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Presupposizione e rinegoziazione del contratto

INTRODUZIONE

Presupposizione e rinegoziazione: due istituti diusfizia

contrattuale

Nel momento storico attuale il tema della giustizontrattuale e
dell’equilibrio tra le prestazioni delle parti eath oggetto di particolare
attenzione sia da parte della dottrina che dellarigprudenza. Tale
ambito di studio e reso particolarmente interessalagli interventi del
legislatore comunitario e, piu in generale, dalbemative internazionali,
che sebbene abbiano valenzasdit law,influenzano, in diversa misura,
I'evoluzione della legislazione nei singoli ordinanti.

Tra i temi connessi alla richiamata problematicagritano di
essere menzionati la gestione del rischio conta#te i rimedi elaborati
dagli ordinamenti nazionali in caso di sopravvem@n Infatti, il
verificarsi di eventi sopravvenuti ed imprevedibifbuo alterare
I'equilibrio contrattuale ovvero puo comportare nipossibilita di
adempiere la prestazione da parte di uno dei centraln quest'ottica,
assume un peculiare rilievo l'istituto della prepapizione.

Questa figura giuridica e stata oggetto di studm parte di
autorevole dottrina, la quale, dal vigore del cedmrevigente fino ad
0ggi, Si € interrogata sulla natura giuridica diistituto che non risulta
positivizzato all’interno del nostro ordinamento.arendo dalla
concezione soggettivistica di Windscheid, infaittisigni giuristi hanno

proposto la propria ricostruzione relativa al fomganto giuridico e alla
6
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ratio della presupposizione, cercando di volta in voltaskimilare tale
figura ad altre fattispecie affini disciplinate'alterno del codice civile.

Risulta molto complesso compiere una ricogniziamerente alla
varie posizioni espresse dalla dottrina con rigoaatia presupposizione;
la difficolta non attiene solo alle innumerevokastruzioni proposte nel
corso degli anni, ma anche, e soprattutto, allenitgf sfumature delle
argomentazioni sostenute di volta in volta dai divautori. Sebbene nel
panorama dottrinario italiano sia possibile rinvenidelle attente e
complete raccolte delle tesi ricostruttive in matgto scopo principale
del presente lavoro non deve essere individuatdugisamente e
prevalentemente nell’analisi delle differenti posia della dottrina in
tema di presupposizione.

Al contrario, dopo avere esposto le principalii tdsttrinarie e
giurisprudenziali sulla natura giuridica dell’istib, ci si soffermera sui
rimedi offerti dall’ordinamento nell'ipotesi di sogvvenienze. La
presente trattazione, infatti, ha un’ottica prenédenente rimediale, nel
senso che ha lo scopo di indagare le diverse fatimatela predisposte
dall'ordinamento in caso di alterazione dell’'origiio equilibrio
contrattuale.

Il contratto, se non ha un’esecuzione immediptaduce i propri
effetti nel tempo e il suo contenuto puo risultéamadeguato al variare
delle circostanze esistenti al momento del suogzevhamento. Quando
cio accade, si provoca un disequilibrio tra le pae®ni dedotte in
contratto. L’istituto della presupposizione ha imafita di individuare le
fattispecie nelle quali le circostanze passatesqmg o future, esterne al

contratto, date per certe dalle parti, ma non egam®ente previste
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nell’laccordo concluso, vengano a mancare, ovveradinouln queste
ipotesi, I'ordinamento deve predisporre rimedi idbra tutelare gli
interessi dei contraenti, cercando di eliminaresdmilibrio contrattuale
verificatosi.

Con riferimento alla problematica della tutela, posizioni
espresse dalla dottrina sono differenti a secondia dricostruzione
adottata in relazione alla natura giuridica dellaesupposizione;
pertanto, varie sono state le ipotesi avanzate idine i rimedi
applicabili all’istituto in esame, dalla risoluzierper eccessiva onerosita
sopravvenuta, all'invalidita del contratto, al rese. Sebbene i
richiamati strumenti si fondino su diversi presugfpoed abbiano un
differente ambito applicativo, gli stessi sono aocmati dalla medesima
finalita, quella di sciogliere i contraenti dal ewlo negoziale. Pertanto,
ogniqualvolta si verifichi una sopravvenienza induabile nell’ambito
della presupposizione, la tutela offerta dall’'oahmento — alla luce delle
posizioni dottrinarie maggioritarie — dovrebbe essémprontata alla
caducazione del contratto. Non si ravvisa, infattun interesse di uno
dei due contraenti alla prestazione cosi come ptavhell’originario
accordo a seguito dell’evento perturbativo.

Senza voler anticipare i risultati dell’analisi cls¢ tentera di
condurre, e senza alcun intento esaustivo in madtan tema cosi vasto
e complesso, lo scopo del presente lavoro deveessaividuato nello
studio della compatibilita o meno tra l'istitutoli@epresupposizione ed il
rimedio della rinegoziazione del contratto colpit@la sopravvenienza.

Si ritiene, infatti, di poter differenziare — consuggerito da

attenta dottrina — le ipotesi di presupposizionsgaonda che permanga
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0 meno un interesse del creditore alla prestazi@helora l'interesse
avuto di mira dalle parti non sia piu realizzabilerimedio caducatorio
appare l'unica via praticabile. Se, al contrariopassibile ravvisare,
nonostante la sopravvenienza, un interesse dellatramarte alla
prestazione — anche se differente nella quantitéelta qualita rispetto
all’originaria obbligazione — sembra possibile niye allo strumento
della rinegoziazione.

Tale istituto, cosi come la presupposizione, trola suo
fondamento in un’ottica di giustizia contrattuallemenzionato rimedio,
infatti, & finalizzato al riequilibrio delle presi@ni in seguito al
verificarsi di eventi perturbativi dell’originariassetto negoziale. Al fine
di valutare la compatibilitd tra i due menzionastituti di giustizia
contrattuale, si rende opportuna una breve ricagine delle
problematiche inerenti allo strumento rinegoziativo

Tale rimedio verra esaminato innanzitutto in unbzt
internazionale e di diritto privato europeo, dalmemto che la sua prima
regolamentazione deve essere individuata nei RiidNIDROIT prima
e nei Principi di Diritto Europeo dei Contratti p@opo avere esposto le
soluzioni adottate dalle normative dioft law, accomunate da una
preferenza per la conservazione del contratto e Rietervento
sostitutivo-integrativo del giudice nel caso in clg parti non
raggiungano un nuovo accordeara necessario uexcursus sulle
problematiche legate alla rinegoziazione nell’oedirento interno.

In tale ottica ci si interroghera, in primo luogaylla validita delle
clausole convenzionali di rinegoziazione ed sul olopossibile

fondamento giuridico all’interno del sistema naate in secondo
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luogo, ci si soffermera sulle diverse posizioni tdoarie inerenti la

possibilita di configurare un obbligo legale diegoziazione sulla base
della disciplina delle sopravvenienze e sulla obasdi buona fede;
infine, I'indagine sara incentrata sulla ampiezz poteri del giudice

nell’ipotesi di trattative rinegoziative non andatéuon fine.

Pertanto, dopo avere analizzato separatamente idituti della
presupposizione e della rinegoziazione del comtrati si soffermera
sulla compatibilita delle conclusioni raggiunte asgtamente per ognuna
delle figure. Si cerchera di verificare la possthildi ricostruire un
sistema di giustizia contrattuale all'interno debstro ordinamento,
anche alla luce delle influenze del diritto intezimanale ed europeo e del
crescente ruolo della buona fede quale fonte degrazione del

contratto.
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CAPITOLO |

La presupposizione: dalle teorie soggettivistichdleapiu

recenti posizioni giurisprudenziali

SOMMARIO : 1. Breve premessa sul sistema delle sopravvenienze
nell’ordinamento interno — 2. Le concezioni volamddiche: dal pensiero di
Windscheid alle posizioni della dottrina italianeB—-Segni di superamento delle
teorie soggettivistiche — 4. Gli orientamenti ggmiudenziali tradizionali in tema

di presupposizione — 5. Gli ultimi arresti giurigdenziali e i rimedi esperibili

1. Breve premessa sul sistema delle sopravvenienze

nell’ordinamento interno

Prima di iniziare l'analisi dell’istituto della psepposizione,
oggetto di studio del presente capitolo, appares®ario compiere una
breve ricostruzione sul sistema delle sopravvergenzell’ambito
dell’ordinamento interno.

Il codice civile preunitario del 1865 disciplinavampossibilita

della prestazione, che comportava la liberazionedeeitoré, ma non

LIl tema delle sopravvenienze & stato oggetto wilistda parte di attenta dottrina e
innumerevoli sono i contributi in materia. Tra i kowvedi ALPA G — BESSONEM. —
RopPPOE., Rischio contrattuale e autonomia privatdgvene Editore, Napoli, 1982;
AMBROSOLI M., La sopravvenienza contrattual&iuffre, Milano, 2002; @LLo P.,
Sopravvenienza contrattuale e problemi di gestioe¢ contrattoGiuffre, Milano,
1992; @GNTILE A., Presupposizione, eccessiva onerosita sopravvenuta e
sopravvenienza, Utet, Torino, 1983; BNNAZIO R., La presupposizione tra
sopravvenienza ed equilibrio contrattuala Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, 2006, 2, pg. 673 ss.;,OMASSINI R. (a cura di)Sopravvenienze e dinamiche di
riequilibrio tra controllo e gestione del rapportoontrattuale, Giappichelli, Torino,
2003; TrRAIsCI F.P., Sopravvenienze contrattuali e rinegoziazionesigtiemi di civil e
di common lawEdizioni scientifiche italiane, Napoli, 2003
2 Gli articoli del codice del 1865 a cui fare rifento erano gli artt. 1225 e1226,
dettati nella parte relativa alle obbligazioni edancivano la liberazione del debitore
nei casi in cui I'inadempimento era derivante dasgaestranea a lui non imputabile,
da caso fortuito ovvero da forza maggiore. L'aft98 c.c. 1865, invece, disciplinava,
11
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conteneva alcuna norma in tema di sopravvenienmempossibilitant;
non era individuabile, pertanto, alcuna disposieioohe sancisse
espressamente il principio della risolubilita o ldekiducibilita dei
contratti per il sopravvenire di mutamenti dellatst di fatto, tali da
rendere eccessivamente onerosa la prestazionealdalitdebitore. Cio
nonostante, aspro fu il dibattito fra i giuristatl finire del secolo XIX e
I primi decenni del XX: partendo dalla c.d. clawsoébus sic stantibys
elaborata dai giuristi del diritto comuhda dottrina italiana si interrogod
sull’esistenza di un principio piu generale, acoolanche solo
implicitamente dall’ordinamento giuridico, sulla icbase risolvere il
problema della ripercussione, sul vincolo derivadie contratto, del
mutamento non previsto relativo alla situazione fdito sussistente
all'atto dell’assunzione dellimpegno obbligatotio

Senza entrare nel merito del dibattito tra conaazio

soggettivistich® e teorie oggettive che verranno analizzate nel

guale modo di estinzione dell’'obbligazione, la perdlella cosa, la sua messa fuori
commercio ed il suo smarrimento.
% Vedi sul punto RAISCI F.P, op. ult. cit.,pg. 10 ss., nonché &ARDO G., Listituto
della risoluzione per eccessiva onerositd della spaeione nei piu recenti
orientamenti giurisprudenzialiin La nuova giurisprudenza civile commentata, 1996
1,pg. 1ss
* TRAISCI F.P, op. cit.,pg. 50 osserva come si facciano risalire la radédia clausola
rebus sic stantibusll’antico ius commung“nel quale sarebbero state rielaborate
considerazioni risalenti agli scritti di CiceroneSeneca, riprese successivamente da
San Tommaso e dalla cultura scolastica”. Per unradppdimento vedi OTI G.,
Clausola «rebus sic stantibus® Novissimo Digesto Italiano, Ill, Utet, Torino94%7,
pg. 353 ss., il quale osserva che la clausolaamessarebbe la traduzione giuridica di
un pensiero extragiuridico, connesso alla necesditariconoscere “una stretta
connessione fra i mutamenti dello stato di fatta ®ita dei vincoli consensuali”
> Vedi sul punto ERRI G.B., Anamorfosi del diritto civileCedam,Padova, 1994, pg.
493 ss.
® Le tesi soggettivistiche sono ispirate alla coimee pandettistica della
presupposizione e ricollegano la necessita di utela in caso di sopravvenienze ad
una volonta inespressa delle parti, ad una conuézinespressa

12
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prosieguo del presente capitolo, si osserva comdasidottrina che la
giurisprudenza abbiano evidenziato la necessitalaborare una regola
che attribuisse rilevanza al mutamento delle ctaze verificatesi nello
spazio temporale esistente tra la conclusione deitratto e la sua
esecuzione. Pertanto, il legislatore del 1942, wonnnovazione rispetto
al previgente sistema, ha introdotto nel codicaleigli artt. 1467 ss.
c.c., prevedendo il rimedio della risoluzione dehtratto per eccessiva
onerosita sopravvenuta per i contratti sinallagomatd esecuzione
continuata o periodica ovvero differita (art. 14622, con esclusione
dei contratti aleatori (art. 1469 c.c.).

Nella sistematica del codice, quindi, il rimediocepisto sia per
'impossibilita sopravvenuta della prestazione ee cher l'eccessiva
onerosita sopravvenuta e la risoluzione del comyaha tale strumento
di tutela opera con meccanismi differenti nelle doetesi; infatti, nella
prima fattispecie si ha lo scioglimento automaticdj diritto,
dell’accordo negoziale, mentre nella seconda ipdéessoluzione opera

esclusivamente su richiesta di parte, salva laipi$a di ricondurre ad

" Le teorie oggettive ricollegano il mutamento detiecostanze alla lesione della
causa del contratto, ovvero ad esigenze di equitdla base del principio di
collaborazione e buona fede
® Lart. 1467 c.c. dispone: “1. Nei contratti a esgione continuata o periodica,
ovvero a esecuzione differita, se la prestazioneuda delle parti € divenuta
eccessivamente onerosa per il verificarsi di eveméiordinari e imprevedibili, la parte
che deve tale prestazione puo domandare la risoiezdel contratto, con gli effetti
stabiliti dall’art. 1458. 2. La risoluzione non pedsere domandata se la sopravvenuta
onerosita rientra nell'alea normale del contrat®. La parte contro la quale é
domandata la risoluzione puo evitarla offrendo didificare equamente le condizioni
del contratto”. L’art. 1468 c.c., dettato per i t@tti con obbligazioni di una sola
parte, stabilisce invece che nel caso di eccessivarosita sopravvenuta della
prestazione, l'obbligato puo chiedere esclusivamend riduzione della sua
prestazione ovvero una modifica nelle modalitas#ioaizione, sufficiente a ricondurla
ad equita.

13
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equita il contratto su istanza della contropartecomtratti a prestazioni
corrispettive.

Le condizioni richieste dalla legge per I'operatividel rimedio
previsto dall’art 1467 c.c. sono descritti minuaosgente dal legislatore:
'ambito applicativo € circoscritto ai contratti o prestazioni
corrispettive, la cui esecuzione sia continuataiogéca ovvero differita
rispetto alla conclusione del contratto; per quasdncerne i presupposti
necessari ai fini della concessione della tutelastgssi possono essere
individuati nella sopravvenuta eccessiva onerosd@la prestazione, che
deve da un lato superare la normale alea del dbmtrda intendersi
come alterazione del rapporto tra il costo previdile il risultato
prevedibile della prestaziotfe ovvero nell’eventuale perturbamento
dell’originale equilibrio contrattuale, e dall’attrlato derivare da eventi
straordinari e imprevedibift. In particolare, la straordinarieta di un
evento deve essere valutata esaminando elementettsibdi di
misurazione, quali la frequenza: un avvenimentaraosdinario quando
e statisticamente di rara verificazione; per quaniguarda la

imprevedibilita, questa ha una connotazione sogg@etpoiché e legata

® Per un approfondimento sul dettato codicistico ivedvBrOSOLI M., La
sopravvenienza contrattualeit., TERRANOVA C. G., L’eccessiva onerosita nei
contratti, ne Il commentario al codice civile diCBLESINGER P., Giuffré, Milano,
1995
% Con riferimento al concetto di normale alea dehtcatto, TRAISCI F.P,, op. cit.
osserva che “il termine «alea normale» sarebbe ukiglg intendere alla stregua di un
concetto esclusivamente di ordine economico, chearda tutti i contratti e non € in
alcun modo assimilabile allo schema causale deiratinaleatori di cui all’art. 1469.
Il giudizio sul superamento dell’alea normale dehtratto sarebbe percido un giudizio
di prevedibilita che si articola su profili quastiivi, qualitativi e temporali, mentre
quello sulla aleatorietad del contratto riguardadasa tipici del contratto in concreto
posto in essere dalle parti”. In tal senso vedih@ntERRANOVA C. G., op. ult. cit.,pg.
157 ss.
' Per un approfondimento vedDBELLI A., La risoluzione del contratto per eccessiva
onerositaCedam, Padova, 1952ERRANOVA C. G., 0p. cit.

14
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alla prevedibilita dell’evento da parte di un soggemediamente
diligente.

Qualora sussistano tutti i requisiti descritti,darte svantaggiata
puo rivolgersi al giudice per richiedere una semtercostitutiva che
sciolga il vincolo contrattuale modificato nel prap equilibrio, fatta
salva la possibilita per la controparte di chied&ericonduzione ad
equitd? offrendo di modificare le condizioni dell’accordevitando cosi
la risoluzione del negozio.

