la causa concreta nel negozio specifico, da quelli che entrano
nel contenuto dell’impegno contrattuale concreto, i quali ponendosi come risul-

tati dovuti, rilevano sul piano dell’inadempimento%%.

399 Cass. Civ., 24.03.2006, n. 6631, (in Rep. Foro it., 2006). Nel caso di specie era sta-
ta esperita dai proprietari del canale di carico di un mulino, domanda di pagamento dei
relativi canoni nei confronti dell’affittuario consorzio di bonifica e avevano rigettato la
domanda sia il primo che il secondo giudice, quest’ultimo, in particolare avendo ap-
plicato I’art. 1463 c.c. sul presupposto che il consorzio doveva ritenersi liberato dalla
propria prestazione perché, a causa dell’erosione del letto del fiume, si era creato un
dislivello tale, rispetto alla originaria imboccatura del canale, da rendere questo non
piu adatto a captare I’acqua del fiume. La Corte ha corretto la motivazione confer-
mandone il principio, in quanto la situazione di fatto presupposta dai contraenti nella
formazione del loro consenso, pur in mancanza di un espresso riferimento ad essa nel-
le clausole, doveva identificarsi nella possibilita materiale di immissione dell’acqua
derivata dal consorzio nel canale di carico del mulino, tale ipotesi venuta meno per
I’erosione del letto del fiume.

600 Bianca, 1/ contratto, Diritto civile, op. cit., 437.
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La tematica di questa teoria non sembra appartenere né al primo né tanto meno
al secondo. Infatti, la mancanza del presupposto comporta un difetto causale
della stipulazione contrattuale, mentre nel secondo caso la verificazione del
medesimo, oggetto della prestazione contrattuale, ¢ tenuta a far si che il pre-
supposto si verifichi, con conseguente inadempimento se la parte non si presta
ad adempiere la propria obbligazione®!.

Solamente di recente si € recepito tale indirizzo dalla giurisprudenza di legitti-
mita, riconoscendo alla presupposizione autonomo rilievo di categoria unifi-
cante, riconducendo ad essa le circostanze esterne al contratto che, anche se
non specificamente dedotte come condizioni, né costituiscono presupposti di
efficacia, in base al significato vincolo alla stregua dei criteri legali d’interpr-
etazione.

Dunque nella presupposizione convergono situazioni che pur non attenendo
alla causa del contratto, né ai risultati dovuti, assumono, per entrambe le parti,
valore determinante nel mantenimento in vita del rapporto. Alla base della rile-
vanza giuridica della presupposizione ¢’¢ la volonta di mantenere inalterati gli
equilibri economici del negozio, per evitare che la sopravvenienza possa altera-
re il rapporto sinallagmatico®02.

Il tema della presupposizione ruota intorno alla rilevabilita della situazione pre-
liminare alla stregua dei principi di integrazione. In sostanza, la stessa si pone

tra la causa e 1 motivi cui appartengono quelle ragioni non espresse nella regola

601 Alpa, 7 contratti in generale, op. cit., 984; Alpa, I contratti in generale, Introdu-
zione alla nuova giurisprudenza, Giappichelli, 1990, 79.

602 Bessone - D’Angelo, Presupposizione, sopravvenienza di eventi e problemi di teo-
ria generale del contratto, op. cit., 102.
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contrattuale, ma percepibili attraverso i criteri di interpretazione, in particolare
con riferimento a quello secondo buona fede®,

Orbene, alla luce criterio interpretativo, si valutera 1’essenzialita del presuppo-
sto nell’economia dell’affare, nonché gli altri requisiti che devono ricorrere per
poter rilevare la situazione di base, sulla quale hanno concluso il negozio i con-
traenti. Per tale ragione la buona fede interpretativa si pone come canone per
verificare se la situazione presupposta sia stata considerata dalle parti come
certa e non come un rischio che le stesse abbiano consapevolmente assunto.
Inoltre il giudice sara chiamato ad escludere che tale situazione di fatto sia il
frutto dell’impegno di uno dei contraenti.

Una volta accertata la rilevanza della presupposizione in base a suddetto prin-
cipio, occorre valutare, se si potra modificare il disposto contrattuale, affinché
possa restare in vita, o se invece sia tale da condurre alla caducazione del vin-
colo®4, 1 principio della buona fede esecutiva - integrativa®®> impone alle parti
di adoperarsi, nell’esecuzione del rapporto, affinché la controparte possa soddi-
sfare il proprio interesse atteso al negozio, anche accettando di modificare o
adeguare lo stesso alla situazione sopraggiunta, e come extrema ratio sciogliere

1l vincolo®96,

603 La buona fede, viene considerata da Osti, come criterio interpretativo ed applicati-
vo alla presupposizione. Alpa, I contratti in generale, op. cit., 985.

604 Non essendo previsto in maniera positiva una norma che regoli il principio della

presupposizione, 1’interprete ha ricondotto la teoria nel dettato dell’art. 1467 c.c., le-
gando ai rimedi previsti nel caso della sopravvenienza per eccessiva onerosita.

605 ““I] contratto deve essere eseguito secondo buona fede”. Art. 1375, c.c.

606 Macario, Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti:
dalla presupposizione all’obbligo di rinegoziazione, in Riv. Dir. Civ., op. cit., 90.
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