Date tali brevi premesse relative alla discipliraicistica delle
sopravvenienze contenuta nella parte relativa airatti in generale, e
possibile osservare linsufficienza delle fattisgecnormativamente
previste a fronte della varietd degli eventi enga@mente verificabili.
Infatti, i rimedi predisposti dal codice sono esp#irin ipotesi piuttosto
circoscritte, che sembrano privilegiare I'esigenizdiberare le parti dal
vincolo contrattuale piuttosto che consentire gbriso a correttivi volti a
riequilibrare il contenuto dell’accordo. In virtui dali conclusioni, la
dottrina ha, da una parte, cercato di dare rilesam@z ipotesi di

sopravvenienze non codificate, quali la presuppos&® dall’altra

12 |offerta di equa modificazione & prevista ancher p contratti rescindibili; la
dottrina, approfondendo I'analisi di tali istituthuovendo dal data letterale e dalla sua
differenza, afferma una sostanziale diversita dicigilina tra i due istituti. In
particolare, si rileva come il contraente interéssad evitare la rescissione del
contratto deve formulare un’offerta di modificazéonidonea a ripristinare
integralmente I'equilibrio tra le prestazioni. Iroee ai sensi dell’art. 1467 c.c., |l
contraente che intende evitare la risoluzione newedelaborare un’offerta volta a
ristabilire tra le prestazioni il rapporto di progmnalita originario, bensi un’offerta
che ripartisca offerta che ripartisca in modo adegutra i contraenti I'onerosita
sopravvenuta. Viene pertanto ritenuta sufficieméoftierta di ricondurre entri i limiti
dell’alea normale i vantaggi che il fattore sopremuto ha apportato alla parte
interessata alla conservazione del contratto.
3| tema della presupposizione affonda le sue iaut pensiero del giurista tedesco
Windscheid, ed e stato a lungo studiato da i pisigim studiosi italiani. Tra le
molteplici opere dedicate a tale istituto vedelLBIORE A., La presupposizione,
15
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parte, invece, valorizzando la recente tendenzaslia a tutelare
I'equilibrio contrattuale originario e la crescentdluenza del principio
generale di buona fede, ha approfondito lo studed mimedio della
rinegoziazione, volto a menutenere l'accordo pédts da eventi

successivi al suo perfezionamento.

2. Le concezioni volontaristiche: dal pensiero di Windcheid

alle posizioni della dottrina italiana

Partendo dal primo degli aspetti problematici oggelel presente
lavoro, € necessario sottolineare la difficolta afiprocciarsi ad una

tematica tanto vasta e complessa come quella gedBaupposizione.

Giappichelli, Torino, 1998; BSSONE M., Presupposizione, “oggettivita” delle
circostanze e fonti di integrazione del rapportdbgpatorio, in Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, 1978, 4, pg. 1747 SBESSONEM. — D'’ANGELO A.,
Presupposizionein Enciclopedia del diritto, Giuffré, Milano, 198@RANCA G.,
Considerazioni pratiche sulla presupposizipie Foro italiano, 1962, I, pg. 239 ss,;
CACCAVALE C., Giustizia del contratto e presupposizio&@appichelli, Torino, 2005;
CAMARDI C., Economie individuali e connessione contrattuale.gga sulla
presupposizioneGiuffré, Milano, 1997; @GNTELMO V.E., La presupposizione nella
giurisprudenza italiana Giuffré, Milano 1969; @GSSOTTANA M., Presupposizione e
rischio contrattuale negli orientamenti della datta e della giurisprudenzain
Rivista di diritto commerciale, 1977, I, pg. 11.;s6EDE A., Presupposizionein
Studium luris n. 2/2008, pg. 214 ss.ENFILE A., Presupposizione, eccessiva
onerosita sopravvenuta e sopravvenienzdiet, Torino, 1983; @INO F.,
Presupposizionein Novissimo Digesto Italiano, Utet, Torino, 196@ANTELLO M,
Interpretazione funzionale e rischio contrattualé.problema dei presupposti del
contratto nelle esperienze giuridiche di common lawcivil law con particolare
riguardo allistituto della presupposizioneJovene Editore, Napoli, 2003;d0LUSSI
A., Presupposizione e risoluzione, Mazzamuto S. (a cura di), Il contratto e le leite
Prospettive di diritto europeo, Giappichelli, Tarjin2002; &TI G., Scritti giuridici,
Giuffré, Milano, 1973; BLLICANO A., La presupposizionan Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, 1976, 4, pg. 1636 $ENNAZIO R., La presupposizione tra
sopravvenienza ed equilibrio contrattuala Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, 2006, 2, pg. 673 ss.; EREGO E., La presupposizione come istituto
giurisprudenzialejn Rivista trimestrale di diritto e procedura c®;il1983, 2, pg. 735
SS.; $OGNAMIGLIO C., Presupposizione e comune intenzione delle partiRivista
commerciale, 1985, Il, pg. 130 ss.

16



Presupposizione e rinegoziazione del contratto

L'analisi € particolarmente delicata all'internol deostro ordinamento
non solo per la molteplicita delle posizioni espeesin dottrina
sullistituto, ma anche perché il legislatore d€l42, come quello del
1865, non ha dedicato alla menzionata figura unayale disposizione
normativa volta a definire le caratteristiche dehdmeno e le loro
possibili ripercussioni sulla validita o sull’eficia del regolamento
negoziale posto in essere dalle parti.

In via preliminare, appare opportuno cercare dnifi@ una prima
definizione della figura della presupposizidheper poi approfondire le
posizioni della dottrina tedesca prima, e italigg@, sulla menzionata
tematica. La presupposizione rappresenta una sito@zobiettiva di
fatto o di diritto, presente passata o futura, tdéfio indipendente nella
sua esistenza, cessazione o verificazione dallititdei contraenti e non
costituente oggetto di una loro specifica obbligag, tenuta presente
dalle parti nella formazione del consenso negozeplale presupposto
essenziale per il sorgere e il permanere del vincs#bbene in mancanza

di un espresso riferimento ad essa nelle clausetmzialf”. Pertanto,

4 Fornire una definizione dell'istituto appare pesfarmente difficile, dal momento
che la medesima puo cambiare a seconda delladesita con riferimento alla natura
e al fondamento dell’istituto; per un approfondirteemedi BESSONEM. — D’ANGELO
A., Presupposizione citpg. 326 ss.; GPPIG., Presupposizione ed errore sui motivi
negli orientamenti della dottrina e della giurispgtenza,in Giustizia civile, 1998, II,
pg. 3 ss. In senso critico vediEBFIORE A., La presupposizione citpg. 1 che
sottolinea come “dallo studio delle varie dottriméj scrive non é riuscito a ricavare
alcuna ragione che giustifichi la costruzione diawmonoma categoria etichettabile
come presupposizione”
!5 La definizione esposta & accolta tradizionalmelatiéa giurisprudenza di legittimita;
vedi Cass. 24 marzo 1998, n. 3083 Giustizia civile 1998, 1, pg. 3161 ss.; Cass., 3
dicembre 1991, n. 12921, con nota dbmD P., In tema di presupposiziondn
Giurisprudenza italiana, 1992, I, 1, pg. 2209 ssr Bn approfondimento sugli
orientamenti giurisprudenziali in tema di presuppasme vedi BRREGO E., La
presupposizione come istituto giurisprudenziale,Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1983, 2, pg. 735 ssQdt0G., Orientamenti tradizionali e tendenze
recenti in tema di presupposizigrie Giurisprudenza italiana, 1972, 1, 1, pg. 28% s
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I'espressione “presupposizione” viene frequentementilizzata per
indicare due diverse situazioni che possono vexificnella pratica degli
affari: in un caso, si fa riferimento ad un contmaposto in essere sulla
base di un presupposto fin dall'inizio inesistentesll’altro caso, la
situazione di fatto posta a fondamento del coriraiene meno od é
alterata successivamente alla conclusione del atiotr La ratio
dell’istituto puo essere ricercata, oltre che nelcessita di realizzare
una giustizia sostanziale tra le parti di un camdraanche nell’esigenza
di garantire all'interno del sistema la stabilitdaesicurezza dei traffici e
alla preoccupazione che questi non siano minacdatuna eccessiva
protezione di interessi particolari e parziali.

Lo studioso che per primo ha affrontato la tematidealla
presupposizione € il giurista tedesco Windscheiduale ha il merito di
avere attirato l'attenzione della dottrina civilcst tedesca prima,
europea poi su un tema che ancora oggi € oggettandivivace
dibattita'®.

Nel pensiero di Windscheid I'espressione « pressimpone »
assumeva il valore di una condizione non sviluppifatti, era inerente
a rappresentazioni della realtda o aspettative émflu sul processo
formativo della volonta delle parti, le quali nomrabbero emesso quella

determinata dichiarazione negoziale se avesseroscauto il reale stato

RopPPOE., Orientamenti tradizionali e tendenze recenti in @edh presupposizionen
Giurisprudenza italiana, 1972, 1, pt. 1A, pg. 281 $EZzZANOTTE S., Istituto della
presupposizione tra teoria e applicazione prati¢a, Giurisprudenza di merito n.
9/2008, pg. 363 ss.; AMPORTI M., La presupposizione nella dottrina e nella
giurisprudenza italiana Giustizia civile, 1985, Il, pg. 102 ss.; o€prl G.,
Presupposizione ed errore sui motivi negli orienggutn della dottrina e della
giurisprudenza cit.
® per un’evoluzione sul pensiero dei giuristi tedésevedi FELLICANO A., La
presupposizione citpg. 1636 ss; BSSONEM. — D’ANGELO A., Presupposizione cit.,
pg. 327 ss.; BPPIG., Presupposizione ed errore sui motivi cit.
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delle cose ovvero il loro divenire. Il giurista gsto sosteneva che “chi
manifesta una volonta sotto una presupposiziondeyw pari di colui
che emette una dichiarazione di volonta condizianathe [I'effetto
giuridico voluto sussiste e perdura, sebbene vengano la
presupposizione. Ma ci0 non corrisponde al veroppoo volere
dell'autore della dichiarazione di volonta, e qua Isussistenza
dell’effetto giuridico, sebbene formalmente giuista, non ha pero
sostanzialmente ragione che la giustifi¢hi”

Alla luce delle suesposte osservazioni, € possHfilermare come
nella sua originaria formulazione la presupposigidnsse configurata
come un elemento accidentale del negozio giuricdican particolare,
come una condizione tacita che, sebbene non egpnesse pattuita
dalle parti, doveva considerarsi condizione esficiLa teoria e
espressione della concezione del negozio giuridicaVindscheid, il
guale esaltava il dogma della volonta, ponendolforadamento degli
effetti giuridici di ogni atto uman®.

La teoria della presupposizione, sopra brevememscritta, €
stata sottoposta ad alcune obiezioni dal momengolalstessa sembrava

determinare una generale rilevanza delle motivaziparsonali del

" PELLICANO A., La presupposizione cjtpg. 1636, che riporta una citazione da
FADDA — BENSA (traduzione italiana di)Diritto delle Pandette), Torino, 1930, 88
97-100
18 \Vedi CoPPIG., op. cit.,pg. 5 ss. che riporta il pensiero del giurista disBeldorf,
che, nell'illustrare il pensiero di Windscheid, esg| che, sebbene dalla mancata
inserzione della rilevanza di una situazione dicfatl'interno del contratto dovrebbe
derivare che l'effetto giuridico voluto nella dielmazione negoziale «sussiste e
perdura» sebbene venga meno la presupposizionetuftavia tale situazione non
corrisponde al reale volere del dichiarante conctmseguenza che colui che é
pregiudicato dalla dichiarazione di volonta «pudttadifendersi con I'eccezione
contro le ragioni, che da essa si derivano, quanithe instituire a sua volta contro
colui, a vantaggio del quale I'effetto giuridico hAauto luogo, un’azione diretta a farlo
cessare».
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contrarre a scapito di una fondamentale esigenzzedezza dei traffici
giuridici. Inizia, inoltre, a farsi spazio la comzione di evitare che
venga privilegiata esclusivamente o comunque inierarassolutamente
prevalente la posizione della parte che ha erraiba sbase del
presupposto e che é invece necessario garantiredacontroparte che
ha fatto affidamento sulla dichiarazione del soggethe &€ caduto in
errore e che é opportuno, anche per garantire €ty stabilita dei
rapporti giuridico-economici, orientarsi verso sahni che consentano
di contemperare la tutela di entrambe le parti miedozid®. Seguendo
guesta linea di pensiero, il giurista tedesco Oanmindividud quale
fondamento della presupposizione non piu l'inteneiadelle parti ma
I'esistenza di un vizio obiettivo del negozio caiente nella mancanza
o nel venir meno della base negoziale del regolameh interessi
divisato dalle parti, oggettivizzando il concetiiogpdesupposiziorn@.
Anche la ricostruzione fatta propria dall'insigneiumsta
Oertmann, nonostante [l'intento di oggettivizzare c¢bncetto di
presupposizione, non si e sottratta ad alcuneurengrecedentemente
avanzate nei confronti di Windscheid in quanto en¢ ancora su di un
piano soggettivo; Oertmann, infatti, fa costanferrmento alla volonta
delle parti che costituisce quindi il fondamento wmlievanza della
presupposizione. Infatti, la menzionata posizionerf costituisce gia un
superamento del dogma volontaristico, ma, al coigiraun sua piu
evoluta e coerente espressiofie’infatti, il ricorso alla nozione di

affidamento per la tutela del contraente interessdla conservazione

% CopPIG., op. cit.,pg. 6 ss.

2 PELLICANO A., La presupposizione cjtpg. 1637

2L Cfr. BESSONEM. — D’ANGELOA., Presupposizione citpg. 333
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del vincolo si risolve comunque nella consideragiarelle intenzioni
delle parti e, dunque, affronta la tematica dell@sppposizione in
termini volontaristici®.

Nel continuo tentativo di sganciare l'istituto defpresupposizione
da considerazioni meramente soggettive e voloriehis, la dottrina
tedesca piu recente opera la nota distinzione tna subjective
Geschaftsgrundlagee una objective Geschéftsgrundlage la prima
espressione indica l'insieme di quelle rappresaataz mentali o
aspettative comuni dei contraenti che hanno detetule parti a
concludere un contratto; la seconda €, al contrasgni circostanza
essenziale per l'economia dell’affare, la cui ewvahd assenza
compromette la realizzazione dello scopo del cdtura delle intenzioni
dei contraenti.

In conclusione, e possibile affermare che la dodtrdi lingua

tedesca, dopo aver preso le mosse da presuppustidella concezione

22 Oltre a Windscheid e Oertmann, molti altri insigiristi tedeschi si sono occupati
del tema della presupposizione; esula dal fine ptekente lavoro descrivere ogni
singola posizione espressa dalla pandettisticaplportuno richiamare brevemente |l
pensiero di Kruckmann, il quale afferma che il @nperamento tra i diversi interessi
delle parti pud essere realizzato attraverso ibrgo al principio di buona fede
nell'interpretazione del contratto che permetteeslb individuare nel contenuto del
regolamento negoziale I'eventuale esistenza di ngerva implicita con la quale il
dichiarante subordina la vincolativita del contatall’effettiva esistenza o al
permanere della circostanza presupposta. La mawcatestazione di tale riserva da
parte dell’altro contraente, continua Krukmann,n#igherebbe accettazione della
riserva stessa e quindi la possibilita di giustifie un sacrificio delle sue aspettative
nel caso risulti inesistente o venga meno la ciaws presupposta. Per un
approfondimento sul punto vedo@PIG., op. cit.,pg. 7 Ss.
% Vedi PELLICANO A., op. cit.,pg. 1638 ss., che riporta la tesi di Larenz; seodate
autore, lasubjective Geschaftsgrundlagensiste nella rappresentazione comune dei
contraenti, da cui entrambi si sono lasciati dirggeella determinazione del contenuto
contrattuale, mentre per quanto concerneoligective Geschaftsgrundlagés base
negoziale e fondata dal complesso delle circostdazeui esistenza o conservazione e
un presupposto conforme allo spirito del regolamerdggoziale — ne abbiano 0 meno
coscienzde parti — perché altrimenti lo scopo del contrattimtenzione delle parti,
non puo realizzarsi.
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volontaristica del negozio giuridico, abbia cercath trovare il
fondamento giuridico della figura della presuppasie facendo
riferimento a linee capaci di contemperare secoadi@ri oggettivi le
contrapposte posizioni delle parti contrattualiitavdo da un parte una
eccessiva valorizzazione delle motivazioni soggettii un contraente
dall’altra parte la drastica affermazione delllenanza assoluta dei
motivi, pur non esplicitati, che abbiano costituittgoresupposto comune
del regolamento negoziale.

Dopo avere esposto brevemente e senza alcun intdnto
completezza alcuni dei risultati cui € approdatadtdgtrina tedesca in
tema di presupposizione, € necessario esporre ieEve le tesi
sostenute dalla insigne dottrina italiana che sioecupata della
problematica in questioAe In un primo momento, anche la dottrina
interna, cosi come quella tedesca, ha affrontattemaatica in esame
affermando tesi soggettivistiche; successivamgmee), |'attenzione dei
giuristi nostrani si € spostata su tesi oggettasyicinando di volta in
volta l'istituto della presupposizione a figure diochte all'interno del

nostro ordinamento.

4 pPer una esposizione completa e critica delle desirinarie sulla presupposizione
vedi CAMARDI C., Economie individuali e connessione contrattuale, ®tANTELLO
M, Interpretazione funzionale e rischio contrattuaie c
% PELLICANO A., La presupposizione cifpg. 1638 ss. riporta le posizioni dei piu
insigni giuristi italiani sul tema della presuppmsne, a partire da Battistoni,
Giorgianni e Gorla, fino alle tesi di Bessone, Brare Barcellona. BRBERA L., La
presupposizione nel sistema dei rimedi contrattuidi TOMASSINI R. (a cura di),
Sopravvenienze e dinamiche di riequilibrio tra cold e gestione del rapporto
contrattuale, Giappichelli, Torino, 2003, pg. 27 gsserva come i giuristi favorevoli
ad ammettere la figura della presupposizione ,ilstificavano seguendo differenti
motivazioni: “alcuni si basava sulla teoria del \Wdcheid, altri la collegavano alla
clausolarebus sic stanti bué...), altri facevano ricorso ad istanze equitative) (altri
richiamavano il concetto di causa (...)” (pg. 299)
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Preliminarmente, occorre osservare che parte dilérina, sia
sotto il vigore della normativa previgente che dopiotroduzione
dell’attuale codice civile, era ostile a riconosegiuridica rilevanza
all’istituto della presupposizione all'interno delldinamento interno;
tale posizione veniva giustificata sulla base déalldevanza dei motivi
nel sistema codici stico e sul timore di renderstabili i traffici
giuridici®®. Tale orientamento & stato sottoposto a variéchetda parte
della dottrina la quale, da un lato, ha ritenuto qoalche misura
eccessivo l'ostruzionismo riservato alla rilevards motivi, dall’altro
lato, ha fortemente rivalutato — riconoscendone usapp la rilevanza
giuridica — l'istituto della presupposizione.

Ritenendo di dovere aderire alla posizione favoleval
riconoscimento della figura in esame, poiché lassde assume un
particolare rilievo nell’ambito della problematidalle sopravvenienze, e
non confligge con il principio dell’irrilevanza denotivi soggettivi,
avendo la stessa una rilevanza oggettiva — corershera di dimostrare
nel proseguo del presente lavoro — occorre illustrarevemente le
principali tesi dottrinarie sul tema. Partendo ealbnclusione raggiunte
dalla dottrina tedesca sul tema, i giuristi italidm@anno sostenuto tesi
soggettivistiche con riferimento ala presupposieionaccostandola

dapprima ai motivi inespressi, poi all’errore.

% \edi BESSONEM. — D’ANGELOA., Presupposizione citpg. 334, che in nota riporta
il pensiero di Astolfi, Scuto, Carrara e altri, tiuhclini a non riconoscere giuridica
rilevanza allistituto in esame. Con riferimentdeatiottrina piu recente vediHBFIORE
A., La presupposizione
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In primo luogo, la presupposizione é stata inquadcame errore
sul motivd’. La presupposizione viene definita da tale dostrtome
“una falsa rappresentazione della realta, presep#ssata o futura,
rispetto al momento in cui viene posta in esserditzhiarazione di
volontd e determinante sulla formazione di e&safnoltre, sia la
mancanza originaria che la mancanza successivaa defcostanza
assunta come presupposto sono trattate come um ymablema, dal
momento che la tematica della presupposizione viggenciata dalla
materia delle sopravvenierfZePertanto, la falsa rappresentazione della
circostanza presupposta viene inquadrata da tdterdocome un errore
sui motivi, che comporta lo scioglimento del vincalontrattuale per il
venire meno dell'interesse posto alla base deksssi. In particolare, la
presupposizione rappresenterebbe un’ipotesi ecocalaali rilevanza dei
motivi all'interno del nostro ordinamento ed il g®yuenziale rimedio

viene individuato nell’annullamento del negozio rifitico™.

2" MARTORANO F., Presupposizione ed errore sui motivi nei conttaiti Rivista di
diritto civile, 1958, pg. 69 ss.; MRTORANO F., Motivo inespresso - Irrilevanza dei
motivi e presupposizionén Giurisprudenza italiana, 1959, I, 1, pg. 389 s
> MARTORANO F., Presupposizione ed errore sui motivi nei contraiti, pg. 70
2 per un approfondimento vediA@ARDI C., Economie individuali e connessione
contrattuale cit.pg. 331 ss. MRTORANO F., Presupposizione ed errore sui motivi nei
contratti cit precisa che “é la modificazione della realta bas¢ abntratto (...)
successiva alla formazione di esso e determinataveati che, per il loro carattere
straordinario e imprevedibile non permettono difagurare esistente, all’atto della
conclusione del negozio, un’aspettativa del permade quella realta che consenta di
tradurre in termini psicologici I'influenza dellaessa sulla volonta del soggetto” (pg.
70)
30 Nel riportare il pensiero di Martorano,AGARDI C., Economie individuali e
connessione contrattuale cipg. 334 ss. osserva come, “ricostruito il fondament
dommatico della presupposizione sul piano dellewvehza eccezionale dell’errore sul
motivo, l'applicazione del rimedio dell’'annullamentnon troverebbe piu alcun
ostacolo nelle condizioni legali che ne consentd@accesso: non in quella che
prescrive il carattere essenziale dell’errore, pénsei casi prospettati non € dubitabile
che il dichiarante non avrebbe concluso il contra avesse esattamente conosciuto
la realtd; e nemmeno in quella che prescrive lanescibilita dell’errore, perché negli
stessi casi non é dubitabile che l'altro contraemb@ solo ha riconosciuto, ma ha
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Tale ricostruzione non merita accoglimento ed dastiticata
dalla dottrina successiva, che — come si illustresbproseguo del lavoro
— ha inquadrato I'istituto in un ottica oggettivln primo luogo, si e
osservato come sia ontologicamente scorretto ecpnpa la
presupposizione al motivo: mentre la prima é umaositanza obiettiva,
che non appartiene al processo psichico del samgeta alla realta
fattuale, il motivo € un elemento riconducibile aaléfera psichica del
soggetto, determinante per la sua vol8htth secondo luogo, si contesta
la possibilita di ricondurre la figura in esameaaliozione di errore:
I'ordinamento, infatti, attribuisce rilevanza essiamente ad alcune
rappresentazioni erronee, a non a tutte; in pddreo il sistema
codicistico tutela i motivi individuali nella misarin cui gli stessi sono
inseriti all’interno dell’autoregolamentazione ensoassunti ad oggetto
dello stesso. Pertanto, appare configgente cowdlibhamento equiparare
I'ignoranza delle circostanze presupposte ovvessrdre relativo alle
circostanze esterne dello stesso con I'errore iv@latl contenuto
precettivo del negozio giuridico, il solo che com@oconseguenze in
termini di annullament8. Infine, viene criticata I'equiparazione in
termini di rimedi tra due fattispecie cosi diffetierquali la falsa
presupposizione e la sopravvenuta mancanza delmpesto: essendo le
stesse due ipotesi ontologicamente differenti, tesse non possono

produrre i medesimi effetti sul regolamento coritrale.

tenuto conto dell’erronea motivazione del dichideamella determinazione del
contenuto del contratto”
31 |n tal senso vedi trai molti BRBERA L., La presupposizione nel sistema dei rimedi
contrattuali,pg. 304 ss.
32 1n tal senso vedi &MARDI C., Economie individuali e connessione contrattuale cit
pg. 331 ss.
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Presenta caratteri di affinita con la dottrina qwes$a la tesi che
ricostruisce la presupposizione in termini di eermomune bilateraf&
tale errore si differenzierebbe da quello sul motigredicato dalla
precedente tesi, poiché I'errore comune si idesdifinella falsa
rappresentazione del conflitto di interessi comgpostdalla
regolamentazione contrattuale. In particolare, galnto di vista
soggettivo due sono le situazioni astrattamentefigorabili: qualora
solo una delle due parti si inganni nel riteneréstegte una realta
fattuale idonea a giustificare il conflitto di iméssi, si ha errore
unilaterale, e il contratto e annullabile; se, iowe la falsa
rappresentazione sia riconducibile ad entrambileipé configurabile la
fattispecie di presupposizione quale errore comhitaeralé”.

La rilevanza del motivo comune e giustificata dlae dell’art.
1345 c.c. e si differenzia dal semplice motivo wduale. | sostenitori
della ricostruzione suesposta differenziano laafgeesupposizione dalla
sopravvenuta carenza del presupposto la qualendaceenire meno il
conflitto di interessi posto alla base del contrathfluisce sull’efficacia
del negozio; in particolare, il rimedio proposttaerisoluzione ovvero la
caducita del contratto attraverso una clausolaluis@ implicita,
giustificabile alla luce di un’interpretazione debntratto in buona
fede®,

Anche tale teoria é stata criticata da insigne rdw@t di cui si

condivide la visione; innanzitutto, vengono ribadie osservazioni gia

3 In tal senso vedi IPBTROBON V., L'errore nella dottrina del negozio giuridico,
Cedam, Padova, 1963|EPROBONV., La presupposizionan Quadrimestre, 1987, pg.
590 ss.
% Per un approfondimento vedABBERA L., op. cit, pg. 306 ss.
% MARTORANO F., Presupposizione ed errore sui motivi nei contreiti
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svolte per confutare la tesi che definisce la ppessizione come un
errore sui motivi. Inoltre, si aggiunge che appagrarticolarmente
complesso assimilare I'errore di previsione allee essenzialex art.
1429 c.c.: differenti, infatti, sono leationes sottese alla disciplina
dell’'errore e delle sopravvenienze; la prima, itfattutela la
corrispondenza tra il processo volitivo e la dichmone negoziale,
mentre le seconde riguardano la gestione del wscéi la sua
distribuzione tra le parti. Infine, si osserva cosie logicamente difficile
parlare di errore di previsiofe non &, infatti, possibile parlare di errore
con riferimento ad un evento futuro che al mometada dichiarazione

di volonta non esiste.

3. Segni di superamento delle teorie soggettivistiche

Negli ultimi decenni, la tematica della presuppamiz € stata
studiata su basi profondamente diverse rispettdorahtamento
tradizionale e alle varie concezioni volontarisécbhe, in un modo o
nell’altro, facevano riferimento ad una ipoteticalonta delle parti; a
gueste posizioni si sono sostituiti nuovi criteni giudizio basati su
parametri oggettivi di valutazione delle circostanzhe turbano

I'economia del negoz®. In tale prospettiva possono essere collocate sia

% vedi AMBROSOLIM., La sopravvenienza contrattuale cipg. 343 ss.
3" Cass. 9 febbraio 1985 n. 1064, con nota GO@AMIGLIO C., Presupposizione e
comune intenzione delle partin Rivista commerciale, 1985, I, pg. 130 ss. la
Cassazione ha affermato che “la categoria dellaymeosizione va riconosciuta solo
in una accezione del tutto spogliata dalla suaimaiga impronta soggettivistica, vale
a dire e” un certo qual strumento oggettivo di riptetazione e di controllo della
validita ed efficacia dei contratti che, prescindentotalmente dalle motivazioni
soggettive, si ispira al criterio dell’equilibricetie prestazioni e della ripartizione del
rischio, in presenza di una situazione di fatto sbenbra sconvolgere le pattuizioni
concordate fra le parti”
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le teorie di coloro che sono favorevoli ad inserige tematica della
presupposizione nel piu generale problema del tdifdella causa del
contratto sia coloro i quali affrontano [I'intera egiione della
sopravvenienza in termini di ripartizione dei ristfa i contraent®.

Con riferimento al primo di questi diversi orientami € possibile
individuare due distinte correnti di pensiero cirta conseguenze
giuridiche derivanti dall’esistenza di un vizio elkausa del contratto:
la prima impostazione, sostenuta in particolardadgiurisprudenza —
che si analizzera nel prossimo paragrafo — affecma il venir meno
della presupposizione determina la nullitd del came®®; la seconda
Impostazione sostiene, invece, che in caso di pm@stizione il contratto
posto in essere e inefficace non potendo piu reale la funzione
concreta per cui & stato posto in es&ere

Per quanto concerne la prima delle richiamate stroaioni,
guella favorevole alla nullita del contratto, ocwordistinguere il
fenomeno della falsa presupposizione da quello adeduccessiva
mancanza della base negoziale: esclusivamente quelndomento della
conclusione del contratto difetti la situazione queposta € possibile

individuare quale rimedio la nullitd del contraper difetto di causa.

% Vedi in particolare le posizioni di &ZAUDELLA A., Sul contenuto del contratto,
Giuffré, Milano, 1966; BESSONEM., Dogma della volonta, principio di buona fede e
integrazione del contrattoin Giurisprudenza italiana, 1978, 11, pt. 4, pg. &/;
BESSONE M., Rilevanza della presupposizione, le teorie di Wahisld e di
Oertmann, gli obiter dicta della giurisprudenaa, |l foro italiano, 1978, 11, pt. V, pg.
281 ss.
¥ Vedi Cass. 17 maggio 1976 n. 1738, con notaadiSOTTANA M., Presupposizione
e rischio contrattuale negli orientamenti della ttota e della giurisprudenzait.
9 CATAUDELLA A., Sul contenuto del contratto Gipg. 231 ss.
*L Cass. 17 maggio 1976 n. 1788. afferma che solamente nella descritta fattispecie
“la mancanza del sinallagma genetico impedisceréamzione delinculum iurisper
difetto originario di causa: questa infatti cosstte uno dei requisiti essenziali indicati
dall’art. 1325, la cui mancanza produce la nulti&d contratto, ai sensi dell’art. 1418
c.c., comma 2"
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Al contrario, la tutela esperibile da parte del itaante danneggiato dal
venire meno della situazione presupposta succassivge alla
conclusione dell’accordo deve essere individuathanesoluzione del
rapporto per causa non imputabile alle parti.

La descritta teoria merita condivisione nella pante€ui distingue
le due ipotesi di falsa presupposizione e del ssgige venir meno del
presupposto; tuttavia, la scelta dei rimedi applika appare
particolarmente rigorosa e non completamente idoaetutelare gli
interessi delle parti, come si esporra in segiAlanomento e sufficiente
affermare come il rimedio della nullita venga d&uai autori esteso
anche all'ipotesi del successivo venir meno deba&ebnegoziale: tale
ricostruzione non puo essere condivisa, dal momehwtale invalidita
attiene esclusivamente ad anomalie originarie, tesis fin dalla
conclusione del contratto, e non anche ad eventessivi?

Con riferimento alla seconda delle richiamate ringgoni, essa e
stata sostenuta da autorevole dottrina; se ne tepoio i passaggi
salienti, senza ambizioni di complete?Za Preliminarmente, la
richiamata ricostruzione delimita I'ambito applinat dell’istituto della
presupposizione, riconducendo la fattispecie alfablgematica delle
sopravvenienze. In primo luogo, € necessaria fesm di un accordo
da parte dei contraenti in ordine alla sussistemzilla sopravvenienza
della circostanza presupposta. In secondo luogbniadella sussistenza

della figura in esame, si richiede che alla su@ethunciativa possa

*2 CATAUDELLA A., op. cit.pg. 326, alla luce della sua ricostruzione che amdr a
descrivere nell'immediato proseguo del presenter@awsserva che “in tutte le ipotesi
di non conformita della funzione concreta alla fiome astratta, non si presenta un
problema di invalidita bensi di inefficacia”
*3 Per una disamina pitl completa vediMARDI C.,0p. cit.,pg. 358 ss.
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attribuirsi valore dispositivo, nel senso che lassa deve determinare
almeno parzialmente il contenuto negoZialeln terzo luogo, la
mancanza del presupposto assume rilievo solo seducen ad
un’alterazione dell’equilibrio contrattudfe

Cio premesso in ordine alla delimitazione delltisto della
presupposizione, la dottrina in esame individua nemedio
dell’'inefficacia lo strumento maggiormente idonetutelare gli interessi
delle parti. In particolare, inquadrando la prob&tima nelllambito del
controllo dello scambio e della reazione ad evdntwdterazioni
dell’originario assetto, si individuano all'internaell’ordinamento
Istituti tesi a tutelare I'equilibrio contrattualeyuali la rescissione del
contratto e la risoluzione per eccessiva oneros@tgravvenuta. Nelle
ipotesi disciplinate dalle menzionate fattispedierdinamento rileva
una discrepanza tra funzione astratta e funzionewcredta del
regolamento negoziale e reagisce con il rimedid’idefficacia. Dal
momento che la medesima situazione di scompensosittezione
astratta e concreta si verifica quando le partidsterminano alla

conclusione dell’accordo presupponendo circostart®enon esistono o

*4 CATAUDELLA A., op. cit.,pg. 280 ss. osserva come sia necessaria un’enivaciat
avente ad oggetto un presupposto il quale, oltreesskre condiviso dai contraenti,
determini almeno parzialmente la struttura del f@gento, costituendo la comune
base di valutazione dello stesso.
> CATAUDELLA A., op. ult. cit.pg. 360 ss. osserva che ai fini della configuragion
della presupposizione & necessaria I'alterazioriBedsgilibrio contrattuale e non la
frustrazione del conseguimento di scopi ulterioai garte dei contraenti. Lo stesso
Autore aggiunge, pero, che “sul piano naturalistiaodistinzione é tutt’altro che
evidente, in quanto l'alterazione dell’equilibricatle prestazioni corrisponde sempre
la frustrazione dello scopo del contraente di aterun vantaggio che si ponga in una
determinata proporzione con il sacrificio sostenu@ntre | mancato perseguimento
dello scopo corrisponde sempre l'alterazione dg@ltaporzione tra le prestazioni,
guale il contraente se I'era rappresentata”
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che non si verificano, il rimedio applicabile deessere individuato
nell'inefficacia del contratt8.

In conclusione, secondo I'orientamento in esamal s®ntratto
non puo in concreto realizzare la propria funzioleetutela apprestata
dall’ordinamento per far fronte a tale situaziores/el essere individuata
nella inefficacia del contratto e non in quellaldedullita.

Anche questo insegnamento, tuttavia, non & rimastoune da
rilievi critici*’. Preliminarmente, si osserva come la delimitazione
dell’ambito applicativo della figura in esame appa&roppo rigoroso: in
presenza delle caratteristiche richieste (enun@atavente carattere
dispositivo e avente ad oggetto il presuppostoidereza sull’equilibrio
contrattuale in caso di mancanza del presupposgtgiti, sembra che
ogni aspetto critico possa essere risolto in vigerpretativa, con
strumenti di tutela gia presenti all'interno dettiinamenté®. Inoltre, &
stato obiettato che da un punto di vista teoriawefficacia assoluta non
puod mai avere un carattere perpetuo poiché, sefosese, tale rimedio
equivarrebbe alla nullita; al contrario, l'inefficia ha un carattere
provvisorio ed indica la temporanea improduttiuitggli effetti giuridici

del regolamento negoziale posto in essere. Orbee, queste

6 CATAUDELLA A., op. ult. cit.pg. 330 ss.
*" Per i rilievi critici vedi QMARDI C.,op. cit.,pg. 369 ss.; GPPIG., Presupposizione
ed errore sui motivi negli orientamenti della dattx e della giurisprudenzag. 18
SS.
8 CAMARDI C., op. cit., pg. 361 osserva: “se veramente le parti avesseserito una
clausola relativa al presupposto e di caratter@adisivo, I'unico problema che si
porrebbe sarebbe quello di definire in via intetatiga tale carattere dispositivo, e
precisamente: o nel senso di una clausola condii#o nel senso di una clausola che
definisce profili o qualita dell’oggetto della ptagione, o modalita di quest’'ultima.
Sicché nel primo caso sarebbe operativa la dis@pdiella condizione, e nel secondo
guella dell'inadempimento e si sarebbe comunquerifutal problema della
presupposizione, perché la circostanza ha trovatasiderazione nello stesso
regolamento contrattuale”
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considerazioni si deduce che I'eccezione di ineffia in numerosi casi,
rischia di non soddisfare le esigenze dei priviagiyali potrebbero avere
interesse a rimuovere l'atto attraverso la sua lidaaioné”®. Infine,
parte della dottrina critica I'accostamento tratituto della rescissione e
guello della risoluzione per eccessiva onerositar pedividuare
I'espressione di un medesimo principio di diritto tema di reazione
dell’ordinamento nell’ipotesi di sopravvenuto sgorio tra le prestazioni
contrattuali. Ad eccezione del fatto che entramibiigfituti richiamati
individuano fattispecie di scioglimento del vincalontrattuale, gli stessi
rispondono a differentrationes e non possono essere accostati quale
espressione di una regola generale. Infatti, men#erescissione
rappresenta una reazione ad un’anomalia riscoméralel procedimento
formativo del contratto, I'istituto della risoluzie per eccessiva
onerosita risponde ad una logica diversa, quellda déisciplina delle
sopravvenienze straordinarie e imprevedibili, adeaodo al contraente
svantaggiato il rimedio della risoluzione del vilwmegozialé®.

Come precedentemente esposto, nelllambito del psmcedi
oggettivizzazione dell’istituto della presupposizéo e individuabile la
corrente di pensiero che concepisce lintera pnolbliéca della
sopravvenienza in termini di distribuzione e amrsiirazione dei rischi
contrattuali*. Alla luce di questa ricostruzione, ogni contradeve

essere ualificato come un progetto economico ta&rarato da “un

*9 CoPPIG., Presupposizione ed errore sui motpg. 19
¥ Vedi CAMARDI C.,0p. cit.,pg. 371 ss.
°! Tale teoria & stata sostenuta dasBONEM., Dogma della volonta, principio di
buona fede e integrazione del contratto ; cBESSONE M., Rilevanza della
presupposizione, le teorie di Windschield e di @amn, gli obiter dicta della
giurisprudenza cit.BESSONEM. — D’ANGELO A., Presupposizione CitBESSONEM.,
Adempimento e rischio contrattuaMjlano, 1969
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reciproco accollo di rischi e di obblighi, I'eqwlio di essi e una
correlativa distribuzione dei cost® Alcuni rischi costituiscono
'essenza del tipo contrattuale prescelto dai @mriti, e formano
oggetto di un controllo preventivo da parte deglessi; altri, non
prevedibili ed ulteriori, che incidono sull’equihlib programmato, sono
alla base dell'istituto della presupposizione. Awrso una rivisitazione
del concetto di causa ed un’esaltazione del cooa#tbuona fede come
soluzione piu efficiente per definire quale siacdntraente che deve
sopportare il rischio contrattuale derivante dalificazione di quelle
circostanze contrarie ai presupposti negoziali dm@nno turbato
I'economia del contratto, la richiamata dottrinaurggje a richiedere la
necessita di un giudizio sull’esigibilita o mendldeprestazione da parte
dell’'obbligato®. Qualora questo giudizio, condotto alla stregua de
parametri della diligenza e della buona fede, ditoenegativo, nel senso
che la prestazione sia divenuta inesigibile in qoafialterazione
dell’equilibrio contrattuale ha stravolto I'origina assetto di interessi
programmato dalle parti, 'unico rimedio esperibdppare quello della
risoluzione del contratto.

Tale ricostruzione, sebbene abbia ricevuto appreendi positivi
sia da parte della dottrina che della giurisprudgenzavendo
definitivamente sganciato la tematica della pressppone dalle
concezioni soggettivistiche, ha comunque ricevutelled critiche
soprattutto con riferimento alla valorizzazione ldetlausola di buona

\

fede. In particolare, e stato evidenziato come paticolarmente

*2 BESSONE M.Adempimento e rischio contrattuale ciig. 273
3 Per un approfondimento vediABBERA L., La presupposizione nel sistema dei
rimedi contrattuali cit, pg. 312 ss.; 8MARDI C.,0p. cit.,pg. 382 ss.
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complesso risolvere la problematica in esame fagenterimenti a
clausole generali eccessivamente vaghe e sfuggenti
4. Gli orientamenti giurisprudenziali tradizionali in tema di

presupposizione

Oltre alla dottrina, anche la giurisprudenza si ceupata della
problematica in esame, e a partire dai primi decetel ventesimo
secolo, svariate pronunce si sono succedute in ginpaesupposizione,
sposando di volta in volta le differenti ricostrozi. Si provera a
ripercorre i vari orientamenti giurisprudenzialgst come nei precedenti
paragrafi si sono brevemente ricostruite le doétroe si sono occupate
della controversa figura.

Preliminarmente, si osserva come [I'evoluzione emutica
dell’istituto € stata talmente travagliata da ingula migliore dottrina a
definire lo stesso termine “presupposizione” coraspressione sintetica,
che e stata di volta in volta riferita a diverserte e ad orientamenti
giurisprudenziali succedutisi nel tempo per risoéveproblemi posti dal
verificarsi di circostanze incoerenti con il contém del contratto®™. In
altri termini, si sottolinea come da parte dei gaudi legittimita (e non

b6

solo) sia stato compiuto un vero e proprio “sfo@eativo™ teso ad

inquadrare l'istituto nel sistema italiano, a peatida un’epoca in cui

> In tal senso GLLO P. , Sopravvenienza contrattuale e problemi di gestideé
contrattocit., pg. 311 ss., secondo cui “La regola della buona faktituisce pero un
gualche cosa di eccessivamente vago, un contenitdrguale € possibile far confluire
gli istituti piu disparati come del resto insegreadtessa esperienza tedesca dove le
applicazioni di questo principio sono molteplicioNpare quindi che neppure il mero
riferimento alla buona fede sia esaustivo”
> BESSONEM. — D’ANGELOA., Presupposizione citpg. 326.
® PEREGO E., La presupposizione come istituto giurisprudenziale, Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile,983, 2, pg. 735.
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parte della dottrina ne contestava addirittura ittadinanza nel nostro
ordinamento.

Per una ricostruzione non certo esaustiva, maaiia dei tratti
di sviluppo piu importanti, € dunque necessario tipar proprio
dall’epoca piu datata, vale a dire quella preceglailfentrata in vigore
del Codice Civile; risalgono a tale periodo, infale prime attribuzioni
di rilevanza alla presupposizione. In particolara Mmassima di
riferimento, datata 1932, va a definire I'istitutquella circostanza od
evento, che, sebbene non svolto, costituisce punpse parte od
elemento del contenuto volitivo, circoscrivendoteéficacia™’.

Intorno a tale principio prendono vita gia in queghni alcuni
orientamenti tra loro in contrasto. Da un lato,attf non mancano
pronunce che negandn toto la rilevanza della teorica della
presupposizione “per cui in ogni contratto dovrebbenersi sottintesa la
clausolarebus sic stantibus®. Alla base di tale orientamento, una forte
preoccupazione di indebolimento dell’obbligo di bacfede, che invece
andrebbe preservato come presidio dell’esecuziome cbntratti.
Dall’altro lato, e in contrapposizione a tali le#y si consolida
I'indirizzo pretorio secondo il quale la presupmsne trova
fondamento nell’esperienza giuridica italiana, eparticolare si basa
“sopra uno stato di fatto esistente all’atto dehtcatto e riconoscibile

esternamente che, in via di interpretazione detredio, sia puo ritenere

" C. Cass., 15 Febbraio 1932 n. 352 delMiassimario del Foro Italianp1932, c.
116.
% C. Cass., 29 Luglio 1938 n. 3088, Foro italiano, con nota di ERRARA L.,
Accenni sulla “presupposizione”.

35



Presupposizione e rinegoziazione del contratto

sia stato tenuto presente da entrambi i contrasgita formazione del
CONSEeNnso, come cosa certa e necessaria”

Sull’onda di tali pronunce, i giudici di merito @ legittimita
dell’epoca elaborano alcuni indirizzi, su cui irflu pesantemente la
riforma del 1942, portatrice del nuovo e tuttorgente codice civile, che
consolidera definitivamente “il riconoscimento dgprudenziale
dell’operativita nel nostro ordinamento dei princigassunti nella
formula presupposizion€® Per dare un’idea del raffronto tra la
normativa previgente e quella scaturita dalla nlayvebppare utile
richiamare una sentenza di Cassazione che, incgzidne della teorica
della presupposizione, cassa una pronuncia d'apméleé aveva negato
la revisione del corrispettivo di una forniturahiesta per 'aumento dei
costi di produzione.

A parte la questione di fatto, I'importanza depaonuncia in
esame sta nel soffermarsi nel sistema riferito adice del 1865, che
finiva per ammettere la possibilita di una revigonontrattuale per
eventi sopravvenuti in virtu “dei limiti imposti d&quita, riconosciuta
dalla legge quale fonte integrativa del contrattiwidividuata in questo
modo la “comune intenzione delle parti”, si aprlagpossibilita, ai sensi
dell’art. 1124 c.c., “di una revisione diretta atabilire il venuto meno
equilibrio”™’. La Cassazione, tuttavia, oltre a richiamarsi abkgato,

sottolinea anche “che la questione della clauselaus sic stantibug

venuta meno grazie al codice del 19%2¢the introducendo la normativa

¥ C. Cass., 19 Gennaio 1937 n. 141Massimario del Foro Italianp1937, c. 35.

%0 BESSONEM. — D’ANGELOA., Presupposizione Gipg. 334.

®L Cass. 13 luglio 1942 n. 1984, Giurisprudenza italianal942, 1, 1, c. 606.

%2 PEREGOE., La presupposizione come istituto giurisprudenziaie, pg. 738.
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sull’eccessiva onerosita sopravvenuta ha contmbaiorientare le ipotesi
ricostruttive su altre e piu vaste prospettive.

Ed é proprio dalla pronuncia del 1942 sopra riclatanche
prendono le mosse i piu importanti indirizzi ermetie in materia, che
hanno costituito i filoni maggioritari e piu inflag, fino al fondamentale
revirementoperato dalla Cassazione con la sentenza n. 122825
maggio 2007.

In primo luogo, un orientamento risalente al 194vvisa nelle
disposizioni sull’eccessiva onerosita sopravvenatdonte del regime
applicabile anche qualora la circostanza sopravienahe turba
I'adempimento contrattuale non sia un evento impdavile dalle parti,
vale a dire quello previsto a rigore dalla fattisigecodicistica di cui
all’art. 1467c.c.. E dunque, da un lato si € anddtinquadrare il rimedio
della risoluzione per eccessiva onerosita in termirdifetto funzionale
della causa, dichiarando la nullita di un contragper esserne venuta
meno la causa, nel caso “di un negozio avente geétogil pagamento di
un premio concordato per eliminare o comunque a#snla differenza
fra il cambio ufficiale e quello reale del dollaf@nzione che era venuta
meno con l'allineamento della lir&%” e dall’altro lato, si & continuato a
riferire la presupposizione all’art. 1467 c.c. atterso richiami
incidentali, mantenendo una disposizione testamenta favore della

moglie delde cuiusnonostante I'annullamento del matrimoftfio

8 C. Cass. 15 Gennaio 1947, n. 32Manitore dei tribunali,1947, pg. 35.

64 C. Cass. 17 Ottobre 1947, n. 1619, in Giurispradecompleta della Cassazione

civile, 1947, Ill, pg. 354 ss., con nota dEMARTINI P., Presupposizione, condizione,

eccessiva onerosita ed errore sui motith tema, cfr. ancheSacco R., La

presupposizione e I'art. 146if) Rivista di Diritto Commercialel947, Il, pg. 163 ss.
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Si e, dunque, di fronte ad un orientamento, comsdiv@nche nei
decenni successivi da diversi giudici di merito e legittimita, che
riconduce la presupposizione all’art. 1467 del cedtivile, ipotizzando
il rimedio della risoluzione del contratto, salvaipsconfinare nella
fattispecie del venir meno della causa negozialedumque nella
declaratoria di nullita dell’'accordo. “L’eco delmnnessioni dogmatiche
tra presupposizione e causa del contrdtfaholtre, & riscontrabile anche
in altre pronunce, laddove proprio la causa € gitgdauta il fondamento
giuridico della presupposizione, e di conseguengtata dichiarata nulla
la permuta di aree fabbricabili fra un privato eagmune, perché subito
dopo I'atto era mutata la destinazione dell’arequastata dal privato, e
impedita la sua utilizzazione per fini edifi%i

In secondo luogo, alcuni indirizzi giurispruderigian tema di
presupposizione, optano per una ricostruzione idatlito in riferimento
alla tematica dell’errore di cui agli artt. 1427. ssc. Tale lettura,
temporalmente concentrata tra gli anni '40 e 50" skcolo scorso, Si
richiama alla presupposizione teorizzando il rineedell'invalidita del
contratto (nella forma dell’annullamento), e arriaa dichiararla per
I'esistenza di circostanze che rendevano irrealidgao comunque
realizzabile a lunghissima durata il fine per ilatpi I'acquirente di un

bene si era indotto a contrarre, noto all’altratgar

%5 BESSONEM. —D’ANGELOA., Presupposizione cipg. 334.
% Cass. 17 maggio 1976 n. 1738, in Rivista di Doritommerciale1977, II, pg. 341
Ss.
7| casi giurisprudenziali piu rilevanti riferibila questa ricostruzione ermeneutica,
citati e riassunti d®EREGOE., La presupposizionegp. cit., pg. 739, sono Cass. 31
Luglio 1941, n. 2507, e Cass. 8 Giugno 1948, n., 864Giurisprudenza italiana,
1949, |, 1, c. 174. Oltre a tali sentenze, e irdea@te consultare in materia alcune
pronunce di merito, attinenti al tema dei contrditlavoro, raccolti da BSSONEM. —
D’ANGELO A., Presupposizione citpg. 334. Cfr. in particolare: Trib. Milano 11
Ottobre 1948, inForo italiano, 1948, |, 994; Trib. Torino 3 Marzo 1948, in
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In terzo luogo, una delle tesi ricostruttive piicorrenti in
giurisprudenza concepisce la presupposizione inlogie con la
condizione tacita (o implicita), riferendosi allategoria concettuale,
teorizzata dal Windscheid, della limitazione daltdonta dei contraenti.
Stiamo, dunque, seguendd@dr argomentativo di una delle pronunce piu
significative di questo indirizZ8, ad una diversa articolazione
dell’istituto in esame, che ricorre “quando unaedgtinata situazione di
fatto, comune ad entrambi i contraenti, il cui ¥iedrsi sia indipendente
dalla volonta degli stessi ed avente percio camtbdiettivo, desumibile
dal contesto del negozio e che le parti hanno terquesente pur in
mancanza di un esplicito riferimento (...), risulti definitiva difforme
da quella che era stata presupposta”. Inevitabdepndo tale lettura, il
riferimento allistituto della condizione contra#tke, che infatti viene
subito specificato equiparando la presupposiziomt,modo di operare,
“ad una condizione che deve ritenersi implicitaogni contratto”, e che
guindi opera come “autolimitazione degli effettugdici del negozio” e
conduce, in caso di difformita da quanto volutcg\itabilmente e “con
effettoex tunc(al) la risoluzione del contrattd”

Tuttavia, I'accostamento non puo tradursi in unaave propria
analogia, in quanto I'elemento addotto dalle partbase negoziale, a
differenza che nella condizione “ordinaria”, nonsase il carattere
dellincertezza. Al contrario le parti “vi fanno fafamento perché

ritengono che si sia verificato o si verificheragloe non si sia verificato

Giurisprudenza Italianal948, I, 2, 345, con nota dERETTI GRIVA D.R., Limiti di
subordinazione e risoluzione del rapporto giornads.
% Cass. Sez. lll, 17 Settembre 1970, n. 1512, caa doROPPOE., Orientamenti
tradizionali e tendenze recenti in tema di preswgpione,in Giurisprudenza italiana
1972, 1, pg. 211 ss.
%9 C. Cass. Sez. Ill, 17 Settembre 1970, n. 1512, cit
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0 non si verifichera”. E dunque, anche se nonessgamente formulata,
la presupposizione andra ricavata per implicitoladahterpretazione
della volonta delle parti, in relazione alle finaliche queste si
propongono di realizzare con la stipula del condrat

L'ultimo indirizzo sopra richiamato, che costitaes anche in
termini di numero di pronunce la lettura piu acdra fino a tempi
molto recenti, ha aperto la strada a diversi ingaagknti anche teorici
dell’istituto della presupposizione, che costitwiso il coronamento del
panorama frastagliato che fin qui si € tentatoiassumere, e allo stesso
tempo la premessa per successivi sviluppi giurdgenziali che hanno
trovato spazio negli anni successivi.

Da un lato, infatti, c’é chi ha sottolineato conee teoria della
presupposizione sia la manifestazione della netgesdi una
“integrazione del contratto” secondo i principiarducibili alla buona
fede. E dunque come essa sia, in riferimento abnieg il mezzo per
“arricchirne il contenuto, introdurvi elementi, gissizioni, precetti che
la sua lettera non esprime, e che il giudice ettiegato a ricavare
attraverso una appropriata applicazione della ntuaali correttezza™.
Dall’altro lato, e in via piu generale, non maneavioce di chi coglie i
tratti unificanti delle teorie finora richiamate, utte riferite
all’'interpretazione del contratto, sposando dunquea concezione
volontaristica dell’istituto della presupposizionkale indirizzo, per cosi

dire onnicomprensivo, prende le mosse dalla comgmlene ovvia

® RoppPo E., Orientamenti tradizionali e tendenze recenti in &endi

“presupposizione”cit., pg. 220.
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secondo cui “la radice logica della teoria dell@qupposizione debba
essere ricercata, e ritrovata, nell’ambito dellfowta dei contraent™.

E proprio da quest’ambito €& corretto partire, pedividuare
I'elemento presupposto, non esteriorizzato dallgipaa “dalle stesse
circostanze oggettive presenti nel momento in idro) dichiarazioni
sono state manifestate”. In base a tali circostarggettive e alla loro
interpretazione, sara dunque il giudice di meritopater condurre

2

I'indagine “diretta all'individuazione di una prgsposizione””, sottratto

in tal senso nella sua indagine, “se immune da laigici o giuridici””®
anche al sindacato del giudice di legittimita. bstanza, facendo leva
sul criterio ermeneutico della buona fede, al giedisi richiede di
indagare sulle circostanze incompatibili con I'agemento sulla base di

w4

“un supposto intento limitativo della volonta esgga”", inseguendo in

ultima analisi “nulla piu della giustizia del casimgolo™”.

Le pronunce giurisprudenziali degli anni succeisgMssono
essere lette in via di continuita con gli orientaeiu datati, in quanto
in massima parte ripropongono argomenti e lettui® entrate nella
tradizione giuridica italiana.

Da un lato, infatti, alcune sentenze si rifann@ difura giuridica
della condizione, considerando la presupposizimmec“condizione non

sviluppata o inespress&’e riferendosi agli orientamenti passati. Sempre

"™ GENTILI A., Presupposizione, eccessiva onerositd sopravvenigapeavvenienza,

nota a C. Cass., Sez. lll, 9 Maggio 1981, n. 307 4iurisprudenza italiand 983, I,

pg. 1737 ss.

2 Cosi C. Cass. Sez. lll, 9 Maggio 1981, n. 3074, ci

8 GENTILI A., Presupposizione, eccessiva onerosita sopravvenigapeavvenienza,

cit., pg. 1742.

"4 BESSONEM. — D’ANGELOA., Presupposizione Gipg. 335.

S GENTILI A., Presupposizioneit., pg. 1743.

®'C. Cass. Sez. Il, 9 Novembre 1994, n. 9304. |e faonuncia, si considera la

presupposizione “configurabile quando dal conterdgbcontratto risulti che le parti
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in riferimento alle tesi precedentemente richiamate possibile
riscontrare anche altre pronunce che attribuiscaiflevanza alla
presupposizione in quanto “errata rappresentazoopeevisione comune
ad entrambe le parti, e relativa a una situazionedoun evento
praticamente importante per entramie”

Altri arresti giurisprudenziali ancora, facendo erimento alla
causa, hanno individuato nella teorica della prpssEione uno

n/8

strumento di “riequilibrio delle posizioni dei coaenti”®, sempre

suffragato e custodito dal principio di buona feda altre sentenze,

abbiano inteso concluderlo soltanto subordinatameall’esistenza di una data
situazione di fatto che assurga a presupposto, neneudeterminante, della volonta
negoziale, la mancanza del quale comporti la cazlana del contratto stesso,
ancorché a tale situazione, comune ad entrambhniraenti, non sia fatto espresso
riferimento”. Per il tratto saliente ai fini delgko del nostro discorso della sentenza,
vedi Rcclo A., La presupposizione e, dunque, causa di recessocadifratto, in
Contratto e impresan. 1/2008, pg. 23.
" Riccio A., La presupposizionegit., pg. 24. Si tratta, in particolare, di un
orientamento riconducibile a pronunce degli antl,’&a le quali € necessario citare
C. Cass. 24 Aprile 1952, iGiurisprudenza lItaliana1952, I, 1, c. 894, e C. Cass.
SS.UU., 28 maggio 1953, n. 1594, Rivista Commerciale1953, II, pg. 282. Le due
pronunce, rispettivamente, hanno sancito che “tsypposizione ricorre quando una
determinata situazione di diritto o di fatto casiite il presupposto comune ad
entrambi i contraenti, per modo che la considerazidi quella situazione forma parte
della dichiarazione di volonta”, e che “ove dal tmruto dell’atto risulti che le parti
hanno inteso concludere il contratto solo nellasppposizione di una data situazione
di fatto, e subordinatamente quindi all'esistenzaukesta, tale previsione, lungi dal
relegarsi nella sfera dei motivi interni, viene agkurgere a presupposto della volonta
negoziale; presupposto da cui la manifestazione ateisenso resta dominata e
influenzata, si da portare, ove esso venga poi mkenocaducita stessa del contratto.
Ma, perché di presupposizione possa parlarsi nedesera spiegato, & necessario che
oggetto della comune previsione delle parti , iseballa quale si sono determinate a
stipulare, sia stata una situazione di fatto il eeirificarsi, ove non risulta gia
esistente, sia peraltro del tutto indipendenteadadlionta di uno dei contraenti”.
8 Cosi Cass., 21 Luglio 1980, n. 4775Rivista di Diritto Commercialg1983, Il, pg.
91. La Corte, in particolare, stabilisce che “daiso alla presupposizione intesa come
circostanza assunta da entrambe le parti come delte contrattazione, € ammesso
come ricerca del vero e completo contenuto del ratiat realizzandosi cosi,
attraverso un’indagine della volonta e soprattatttia causa negoziale, alla luce del
principio di buona fede, il riequilibrio delle pashni dei contraenti di fronte al
sopravvenuto accertamento della realta, che sesdmmavolgere quanto espressamente
convenuto”.
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infine, si rileva un’adesione “in blocco” alle te'sli coloro che vedono
nellart. 1467 del codice civile una tipica apphkoane della
presupposizione di diritfd,

E’ dunque agevole osservare come tali orientamenhe
originariamente nascono come indirizzi in contragpmne tra loro,
progressivamente abbiano teso invece ad avvicindosimando un
indirizzo interpretativo consolidato e maggioritariLa pronuncia che
meglio rappresenta questo stato dell’arte, desticamunque ad essere
sovvertito dalla stessa Cassazione I'anno dopa,sehtenza n. 6631 del
24 marzo 200%.

Il caso di specie che s’intende richiamare, airestianza del
consolidamento degli orientamenti giurisprudenziatiguardava la
stipula di un contratto di affitto di un canaleificiale, con concessione
ad un Consorzio del diritto di immettervi le propracque. Essendo
avviato il giudizio dal mancato pagamento dei canda parte del

conduttore, quest’ultimo oppose che il canale avartuto inadeguato a

" Ci si riferisce, in primo luogo, alla gia citataas. 9 Maggio 1981, n. 3074, in
Giurisprudenza lItalianal983, 1, 1, c. 1738, in cui si stabilisce che “ilnzipio della
presupposizione, introdotto nel nostro ordinameitomodo espresso ed in via
generale dall’art. 1467 c.c., € presente allorgpanda data situazione di fatto o di
diritto sia stata considerata, anche senza espréssimnento, nella formulazione del
consenso da parte dei contraenti, purche si tdittpresupposto obiettivo il cui
verificarsi € del tutto indipendente dalla volom@&questi ultimi. L’orientamento in
parola & confermato da Cass. Sez. Il, 13 maggi®,1895460, inGiustizia Civile,
1994, 1, pg. 1982, con nota BFANGELO M., Presupposizione e buona fedecondo
cui “la rilevanza della presupposizione postula oha situazione di fatto considerata,
ma non espressamente enunciata dalle parti indiestgulazione del contratto, venga
successivamente mutata dal sopravvenire di cirnastanon imputabili alle parti
stesse; per cui, nel caso che il mutamento delleazione presupposta sia ascrivibile
alle parti, I'eliminazione del vincolo non puo teme giustificazione, né prospettando
un conflitto con la volonta negoziale né adduceribaispetto dei principi di
correttezza e buona fede che presiedono all'ingtagione dei negozi giuridici”.
8 Cassazione, 24 marzo 2006, n. 6631, in | contra®06, n. 12, pg. 1085 ss, con
nota di AMBROSOLI M.,La presupposizione in due recenti pronunce dellpr8ma
Corte
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recepire le acque, a causa di un’erosione del #tofiume che “aveva
determinato un dislivello di circa tre metri risfetall’imboccatura del
canale®. | giudici di merito avevano risolto il caso inns® sfavorevole
all’attore, giustificando la mancata corresponsiodel canone con
un’ipotesi di mutata condizione della realta, a ssauell'impossibilita
sopravvenuta della prestazione.

La Cassazione, pur non intaccando la decisionelefinghe
rigettava le istanze dell’attore, va a sconfessarlpunto di diritto, in
particolare sull'impossibilita. La Corte, infattiribadisce in tale
pronuncia che il rimedio dellimpossibilita sopranuta a carico del
ricorrente deve derivare “da causa a lui non impiléa cioé da una
causa obiettiva estranea alla sua volonta, casduifor o forza
maggiore”. Tali categorie, secondo la lettura de@lassazione, non
ricorrono nel caso concreto, atteso che I'abbasetoneel letto fluviale
non si traduce assolutamente in un impedimentol@ssd'tale cioe da
non poter essere rimosso in alcun modo”.

Al contrario, secondo i giudici di legittimita, heaso di specie era
da ravvisare un’ipotesi di presupposizione; essame tale, riconosce
una situazione di fatto ritenuta come “presupposti®’ entrambi i
contraenti anche se non espressamente menzion#tdtoeegoziale, e
dunque un mutamento di quella situazione comporéaitabilmente la
risoluzione del contratto, anche se per fatto moputabile alle parti. Piu
che per gli aspetti definitori, la sentenza in pardveste una grande
importanza ai fini dell’'individuazione del fondantendell’istituto della

presupposizione. Esso infatti, va inteso come ‘figggiuridica che si

8. Cosi la ricostruzione di AMBROSOLI Map.ult.cit, pg. 1088
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avvicina, da un lato, ad una particolare forma ahdizione” implicita,
“e dall'altro, alla stessa causa del contrattoemaendosi per causa la
funzione tipica e concreta che il contratto & dextt a realizzaré?®,

Siamo dunque ad una concezione “inclusiva”, cheavaunire
elementi caratterizzanti degli orientamenti precee conduce al
rimedio della risoluzione contrattuale ai sensil’dei. 1467 del codice
civile, e riporta al centro dell'indagine giudizéakulla esistenza o meno
della presupposizione l'interpretazione della vadomelle parti. Essa
riveste un ruolo centrale in quanto compiuta “inargone ai termini
effettivi del negozio giuridico dalle medesime siigto”, e dunque
legittima il giudice a sindacarne il rilievo quadofl’assetto che costoro
hanno dato ai rispettivi interessi venga a trovarger Ieffetto
dell’evento sopravvenuto, “a poggiare su una basersia da quella in

forza della quale era stata convenuta I'operazitagoziale”.

5. Gli ultimi arresti giurisprudenziali e i rimedi esperibili

Gli  sviluppi giurisprudenziali piu recenti in temadi
presupposizione registrano, da parte della CorteCdssazione, un
significativo revirement La Corte, infatti, attraverso la pronuncia n.
12235 del 25 maggio 2007, ha optato per una rigagine
“rivoluzionaria” e completa dell’istituto, totalmés distaccata dagli
orientamenti pressoché costanti della giurisprudeprecedente, che

sostanzialmente finivano per ricondurla alla steksaisa concreta del

82 Cass. Sez. I, 24 marzo 2006, n. 6631, e Cassdrro 2006, n. 5390, entrambe in
| contratti, 2006, n. 12, cit., pg. 1085 ss, comatento di AMBROSOLI Mcit.
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contratto®. La Cassazione, in particolare, “ha distinto la

presupposizione dagli elementi essenziali e actadietiel contratto e ha
individuato nel recesso, e non nella nullita o aelsoluzione, il rimedio
a fronte dell’originaria o sopravvenuta mancanzgiggtuto” .

Il caso di specie si riferiva a una permuta, nwéguta tra una
acciaieria e il Comune di Genova, il quale si enpegnato a fornire alla
controparte un certo quantitativo di acqua, perdssfdre le sue esigenze
industriali, ricevendo in cambio la cessione di terreno. L’acqua
avrebbe dovuto essere prelevata da un depuratogjegie pero a causa
di scarichi abusivi non aveva potuto rifornire kakslimento industriale,
con conseguente ricorso a fonti sostitutive e uorme incremento delle
spese in capo al Comune. A fronte della domandaigaie di
guest’'ultimo, avente ad oggetto la risoluzione dehtratto fondata,
alternativamente, sulla presupposizione o0 sullaegsiva onerosita
sopravvenuta, la Suprema Corte, confermando leyprom di entrambi i
gradi dei giudizi di merito, nega il ricorrere reellattispecie in esame di
tali istituti, accogliendo le istanze dell’acciaeerconvenuta.

Ai fini del taglio del nostro discorso, € importansottolineare
come la Corte arrivi a tali conclusioni ricostruendistituto della
presupposizione “in modo del tutto nuovo rispettta aradizionale

configurazione proposta dalla giurispruderf2a”’In particolare, il

ragionamento della Corte prende in esame analiecden ogni

8 Cfr. Cass. 24 Marzo 2006, n. 6631, cit. In matecome richiamato dai&cio A.,
La presupposizionecit., pg. 31, cfr. anche il saggio dioR.I R. Il rilancio della
causa del contratto: la causa concreta,Contratto e impresa, 2007, pg. 416 ss.
8 Azzarl F., Difetto di presupposizione e rimedi esperibili: iévirement della
Suprema Cortecommento a Cass. n. 12235/2007,Nnova giurisprudenza civile
commentata?2007, pg. 1181 ss.
% FEDEA., op.cit., pg. 215.
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orientamento precedente, e fino ad allora fatto ppoo dalla
giurisprudenza, che legava la presupposizione alch@aelemento
essenziale o accidentale del contratto, facendoiseendere effetti

diversi in termini di rimed®.

86 Riportiamo, a fini di chiarezza, I'iter argomentat svolto dalla Corte, all'interno
del quale sono riscontrabili tutti i punti toccaella presente trattazione. “Orbene, la
presupposizione - vale anzitutto osservare - ngnvero prevista da alcuna norma di
legge, ma costituisce un principio dogmatico (ditnica tedesca) contestato da gran
parte della dottrina, che vi ravvisa una condizioma sviluppata del negozio o un
motivo non assurto a clausola condizionale, ma lamda giurisprudenza anche di
legittimita, ove viene costantemente definita coomgettiva situazione di fatto o di
diritto (passata, presente o futura) tenuta in @@ azione - pur in mancanza di un
espresso riferimento nelle clausole contrattualiai contraenti nella formazione del
loro consenso come presupposto condizionante Iditzak I'efficacia del negozio (cd.
condizione non sviluppata o inespressa), il cuiivemeno o verificarsi € del tutto
indipendente dall'attivita e volonta dei contragetinon corrisponde - integrandolo -
all'oggetto di una specifica obbligazione dell'umalell'altro (v. Cass., 23/9/2004, n.
19144; Cass., 4/3/2002, n. 3052; Cass., 21/11/2@01,4629; Cass., 8/8/1995, n.
8689). Va al riguardo ulteriormente precisato atwmme posto in rilievo da una parte
della dottrina, la presupposizione costituisce @alta un fenomeno articolato, cui
vengono ricondotti fatti e circostanze sia di cemat obiettivo che valorizzati dalla
volonta delle parti. A tale figura pud riconoscelisivero significato pregnante
solamente laddove se ne individui un autonomo eciipe rilievo, che valga a
distinguerla dagli elementi - essenziali o accidént del contratto. A tale stregua
deve pertanto escludersi che possano ad essa uirfdtti e circostanze ascrivibili
alla causa, nel senso cioé di condizionarne lazzstione nel suo proprio significato
di causa concreta, quale interesse che l'operaziongattuale é diretta a soddisfare
(cfr. Cass., 8/5/2006, n. 10490). | cd. presuppeatisali assumono infatti rilievo gia
sul piano dell'interesse che giustifica I'impegrantcattuale, e pertanto appunto la
causa dello stesso. Ne consegue che il relativatdifileva in termini di invalidita del
contratto (e su tale piano, diversamente che irsgitas da una parte della dottrina
viene ora propriamente ricondotto il classico esemg@el balcone affittato per
assistere alla sfilata del corteo, evento riconilei all'interesse dalle parti
concretamente inteso realizzare con la stipulazibglecontratto e pertanto alla causa
del medesimo, il cui mancato verificarsi depone) taovenuta meno della medesima,
per la conseguente invalidita del negozio ). Alfasupposizione non possono essere
propriamente ricondotti nemmeno i cd. risultati dbyed in particolare la qualita del
bene, giaccheé in tal caso gli stessi vengono areemn nel contenuto del contratto, il
relativo difetto conseguentemente ridondando stgrdio piano dell'inadempimento.
La circostanza che il bene sia idoneo all'uso gtevilall'acquirente costituisce invero
una qualita giuridica dell'oggetto, la cui mancaseadel caso (in quanto cioe trattisi
di qualitd dovuta) rileva sul piano dell'inesattezdella prestazione, e pertanto in
termini di inadempimento (ad es. la perdita delimlga di edificabilita del terreno
promesso in vendita per atto della P.A., con comsetg impossibilita della
prestazione legittimante la risoluzione del contratfr. Cass., 19/3/1981, n. 1635).
Del pari distinta va tenuta l'ipotesi in cui i fiagtle circostanze presi in considerazione
dalle parti vengano specificamente dedotti in catbdr come condizione di efficacia,
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In primo luogo, la Cassazione confuta ['orientatoen
giurisprudenziale che riconduce la presupposizitaieprofilo causale,
ricomprendendovi quei fatti e quelle circostanze plossono influenzare
la realizzazione della causa concréfa”Tale impostazione, resa
possibile grazie a una particolare lettura dellaseanegoziale come
interesse individuale emergente dall’operazionetrattuale, apriva al
rimedio della nullita del contratto che fosse ingaf in un evento
sopravvenuto contrario proprio alla volonta presagip delle parti.
Tuttavia la Corte, nell’interpretazione dottringrizgon recepisce piu tale

modello in quanto, nei casi riferibili alla presusizione, non é dato

giacché a parte il rilievo che non vi sarebbe mlémti ragione di enucleare
un'autonoma e differente figura, la presupposiziogestituisce fenomeno
oggettivamente diverso, trattandosi di ipotesi inoi ¢ fatti e le circostanze
giustappunto non vengono dalle parti specificamedtdotti in una clausola
condizionale. Estranei alla presupposizione vanfartori tenuti i motivi, quali meri
impulsi psichici alla stipulazione concernenti imggsi che, rimasti nella sfera volitiva
interna della parte, esulano dal contenuto del ratiat, laddove se obiettivati
divengono viceversa interessi che il contratto énzfonalizzato a realizzare,
concorrendo pertanto ad integrarne la causa candeet anche se essi sono comuni ad
entrambe le parti, non viene comunque al riguardo rilievo listituto della
presupposizione, giacché l'interesse comune integgunto la causa concreta del
contratto. Come correttamente osservato in dottrédla presupposizione pud allora
riconoscersi autonomo rilievo di categoria unifitaassumente specifico significato
laddove nell'ambito delle circostanze giuridicaneemfluenti sul contratto ad essa si
riconducano, quali presupposti oggettivi, fattilwastanze che, pur non attenendo alla
causa del contratto o al contenuto della prestaziassumono (per entrambe le parti
ovvero per una sola di esse, ma con relativo risomeento da parte dell'altra)
un'importanza determinante ai fini della consereaei del vincolo contrattuale.
Circostanze che, pur senza essere - come dettodettde specificamente quale
condizione del contratto, e pertanto rispetto adoe%esterne”, ne costituiscano
specifico ed oggettivo presupposto di efficaciabiase al significato proprio del
negozio determinato alla stregua dei criteri legkiliterpretazione, assumenti valore
determinante per il mantenimento del vincolo comtiele (es. 'ottenimento dello
sperato finanziamento). Il relativo difetto legitt allora le parti non gia a domandare
una declaratoria di invalidita o di inefficacia debntratto, né a chiederne la
risoluzione per impossibilitd sopravvenutat( 1256 c.¢.art. 1463 c.ce ss.) della
prestazione (contra. v. peraltro Cass., 22/9/19815168 ), bensi all'esercizio del
potere di recesso (anche qualora il presuppostettdlm del contratto sia gia in
origine inesistente o impossibile a verificarsi)”.

8 AzzARRI F., Difetto di presupposizione e rimedi esperibili: riévirement della
Suprema Cortegit., pg. 1183.
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riscontrare “interessi perseguiti illeciti o immtewoli”, ma soltanto “una
discrasia fra il funzionamento concreto del negaziquello prefigurato
dai contraenti®®. Pertanto appare preferibile, a livello rimediaten
optare per la sanzione dell'invalidita.

In secondo luogo, non attengono alla presuppas&zizemmeno |
presupposti che rientrano nel contenuto del comtraguali risultati
dovuti (in particolare una data qualita del bengeaitp della prestazione
di una delle parti), la cui mancanza rileva sulnpiaell’'inadempimento;
'esempio addotto dalla Corte attiene all'edifidabi del terreno
promesso in vendita, il cui venire meno, non eseemdputabile al
promittente venditore, causa la risoluzione delti@tio per impossibilita
sopravvenuta della prestazione.

In terzo luogo, la Corte diversifica la presupposne anche
I'ipotesi in cui i fatti e le circostanze presi aonsiderazione dalle parti
siano specificamente dedotti in contratto come coade d’efficacia.
Sotto questo profilo, 1 giudici chiariscono comalue fenomeni siano
oggettivamente diversi, trattandosi nel caso disppposizione, di
ipotesi in cui i fatti e le circostanze giustappunbn vengono dalle parti
specificamente dedotti in una clausola condizion&tealtri termini, e
nell’interpretazione dottrinaria della pronuncigégviento condizionante
“e dedotto nel contratto e non viene affatto dato qgerto e per scontato

nel suo verificarsi o nel suo persistéfe”al contrario di quello

8 AzzARrRI F., Difetto di presupposizione e rimedi esperibili: riévirement della
Suprema Cortegit., pg. 1183.
8 BERTOTTO N., Alcune riflessioni sulla presupposizione a margiieuna recente
pronuncia della Cassazion@) Rivista critica del diritto privato2008, n. 2, pg. 310.
Altri giuristi, inoltre, finiscono per criticare daltri punti di vista la teoria della
condizione non sviluppata, considerata “vetustaagléguata se consideriamo che, da
un lato, fu elaborata dalla dottrina tedesca otttegca al fine di negare validita ed
effetti al negozio in cui si riscontrasse una diséa fra volonta dichiarata e volonta
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presupposto, il quale invece costituisce la base e spinto le parti ad
atteggiare il contenuto negoziale in un modo arzichun altro.

Infine, secondo la Cassazione la presupposizioeee dessere
tenuta distinta dai motivi, qualificati come “meampulsi psichici alla
stipulazione”. In particolare i motivi che hannoirgp le parti a
contrarre, possono essere interni, e quindi rimastla sfera volitiva
privata, e come tali rappresentano interessi watgi ai fini negoziali;
oppure, i motivi possono essere obietti vati, e qlien costituiscono
interessi meritevoli di tutela a fine contrattuaha in quest’'ultimo caso,
non possono essere considerati meri motivi, assdi@el contrario a
causa in concreto del contratto, il cui accostamerdon la
presupposizione e gia stato escluso dalla Corte.

Confutati, attraverso le argomentazioni richiamategli
orientamenti giurisprudenziali precedenti, il giceli supremo di
legittimita a questo punto puo delineare in positiv caratteri della
presupposizione, riconoscendo alla stessa autonoleeo “laddove,
nellambito delle circostanze giuridicamente infidiesul contratto, ad
essa si riconducano, quali presupposti oggettadii f circostanze che
(...) assumono, per entrambe le parti 0o per una dbksse (purche in
guest'ultimo caso vi sia il riconoscimento da partellaltra),
un’importanza determinante ai fini della conserea® del vincolo
contrattuale”. Si va dunque a delineare la funzide#®#istituto, che non
attiene alla validita negoziale, ma “salvaguardzgliilibrio economico

del contratto intervenendo su una distribuzionergseihi che, equilibrata

reale in nome del dogma volontaristico, e, da trodato, che in ultima istanza essa si
risolve in unafictio per assegnare surrettiziamente rilevanza ai motdividuali che
hanno spinto a contrarre” ZZARRI F., op. cit.,pg. 1182, in riferimento al pensiero di
SANTORO PASSARELLIDottrine generali del diritto civileNapoli, 1966).
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nell’originaria prospettazione dei contraenti, siefa di fatto tutt’altro
che tale®.

E per ripristinare questa situazione di equilibridi fronte
all'inesistenza o al venir meno del presuppostd;date afferma che non
si dovra invocare l'invalidita, I'inefficacia o lesoluzione del contratto
per impossibilita sopravvenuta della prestazionea hegittima ad
esercitare il potere di recesso, ovviamente inrinfento alla parte “nei
confronti della quale il vincolo contrattuale e énuto intollerabile o
inutile”®",

La tesi finora richiamata, che sembra aver accolteramente un
certo indirizzo dottrinari¥f, & stata salutata in maniera variegata. Da un
lato, infatti, si esaltano i vantaggi del recesadaierale quale strumento
di liberazione dal contratto senza la necessitacdirrere al giudice, e si
descrive la soluzione adottata come “piu efficadeeeonomica”, anche
perché impone “alla parte che ha interesse a margen vincolo
contrattuale di agire in giudizio con conseguenrecessuali anche in
ordine all’'onere della prova”’, senza per questayjudicare il diritto di
chi abbia esercitato il recesso ad “agire in giidiper ottenere la
restituzione di quanto gia eseguito in forza dedtcatto sciolto®,

A tale orientamento si oppone, dall’altro lato, whaersa visione,
che pur giustificando I'impostazione della Cortetarmini di giustizia
del caso concreto, non nasconde in materia “taparplessita sul piano

tecnico-giuridico® legate alle norme che disciplinano il recesso

% AzZARRI F., 0p. cit.,pg. 1184.
%L BERTOTTON., Alcune riflessioni sulla presupposiziort,., pg. 311.
%2 |n particolare, viene in rilievo I'impostazione BIANCA C.M., Diritto civile, lll, Il
contratto,Milano, 2000, pg. 467.
% RiCcCIOA., La presupposizioneit., pg. 31.
% BERTOTTON., Alcune riflessioni sulla presupposizioret., pg. 322.
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unilaterale. Esso, infatti, puo essere esercitalo ;1 presenza di una
disposizione pattizia o legislativa che lo consantaE nel caso di
specie, alcune letture critiche sottolineano ldichita di “inquadrarlo in
una delle varie fattispecie previste dalla leggeino una regola
generale®™, qualificandolo, in ultima analisi, come un’ipoies
eccezionale di “recesso di autotutéfa’Resta il fatto che itevirement
ha chiarito una volta per tutte i termini della gtiene, sia pure
ribaltandoli a distanza di un solo anno, e ad dggipostazione appena
richiamata costituisce lo stato dell’arte con cuittit gli operatori
dovranno confrontarsi.

Rinviando le proprie conclusioni in ordine alla t@minca della
presupposizione ed alla sua compatibilita con rimemhservativi, si
proseguira con lI'esaminare la tematica delle sogeaienze nel sistema

di common lawinglese, in un’ottica comparatistica.

% AzzARRI F., 0p. cit.,pg. 1185
% BERTOTTON., Op. cit.,pg. 323.
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CAPITOLO Il

La gestione delle sopravvenienze in un’ottica comguastica:
la common law inglese

SOMMARIO : 1. La vincolativita del contratto e il principio dgpacta sunt servanda”
— 2. Le prime eccezioni alla regolaCoronation caseg leimplied conditions- 3. La
teoria della frustration of contract Basi teoriche, limiti ed effetti comuni sul
contratto. llLaw reform Actdel 1943

1. La vincolativita del contratto e il principio dei “pacta sunt

servanda”

In materia di sopravvenienze, i modelli dommon lawsi sono
caratterizzati storicamente per una evoluzione,ettaddella migliore
dottrina, “affatto originale®. Diversi orientamenti giurisprudenziali,
infatti, succedutisi nei decenni, hanno contribwatberodere il principio
fondamentale che regolava la materia, e che, paressendo ancora del
tutto superato, subisce ad oggi “sempre maggistrizoni”®.

Si tratta del principio di assolutezza della vdabbormanifestata
attraverso la fattispecie contrattuale, piu promeate detto Sanctity

del contratto, in forza del quale ogni clausole8ii e concordata dalle

9 AMBROSOLIM., La sopravvenienza contrattual@juffré, 2002, pg. 137.
% Traiscl F.P., Sopravvenienze contrattuali e rinegoziazione netesni di civil e
common lawEdizioni Scientifiche italiane, 2003, pg. 169.
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parti va necessariamente osservata e rispettatanodo pressoché
assoluto. A logico corollario di tale assunto, “ogassunzione di
responsabilita in via pattizia non esime in nessaso dall’adempimento

il soggetto obbligatd®, che a rigore non puo liberarsi dalla propria
obbligazione né per effetto di un mutamento debkaleconomico delle
prestazioni (o di una di esse), né “con riguard@a alopravvenuta
impossibilita di eseguiré® una di queste.

Da tale considerazione emerge chiaramente la éiitea con la
tradizione giuridica dcivil law, dove sussiste in ogni caso tutela per chi
non puo adempiere l'obbligazione assunta, qualora divenuta
iImpossibile 0 eccessivamente onerosa per ragiodip@mdenti dalla
propria volonta.

Altra distinzione rilevante in tema di gestione llde
sopravvenienze puo riscontrarsi nella natura rimledidellacommon
law, che ha come mezzo di tutela essenziale quellegeivalente, “che
per definizione non & mai impossibif8" (a differenza dell’esatto
adempimento), e dunque puo benissimo preludere aatutela per la
parte adempiente anche quando I'inadempimento mlrgparte non sia a
guesta imputabile.

Ad oggi, il sistema anglo-americafiosembra aver superato molte

delle “resistenze ad accordare rilevanza al mutamen circostanze”,

% MANTELLO M., Interpretazione funzionale e rischio contrattual®mvene Editore,

2003, pg. 59-60.

10 TRAISCI F.P.,Sopravvenienze contrattuali Gipg. 170.

1 TRAISCIF.P.,0p. ult. cit.,pg. 172.

192E' da premettere, in materia, come anche negli USfaccia ricorso al concetto di

frustration, come sara delineato successivamente a propositsistema inglese, per

conferire rilevanza alle sopravvenienza. Tuttavilasistema giuridico americano

ammette la possibilitd di liberazione non soltamto conseguenza della radicale

scomparsa della base del contratto, ma considereanti anche alcuni fenomeni di
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mettendo invece in discussione “l'opportunita-ragivolezza di una
rigida applicazione del principio dellsanctity of contra¢t® e

temperando tale principio con la c.dlottrine of frustration’, che sta
aumentando a tutt’oggi il proprio campo di applicaz. Tuttavia, €
necessario notare come, in quanto diritto esseneiaie
giurisprudenziale, il diritto inglese viva di st&ioni concrete, dove le
classificazioni dogmatiche non godono di un rispeticondizionato, e
anzi spesso sono definite dalla dottrina come tméoise e fuorvianti®

Lo stato dell’arte, dunque, € in continua evolueipnosi come la
progressiva erosione dell'assolutezza della premtaz negoziale, che
affonda le sue radici in un contesto molto dat#&aiguardo dottrina e
giurisprudenza si richiamano spesso al caso Paradidane del 1647,
che e definito dalla maggioranza degli operatomeadl leading casdn
materia di statuizione del principio dpacta sunt servandadeclinato
nel senso che nemmeno I'impossibilita assolutaadellestazione del
creditore fosse idonea a liberare il debitore délbligo di pagare il
corrispettivo contrattuale.

La vicenda in esam® riguardava I'affitto, da parte di Jane, di un
fondo di proprieta di Paradine, concordato per &ti.aTrascorsi, pero,
soltanto sei anni, il fondo veniva occupato milit@nte per un lungo
periodo, e di conseguenza il conduttore non avemaitp godere del

bene in alcun modo, primo tra tutti 'uso agrico@tato in giudizio per

onerosita sopravvenuta della prestazione. Per &apdlonenti, v. AMBROSOLI M., La
sopravvenienza citpg. 159 ss.
193 casTRONOVO C. — MAZZAMUTO S., Manuale di diritto privato europeoEd.
Giuffre, 2002, pg. 522
194 GaLLO P.,Sopravvenienza contrattuale e problemi di gestidelerischio,pg. 67
195 per il testo delle motivazioni della decisione Hilg’s Bench richiamato dai saggi
citati nel presente lavoro, Si rinvia anche a
http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/KB/1647/J5.html
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il mancato pagamento dell’affitto, Jane fu conddandal King’s Bench
anche per il periodo di tre anni in cui aveva sobé turbativa. Il
principio alla base di tale pronuncia, decisamenigido, € cosi
sintetizzato dalla dottrina.

Le parti di un contratto possono “sempre cautelantro il
rischio che la prestazione diventi impossibif8’mediante un’apposita
previsione. Qualora tale previsione manchi, € neg®s interpretare il
contratto come un accollo in capo a Jane dell'mteschio del mancato
godimento del bene. Se una prestazione, in altrinite, diviene
impossibile, tale impossibilita puo liberare lafgache si € impegnata ad
adempierla soltanto se prevista dagli stessi centra altrimenti, il
soggetto che ha assunto un impegno contrattuadésgonsabile “se non
tiene fede a quell'impegno, indipendentemente deallgione che gli ha
impedito di fare cid cui si era vincolat§”.

Il caso Paradine v. Jane, tradizionalmente, vieleatificato come
caso emblematico di enunciazione del dogma debnctity of
contract®® Eppure, soprattutto nella dottrina pil recenten mancano
contributi di Autori che contestano la vigenza dliet principio assoluto
gia all’epoca della pronuncia.

Anzi, piu esattamente, si sottolinea da diversdimame il caso
sopra richiamato sia stato erroneamente letto dgilarisprudenza
successiva: in realta, lo stesso aveva voluto sangna regola piu

“morbida”. In particolare, secondo tale letturanténzione della Corte

1% TrAISCIF.P.,Sopravvenienze contrattuali Gipg. 182.
197 AMBROSOLIM., La sopravvenienza contrattuale ¢ipg. 139.
1% |n tema, vedi anche, tra gli altri,ASTRONOVO C. — MAZZAMUTO S., Manuale di
diritto privato europeo cit.pg. 526, e MNTELLO M., Interpretazione funzionale cijt.
pg. 59 ss.
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sarebbe stata quella di sancire la statuizione rekrocui le
sopravvenienze che il debitore avrebbe potuto tesetto controllo non
avrebbero giustificato I'inadempimento, “qualora $ma prestazione
fosse rimasta comunque possibif8” Argomentandoa contrariq,
guest’ultima interpretazione non considererebbasdi ai impossibilita
sopravvenuta, che invece giustificherebbe lo sologhto del vincolo
contrattuale.

In particolare, iIKing’s Benchaveva sancito che, quando le parti
si assumono contrattualmente I'impegno di eseguma prestazione,
ognuna di esse vi e tenuta se le & possibifehg¢ may, per utilizzare
I'espressione originale), aprendo di fatto con taleiso alla possibile
rilevanza di sopravvenienze “impossibilitanti”. 8potquesto angolo
visuale, acquistano coerenza con cihse appena richiamato anche
successive statuizioni giurisprudenziali, che idtroono nuove
fattispecie di deroga allabsolute contracts doctrinén riferimento a
singole ipotesi contrattuali.

Attraverso tali pronunce, attinenti a materie toaol diverse, ma
accomunate da una similatio decidendi*’, le Corti inglesi nell’arco di

due secoli raggiungeranno un’evoluzione ermeneutloa consentira il

199 per unasummadei contributi teorici a sostegno di questa lettdedla pronuncia
Paradine v. Jane, vedRAIsCI F.P.,op. cit.,pg. 183.
110 casi portati all'epoca all’attenzione d€ing’s Bench di cui si puo trovare traccia
sui saggi precedentemente citati, riguardano lisfedcie piu disparate, dalla cessione
temporanea del godimento di un bene, in cui il tebi é liberato dall’'obbligo di
restituzione se nel frattempo detto bene sia pex#tioza sua colpaCése William v.
Lloyd) ai casi di locazione d’opera con morte o incagastpravvenuta del prestatore
(tra gli altri, il case Hyde v. Dean&Cannons of Windsoall’esecuzione della
prestazione divenuta estremamente pericolosa pallde fisica o morale di una delle
parti (il casoLawrence v. Twentimano ancora alla fattispecie di compravendita di
beni mobili determinati, nel caso di distruzionémm della consegna; in questi ultimi
casi, si € spesso assistito alla liberazione dbitdes dall’'obbligo di consegnare il
bene e dalle responsabilita connaturate all’'inademapto.
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passaggio da delimitazioni di casi eccezionalieallinciazione di un
nuovo principio di diritto, che sara di seguito apfpndito, destinato a

governare a lungo la materia.

2. Le prime eccezioni alla regola: Coronation case® leimplied

conditions

Lo sviluppo giuridico innescato dalle pronunce gprudenziali
successive e parzialmente configgenti con il cam@dine v. Jane porta
a un’altra tappa fondamentale intorno alla meta Xli{ secolo. E’ di
guesto periodo, infatti, e precisamente del 1883caiso Taylor v.
Caldwell, in cui si stabilisce che “il verificardi un evento estraneo alle

parti ed irresistibile & idoneo a determinaredischargé***

(ossia la
liberazione) dal contratto.

La pronuncia, in particolare, considera la fattdpedi locazione
di una music hall per una serie di concerti. A seguito, pero, della
distruzione della sala a causa di un incendio ftofusi trattava di
considerare o meno quell’evento sufficiente a deteare la risoluzione
del rapporto, con liberazione delle parti contraent

In questo caso, la risposta della Corte € positouslora dalla
natura del contratto risulti evidente che le padonoscessero
'eventualita che, ricorrendo un determinato evenk® prestazione
sarebbe divenuta impossibile. In altri termini, redso in esame si
discute espressamente idiplied conditions vale a dire di condizioni

implicite, tra le quali a buon diritto viene insriquella secondo cui

11 AMBROSOLIM., La sopravvenienza contrattual@juffré, 2002, pg. 139
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“‘qualora l'adempimento fosse divenuto impossibiler pun evento
estraneo alla volonta delle parti, evento che ess® abbiano potuto
impedire, il contratto si sarebbe risolt&”

La migliore dottrina fa risalire al caso Taylor Caldwell la
nascita della c.d.doctrine of impossibility in forza della quale é
possibile liberare una delle parti dall’'adempimenioun’obbligazione
contrattuale divenuta impossibile, e sollevare,cdnseguenza, I'altro
contraente dalla controprestazidtfe Si tratta, in ogni caso, di una
sentenza di importanza basilare in tema di distgple gestione delle
sopravvenienze contrattuali, il cui principio dirito si estese oltre i
confini all’interno dei quali era stato tracciateale a dire quelli
dell'impossibilita fisica (ditteral impossibility).

Le Corti inglesi, dunque, ebbero buon gioco netteslere tale
ambito di applicazione anche ai casi di imposd@bilprovocata da
perdita di disponibilita del bene da parte del tmi@, o legata alle
modalita di svolgimento della prestazione, o ancor&asi in cui
I'oggetto della prestazione, seppur generico, davessere fornito da un
soggetto che non era pit in grado di repetificSe fu possibile ampliare
tale disciplina ai casi appena richiamati, si rovedl contrario piu
difficile applicare ladoctrine of impossibilityanche alle sopravvenienze
diverse da quelle impossibilitanti, attraverso atérpretazione estensiva
che attribuisse all'impossibilitd una lettura sogtalmente economica,

tanto da denominarlanpraticability.

"2 TraISCIF.P..,0p. cit.,pg. 187
13 Cfr., tra gli altri, ?STRONOVO C. — MAZZAMUTO S., Manuale di diritto privato
Europeo cit, pg. 526
1141 e cause di riferimento in materia (confrontakitiche nel saggio diRRISCI F.P.,
op. cit, pg. 189), sono i seguenti: Re Shipton Anderson&Edank Line v. Arthur
Capel, Nicholl E. Knight v. Ashton Edridge&Co. e Well. V. Coupland.
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In misura diversa, il diritto inglese arrivera aassificare le
sopravvenienze non impossibilitanti, ma soltantd sexolo successivo
attraverso la dottrina dellflaustration, che costituira il punto di arrivo di
tale percorso evolutivo.

Focalizzando I'attenzione, per ora, sulle pronuooeve al caso
Taylor, € necessario sottolineare come in alcusi t& corti sembrano
adeguarsi ad un’estensione della rilevanza dellpraawenienze,
sollevando entrambe le parti da un’obbligaziondrdsporto marittimo,
con il carico oggetto della consegna arrivato att@ali destinazione in
notevole ritardo, causato da avarie e dal consdgusambio di vettore.
In quel casb® la Corte aveva dichiarato il contratto originario
“frustrated a causa delle pessime condizioni del mare, salwaal
contrario il nuovo contratto di trasporto stipulatal committente con il
nuovo vettore.

Tuttavia, a parte questo caso abbastanza isdéatmrte giudiziale
delle domande avanzate alle Corti di giustiziaipaconoscimento della
impossibility in senso economico non ebbero, a quel tempo, achea
successivamente, una sorte molto favorevole.

A riprova della difficile rilevanza, nell’ordinamém inglesé'®
della c.d. impraticabilita economica si possonota@ ad esempio i ben
noti Suez Cases, vale a dire contratti di trasporésittimo di merci che
avrebbero dovuto passare dal Mediterraneo all’'Ogedndiano e

viceversa proprio attraverso il Canale di Suez.efuwsto del conflitto

15 gj tratta del case Jackson v. Union Marine Insceafo. Ltd, del 1874. Per
indicazioni preziose sul testo della causa, cfip:hen.wikipedia.org/ wiki/ Jackson_
v_ Union_ Marine Insurance.
16 A differenza, ad esempio, di quello italiano cleonosce I'eccessiva onerosita
sopravvenuta quale categoria generale.
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israelo-palestinese, nel 1956 e nel 1967 in Camnaene chiuso, e
dunque i vettori furono costretti a circumnavigéAdrica, sopportando,
a causa di quest'imprevisto, un aumento sia depteshe dei costi del
trasporto del greggio.

Nonostante I'importanza dell'impedimento, i giudidell’'epoca
ritennero “che le prestazioni erano divenute saton®@micamente piu
onerose, ma noradically different e che cido non era sufficiente a far
pronunciare la risoluzione dei contratli® anche perché, come
dichiarato nelle sentenze stesse, le merci in gu@stnon erano
deperibili. Sempre in riferimento a tali pronunc& necessario
riconoscere che la impossibilita della prestaziofie comunque
accordata, “ma in quanto lo era divenuta in relagialle modalita
essenziali pattuité*®

Cio rafforza la conclusione secondo cui nel dirittglese non e
mai stata espressamente concessa tutela alla seprea impossibilita
meramente economica, ribattezzagoraticability dagli studiosi, a meno
che la sostenibilita economica non fosse stataideregta tra lamplied
conditionsdel contratto stesso.

La ratio di questa scelta giurisprudenziale e sicuramema u
ragione di giustizia, tesa a non agevolare gli @lmgimenti contrattuali
e a non capovolgere un principio indiscusso in mateontrattuale,
secondo il quale ogni imprenditore sopporta il hisc

dell'inadempimento altrui, come contropartita alofiito che puo

17 CASTRONOVO C. - MAZZAMUTO S., Manuale di diritto privato Europeo cit.pg.
527

18 Traiscl F.P., Op. cit., pg. 191. Per ulteriori contributi in riferimento tli
pronunce, vedi anchedRPOE., Impossibilita sopravvenuta, eccessiva onerosita e
frustration of contract”,in Rivista Trimestrale di Diritto E Procedura Cril1973,
pg. 1239 ss.
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ottenere da un affare. Il risultato, dunque, dé takione e stato quello di
ritenere insufficienti i requisiti riconducibili & eccessiva onerosita
sopravvenuta, e di richiedere elementi ulterion leerare le parti dalla
prestazione, tra cui quello di snaturamento delleasfazione a causa
dell’'aumento dei costt®.

Le aperture, sia pure difficoltose, della giurisgenza a casi di
impossibilita al di la di quella meramente matexiatostituirono la
premessa inevitabile dello sviluppo di un nuovonpipio generale,
variamente denominato dalla dottrina, ma riassumibon la formula
doctrine of frustrationl giuristi, che differenziano la teoria a seconda
dell’elemento contrattuale di volta in volta corsidtd?® sono tuttavia
concordi nell’attribuire 'origine del principio ataso Krell v. Henry,
noto anche come il primo d&€loronation Casesvale a dire dei casi
connessi con la corona d’Inghilterra.

Nella vicenda in esame Krell aveva preso in locagid balcone
di Henry per assistere alla processione per I'ionazione di re Edward
VII. La cerimonia, pero, era stata rinviata permalore del sovrano. La
Corte giustifico il parziale inadempimento del casoda parte del
debitore, liberandolo dal resto della prestazione.

I ragionamento della Court of Appeal si estende oltre
'impossibilita materiale, che nella fattispecie mosussisteva: il
convenuto, infatti, “avrebbe ben potuto utilizzdrbalcone di Henry per

affacciarsi a guardare la piazza antistatffe’Cio che era impossibile,

119 A testimoniarlo, il contributo di @.LO P., voceEccessiva onerosita sopravvenuta
e problemi di gestione del contratto in diritto cpamato, in Digesto 1V, sez.
Discipline PrivatisticheVol. VII, Torino, 1991, pg. 244 ss.
120 A seconda dei vari riferimenti, si pud parlarefdistration riferita alla purpose
alla consideration al contractin generale e allaommon venture
121 AMBROSOLIM., La sopravvenienza cjtpg. 146
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pero, era l'utilizzo del bene per lo scopo originarvenuto meno con
I'annullamento del corteo. Secondo la Corte, lag@pazione al corteo
era il fondamento del contratto e, di consegueneauto meno quello,
anche “l'oggetto del réctius l'interesse delle parti per il) contratto
stesso” & statoffustrated 2 La sopravvenienza, in altri termini, pud
rilevare qualora colpisca “il senso dell’operaziorentrattuale comune
ad entrambi i contraenti, cioé la ragione che nalareente per una delle
parti, ma per entrambe era alla base del contraftd¥lutato I'interesse,
la prestazione non puo piu considerarsi conformeitache le parti
avrebbero voluto al momento della conclusione dwit@atto, ma si €
trasformata in qualcosa dadically different La Corte, a questo punto,
puo estendere il suo campo d’azione ermeneuticazia a ricostruire il
contenuto della volonta delle parti sulla base elatiplied conditions

13

cioé indicando cosa avrebbero previsto “se avessesaputo

dell’'esistenza di certe determinate circostanze gqi@ sSi sono
verificate™?*,

Sulla necessita di uno stravolgimento radicale 'dgdirazione
economica, necessario per ottenere la liberaziore dkbitore, é
importante citare un altrooronation caseHerne Bay Steam Boat Co.
V. Hutton. Si tratta di una fattispecie di noleggloimbarcazione, per
assistere all'incoronazione di Edward VIl e osseevie navi militari in

parata. A seguito, anche qui, dell’annullamentoladeterimonia, il

debitore Hutton richiese di essere liberato dalbligmzione, ma i giudici

12 TRAIscI F.P.,Sopravvenienze contrattuatiit., pg. 194
123 AMBROSOLIM., op. cit.,pg. 147
124 TRAISCIF.P.,0p. cit.,pg. 195

63



Presupposizione e rinegoziazione del contratto

respinsero la domanda, osservando che la soprasvamiaveva inciso
su tale parata, ma non sulla possibilita di osgeri@navi.

Il case e un pretesto per ribadire un principio enucled#dla
giurisprudenza inglese: discharge by frustratiorpuo essere ammesso
gualora sia stata impedita la realizzazione debé&mento contrattuale;
al contrario, va negato “qualora il suddetto foneéabto non venga meno
del tutto in seguito al verificarsi delipervening eveht®.

Tirando le somme delle evoluzioni teoriche docuragntdalle
pronunce richiamate, € necessario notare come l&a base della
frustration, che a quella delmpossibility si ritiene sussista
I'irraggiungibilita dell’obiettivo che le parti (ouna di esse) si
prefiggevano concludendo il contratto. Ma le dueasioni giuridiche si
differenziano nel senso che, in caso idipossibility la liberazione
dall'obbligazione discende da una presunzione assol di
irraggiungibilita, e dunque I'onere della prova &d oggetto solo tale
impossibilita. Nel caso difrustration, invece, questa va dimostrata
attraverso un’interpretazione estensiva del cowrdie due teorie, in
ogni caso, come vedremo piu approfonditamente redgdmo paragrafo,
possono essere ad oggi riunite sotto l'unica baska dloctrine of
frustration of contractcon la quale la giurisprudenza concede tutela e

rilevanza, sugli effetti del contratto, ai casiciticostanze sopravvenute.

125 MANTELLO M., Interpretazione funzionale e rischio contrattuale, p. 68
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3. La teoria dellafrustration of contract Basi teoriche, limiti ed

effetti comuni sul contratto. Il Law reform Actdel 1943

La doctrine of frustration una volta elaborata dalla
giurisprudenza, non ha tuttavia avuto uno sviluppeare e costante. |
casi difrustration, al contrario, sono stati raggruppati dalla datrin
ben guattro modelli teorici, differenziati in baaetestai quali le corti
inglesi hanno sottoposto i contratti, per determmeala liberazione o
meno dei contraenti dalle rispettive prestazioni.

Le quattro teorie, che prendono le mosse dalla ridatt
dell'impossibilita partorita dal case Taylor v. Caldwell, vanno
interpretate I'una in successione all’altra, e lanma di esse in ordine
cronologico fa riferimento aglimplied terms Tale lettura ravvisa la
frustration qualora la sopravvenienza abbia fatto venir mefoum
termini impliciti presenti nel contratto, o piu gieamente, “una volonta
implicita delle parti in base alla quale, se fossaccaduti gli eventi che
in seguito si sono effettivamente verificati, ilheblo si sarebbe dovuto
sciogliere™?®,

Tale ricostruzione ha subito pesanti critiche datepai molti
oppositori, i quali hanno rilevato I'estrema ditita di una ricerca a
posteriori della effettiva volonta delle parti. particolare, sarebbe molto
difficile provare che i contraenti, in ogni casoyeasero voluto lo
scioglimento del vincolo giuridico quale conseguendegli eventi

sopravvenuti; tale eventualita e peraltro esclusanolti contratti, dove

126 TRaISCI F.P.,Sopravvenienze contrattuali gipg. 201.
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sono previste clausole attributive di effetti disierdalla risoluzione
contrattuale a seguito di sopravvenienze.

Il passo successivo, dunque, e stato quello dibaite agli
implied terms un significato oggettivo, chiedendo al giudice di
individuare la clausola che sarebbe stata inselatainreasonable man
gualora avesse previsto I'evento sopravvenuto.

Tale interpretazione finiva per nuocere alla cezéedel diritto,
attribuendo all’autorita giudiziaria quasi un ruotlh “portavoce delle

parti"?’

e trascurandone la volonta effettiva. Rispondéwtiavia, ad un
marcato senso di giustizia contrattuale, e conduggaristi dell’epoca
all'adozione di una seconda teoria, nota con il aanTheorie of just
and reasonable resulfTale opzione ermeneutica concepisceldatrine
of frustration come un mezzo d’intervento a disposizione del igied
finalizzato a dare al contratto gli effetti piu @deti possibile al senso di
giustizia e di equita, a fronte dell’eventualital d80 mantenimento in
vita considerato, al contrarianjust

La tesi in parola non ebbe un seguito rilevanten@e altro per la
necessita, fatta presente dalla dottrina maggroaitali dover limitare in
qualche modo I'eccessiva discrezionalita del gigdfc Di conseguenza,
fu in un primo momento sostituita da una teoria pbaeva a base della
frustration la c.d.foundationdel contratto, condizionando la rilevanza

delle sopravvenienze al fatto che fossero di enditd da aver causato la

scomparsa del fondamento negoziale. Ma anche td#teirth fu travolta

127 A1 pA G. - DELFINO R., Il contratto nel common law inglesBadova, 1997, pg. 166
128 per un contributo in materia, vedr@cuUoLI G., Il contratto nel diritto inglese,
Padova, 2001, pg. 405 ss.
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dalle difficolta applicative, in particolare rifdili alla determinazione in
concreto di cosa fosse flaundation

E cosi, a corollario delle evoluzioni dottrinariend ad allora
succedute, é stata elaborata una quarta ed ultawia ¢he ritiene il
contrattofrustrated nel caso in cui si verifichi unadical charge in the
obligation In realta, non mancano le opinioni secondo custia teoria
sia nient’altro che laummadelle tre precedenti, e che ognuna di esse
puntasse, in ultima analisi, a “ricostruire il centito del contratto piu o
meno in aderenza con la volonta (effettiva o igogtdelle parti*?®. In
ogni caso, una recente sentenza ddflause of Lordsha accolto
guest’ultima tesi, che viene denominata anchEnhe® Construction
theory'.

Per valutare, secondo tale lettura, la sussistemzaeno del
radical chargenell’obbligazione, il giudice dovra ricostruire gbntratto
alla luce di natura e circostanze al momento dekenclusione, e
successivamente valutare le condizioni di un adempio sotto
circostanze mutate in modo radicale dopo la comehesdel contratto. In
forza di tale valutazione, si potranno liberare parti dalle proprie
obbligazioni soltanto quando l'adempimento possgrate la natura
fondamentale del contraff8.

Suffragata, dunque, dall’accoglimento della giunisjenza, la
dottrina puo oggi approdare a delle conclusionmiateria difrustration,
e precisamente, a riguardo si sostiene che, peedsa sussista, le

sopravvenienze dovranno essere tali da rendererfiacmento qualcosa

129 TRraIscI F.P.,Sopravvenienze contrattuali Gipg. 205
130 Ccase National Carriers v. Panalpindel 1981. Per il testo della decisione, v.
http://www.nadr.co.uk/articles/published/CommercalReports/National%20Carrier
$%20v%20Panalpina%201980.pdf
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di “radically or fundamentally different in a commericgenseé rispetto

a quanto pattuito, a prescindere dal carattere ssipditante o meno
delle stesse. In altri termini, € vero che statamtiente gli eventi che
rendono la prestazione impossibile, ad oggi, “pomto Ssempre un
effetto rilevante sul contratto portandolo allastration”, mentre le
sopravvenienze piu deboli, al contrario, “difficémte sono ritenute
idonee a raggiungere tale risultatd” Ma & parimenti vero che, una
volta dichiarato frustrated il contratto, il giudice dovra liberare i
contraenti, a prescindere dalla natura della soarenza.

Pertanto, la ricostruzione piu moderna deltdoctrine of
frustration, da un lato, attribuisce al giudice il potere dalutare
I'incidenza delsupervening evensulla vita del contratto, “e dunque
I'effettiva estensione dell’'originariamente volutéspetto alle nuove

32 Ma, dall’altro lato, tale lettura attribuisce affustration

circostanze
effetti totali e automatici, nonché indisponibikalte parti, la cui volonta
puo essere ricostruita dal giudice nel segno dalijgonevolezza.
L'applicazione delladoctrine of frustration a dispetto delle
evoluzioni dottrinarie, “non e affatto avvenutarnmdo incontrastato e
privo di forti limitazioni”*** Al contrario, non mancano i casi in cui la
giurisprudenza, diffidente a una estensidonat court della rilevanza
dell’evento sopravvenuto, finisce per applicare hencin pronunce
relativamente recenti il vecchio dogma deglsolut contracts Cio

avviene, in primo luogo, nelle specifiche disciglioontrattuali, come ad

esempio illease of landIn casi siffatti, attraverso la non applicazione

8L TRAISCIF.P.,0p. Cit.,p. 207.
132 MANTELLO M., Interpretazione funzionale e rischio contrattuale,@g. 77
133 TrAISCIF.P.,0p. cit.,pg. 207
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della menzionata dottrina, & stato ritenuto checainduttore fosse
obbligato a versare l'intero canone di locazionehen nell'ipotesi di
occupazione temporanea del fondo da parte delldlmabautoritd®, o

nonostante la distruzione delle pertinenze del éomukr cause non
imputabili alle parti®.

Lo stesso tenore decisionale e stato adottatotincasi simili, in
cui e emerso dalle pronunce delle Corti 'assurmtmosdo cuithe leases
are outside the doctrine of frustratiof®, e quindi I'aspetto prevalente
del contratto, vale a dire la cessione di un bem@abile, debba in ogni
caso prevalere. Tale concezione, tuttavia, € sfaia recentemente
smentita dallaHouse of Lordssecondo cui non & possibile escludere a
priori I'applicabilitd dellafrustration a qualunque tipo contrattuale, e
dunque, pur ammettendo che nelle ipotesi di locsziano spazio per
tale dottrina non sia molto comune, conclude pea uon esclusione,
conferendo cosi per I'ennesima volta allactrine in esame una portata
generale e sostanzialmente ineludibile.

Accanto alla limitazione legata a specifiche diicie negoziali,
la giurisprudenza ha tentato di prevedere altreeigiodi deroga alla
doctrine of frustrationIn particolare, € necessario ricordare le ipotesi
cui l'evento “frustrante” non sia sopravvenuto, ni@utto di una
situazione gia presente al momento della conclesitei contratta®®’, o
| casi in cui lo stesso evento sia dovuto a ci@ose prevedibili e

prevenibili dalle parti, 0 ancora in caso di inagmento volontario. Per

134 Case Whitehall Court Ltd v. Ettingeiel 1920.
135 Case Matthey v. Curlindel 1922.
1% Case London and Nothern Estates Co. v. Schesidgerl914. Per riferimenti
precisi su questo e altgasescoevi (compresi quelli citati nelle notefra), cfr.
TRAISCI F.P.,op. cit, pg. 208 ss.
137 Case Cliffors v. Wattdel 1870.
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cio che concerne le prime due ipotesi, la giurigenza ha inteso
conservare il contratto in quanto ha consideratmgdobssibilita della
prestazione, in quanto conoscibile dalle parti,lusa tra i rischi
contrattuali da esse accettati (a meno della pi@mwes di esplicite
clausole di forza maggiore).

I discorso €& piu complesso riguardo all'inadempirtoe
volontario, soprattutto perché prende in esameafilp inerente la colpa
del debitore. In particolare, e stato ritenuto alm@n ogni condotta
inadempiente e colposa esclude l'applicazione déliestration, in
guanto €& necessario distinguere a seconda del gdadoolpa del
contraente inadempiertd Inoltre, affinché scatti tale ipotesi di
responsabilita, si attribuisce alla controparte néoe della prova
dell'imputabilita altrui.

| tentativi giurisprudenziali di delimitare I'apphbilita della
doctrine of frustration,tesi ad accordarla solo ad eventi “realmente
imprevedibili”**° e a contrarioa negarla in molti casi di sopravvenienze
possibili, se non specificamente previste da ureusdla negoziale,
rispondono, secondo la migliore dottrina, a esigeaquitative.

La total dischargederivante dalldrustration, secondo tale lettura,
ribalterebbe il rischio contrattuale tra le partipn un risultato non
sempre corrispondente al senso di giustizia. Goahbastanza frequente
la tendenza a soluzioni di compromesso come, adn@se le
restituzioni parziali e non totali di quanto copwsto in caso di somme
di danaro versate per assistere a un evento, al dinnon addossare

soltanto su una parte gli effetti negativi dellgsovvenienze.

138 Case Joseph Constantine SS Line Ltd. V. Imperialt8rg Corpn Ltddel 1942.
139 TRAISCIF.P.,0p. cit.,pg. 211.
70



Presupposizione e rinegoziazione del contratto

Tuttavia, tale soluzione non rappresenta una reggdaerale,
soprattutto perché le Corti inglesi, in diverse agioni, hanno negato di
avere alcun potere di riforma del contratto. E dueoel caso di volonta
inespressa delle parti in ordine alla ripartiziodel rischio, l'unica
alternativa possibile in capo ai giudici era queliaapplicare ladoctrine
of frustration o, al contrario, affermare lll force del contratto. Tale
alternativa, ancora oggi, divide ancora la giungfnza in molte ipotesi.

Per cio che riguarda gli effetti della dichiarazodi frustration
sul contratto, € necessario dar conto di un’ultericevoluzione
giurisprudenziale, che ha richiesto, per il veafisi di alcuni dubbi e
difficolta, anche un intervento correttivo del Ramlento.

| giudici, fin dalle prime pronunce in materia, manritenuto che
la dischargesi producesse automaticamente, per effetto delr veano
della giuridicita del vincolo obbligatorio a causaell’evento
sopravvenuto. |l debitore, dunque, era consideriberato dalla
prestazione a partire da quando l'evento era aweenton sentenza
dichiarativaex tun¢ ma di contro non poteva essere liberato per le
conseguenze della esecuzione prima del verifiadbkirustrating event
Tale impostazione, eccessivamente formalisticayaveito per creare
alcuni inconvenienti.

In primo luogo, in alcune pronunce, si arrivo atanseguenza
paradossale per cui una parte, pur sapendo cherdstagione era
divenuta impossibile per causa sopravvenuta, furetia lo stesso ad

adempiere, in quanto era stato concordato il veesdonanticipato, e il
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termine di pagamento era gia scaduto al momentola del
sopravvenienz&’

Tale aberrazione fu corretta attraverso una ssocgpronuncia
dellaHouse of Lordsil c.d. caso Fibrosa, in cui si sanci che, noaiots
la previsione del pagamento anticipato, la partad@ampiente aveva
diritto, a seguito dell’applicazione della frusimat, alla ripetizione di
una quota di quanto versato a titologgiasi contract™.

Tale compromesso, tuttavia, non era giudicato siddente dalla
maggior parte dei giuristi, e cio per due ordinnabtivi. In primo luogo,

il caso Fibrosa limitava la tutela del contraeniambito ristretto della
impossibility non offrendo rimedi nei casi in cui la prestadoara
compromessa solo parzialmente. La sentenza, dabi’alato, non
tutelava assolutamente chi avesse adempiuto atistgeione, prima del
supervening evenin modalita diverse dal pagamento di una somma di
denaro. Per la sopravvivenza di tali difficolta,esreso necessario
da parte del Parlamento inglese l'intervento di Gnatute il Law reform
(frustrated contracts) Aatel 1943.

La riforma interviene proprio con finalita correwi delle due
distorsioni sopra richiamate e, in primo luogo,raaiuce tutela per chi
avesse versato in anticipo parte del prezzo pattsitabilendo che, nel
caso didischargeottenuta dal contratto, da un lato “le somme devut

anteriormente al verificarsi dellaustration non sono piu dovute una

190 case Chandler v. Webster del 1904. Per una sidigsfatto e del dettato della
Corte, v. http://en.wikipedia.org/wiki/Chandler_v el\ster
11 §j tratta del caso Fibrosa Spolka Akcyjna v. Faiimb Lawson Combe Barbour Ltd
del 1943, piu noto come Fibrosa Case, consultalie grandi linee) in
en.wikipedia.org/wiki/Fibrosa:_Spolka_AkcyjnaFainma Lawson_Combe_Barbour_
Ltd
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volta verificatosi I'evento™? e dall’altro, se gia pagate, possono essere
ripetute. Tuttavia, la parte che ha gia ricevutoddnaro puo essere
autorizzata dal giudice, che in materia esercita silo potere
discrezionale, a trattenerne una quota ad indeardeile spese sostenute
per l'adempimento della sua prestazione, sempre siao state
effettuate prima del prodursi dell’evento soprawien

In secondo luogo, iLaw reform Actinterviene anche a favore di
chi aveva iniziato ad adempiere in forma diversal dk&naro,
consentendogli di ottenere un equo indennizzo parricchimento
conseguito dalla controparte. Tale indennizzo,atu#t, identificato dal
legislatore come contropartita bénefitricevuto dalla controparte, non
dovra essere superiore al benefit stesso, “al finevitare I'ingiusto
arricchimento della controparté®

II Law reform Actnon ha un ambito di applicazione illimitato:
restano, infatti, esclusi dalla sua giurisdizionteuai contratti di
trasporto marittimo, le assicurazioni, “e i contrati compravendita di
beni mobili, rispetto al problema del perimento dehe®*”. Inoltre, a
parere della dottrina, lo stesso non si e tradiottona panacea per tutte
le problematiche connesse afiastration in particolare quelle legate
agli indennizzi nel caso di spesebenefitconferiti alla controparte. Ma

in ogni caso, le lacune del provvedimento soncespaiese a riferimento

142 AMBROSOLI M., La sopravvenienza contrattualeit., pg. 387, da prendere a
riferimento per una estrema sintesi dei conteneli grovvedimento legislativo in
esame.
3 TrAISCIF.P.,0p. cit.,pg. 217
144 AMBROSOLIM., La sopravvenienza cjtpg. 388
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in altri paesi delCommonwealthper dei provvedimenti legislativi piu
completi*®, e dunque una evoluzione in materia & sempre Ipibssi
Inoltre, attraverso l'evoluzione che si e cercataridhiamare, é
innegabile che il sistema dommon lawabbia conosciuto un percorso
evolutivo che, dalla teoria dellaanctity of contract(ancora, per la
verita, caldeggiata da alcuni orientamenti giunslenziali) ha portato a
un sistema rimediale che, € possibile affermartompgorta un effettivo
alleggerimento del rischio (con conseguente libierez dalla
prestazione) in capo al debitore e, in ultima amalina permeabilita del

contratto a istanze di natura equitativa e di gmiest

1511 saggio di RAISCIF.P..,0p. cit, pg. 218, fa riferimento alle legislazioni di Nt
Zelanda, Canada e alcuni Stati dell’Australia.
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CAPITOLO 1l

Rinegoziazione e manutenzione del contratto nellagpettiva
di diritto privato europeo

SOMMARIO : 1. La rinegoziazione: un rimedio nato nel dirittatérnazionale dei
contratti. Le clausole diardshipe i Principi UNIDROIT — 2. | PDEC e il mutamento
delle circostanze — Isegue)Mutamento delle circostanze eliraft Common Frame
of Reference 4. | caratteri comuni della rinegoziazione nel tiixriprivato europeo
ed internazionale

1. La rinegoziazione: un rimedio nato nel diritto
internazionale dei contratti. Le clausole dihardship e i
Principi UNIDROIT

La rinegoziazione rappresenta un rimedio nato neitta
internazionale dei contratti per fronteggiare I@rswvenienze che non
rendessero possibile la realizzazione del regolamenntrattuale cosi
come originariamente previsto dalle pHfti

In tale ambito, infatti, anche alla luce degli imge interessi
economici nella maggior parte delle ipotesi so#dnost 'accordo dei

contraenti, si € reso necessario individuare urmmonstnto diretto a

16| tema della rinegoziazione in un’ottica interimmle e comparatistica & stato

affrontato in particolare da INoLussl A., Presupposizione e risoluziondn
MAzzAaMUTO S. (a cura di), Il contratto e le tutele. Prospettdi diritto europeo cit.;
TRAISCI F.P., Sopravvenienze contrattuali e rinegoziazione gisiemi di civil e di
common law cit. ZACCARIA E. C., Sopravvenuto squilibrio delle prestazioni
(hardship) e adattamento dei controlli nel commeraiternazionale in ALPA G. —
CAPILI G. (raccolte da), Lezioni di diritto privato eurapeCedam, Padova, 2007

75



Presupposizione e rinegoziazione del contratto

manutenere il contratto, anziché a caducarlo. Tiakgita € presente in
ogni fonte sovranazionale che, a partire dalla @omione di Vienna
sulla vendita internazionale del 1980 si & occupata della tematica
delle sopravvenienze e dei rimedi contrattuali egge In particolare
appare opportuno porre l'accento sulle soluzionotede nel diritto
internazionale dai Principi UNIDROIT, e nel diritprivato europeo dai
Principi di Diritto Europeo dei Contratti (PDEC) dal Draft Common
Frame of Referenc®.

Preliminarmente, appare opportuno ricordare comerdasi delle
contrattazioni internazionali utilizza da tempodel. hardship clauses;
gueste clausole, inserite nel contratto dalle pasdiun lato individuano

le sopravvenienze rilevanti che alterano [I'equibbrcontrattuale,

147 Larticolo 79 della Convenzione di Vienna stakilis “1. Una parte non &
responsabile dell'inadempienza di uno qualsiasi slevi obblighi se prova che tale
inadempienza é dovuta ad un impedimento indipeedaaita sua volonta e che non ci
si poteva ragionevolmente attendere che essa lomdaesse in considerazione al
momento della conclusione del contratto, che lovpdesse o lo superasse, o che ne
prevedesse 0 ne superasse le conseguenze. 2n&keftipienza di una delle parti €
dovuta all'inadempienza di un terzo che ha incagcdi eseguire tutto o parte del
contratto, tale parte & esonerata dalla sua respdiia solo se: a) la parte ne sia
esonerata in virtu delle disposizioni del paragrgfeecedente; e b) la terza parte ne
sarebbe anch'essa esonerata qualora le disposizibriale paragrafo le venissero
applicate. 3. L'esonero previsto dal presente aftcproduce effetto per tutta la
durata dell'impedimento. 4. La parte che non daceg®ne al contratto, deve
avvisare l'altra parte dell'impedimento e delle stenseguenze sulla sua capacita di
esecuzione. Se l'avviso non giunge a destinaziome itermine ragionevole a partire
dal momento in cui la parte che non ha dato esengiera a conoscenza o avrebbe
dovuto essere a conoscenza dell'impedimento, gitest € tenuta a dare danni-
interessi a causa della mancata ricezione. 5. lspadsizioni del presente articolo non
vietano ad una parte di esercitare tutti i suoiitir oltre quelli di ottenere danni-
interessi in virtu della presente convenzioneTale norma rappresenta un
compromesso tra le posizioni dei singoli ordinamepertanto, nel tentativo di
risolvere le problematiche relative al mutamentolledecircostanze senza fare
riferimento concetti propri dei sistemi nazionai, & stabilito di utilizzare formule
elastiche che hanno inciso negativamente sullarehta del dettato normativo e non
ne hanno agevolato I'applicazione.
198 per un approfondimento sull’evoluzione della pesbatica della rinegoziazione nel
diritto internazionale e nel diritto privato eurapefr. ZACCARIA E. C.,cit., pg. 405 ss.
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dall’altro stabiliscono i rimedi applicabili al viéicarsi delle circostanze
stess&®. L’elaborazione di tali clausole si & affinata n&mpo,
permettendo l'inserimento, nel corpo dell’accorddj previsioni
articolate e complesse che disciplinano nei dettdglhentualita di
sopravvenienze. Nella maggior parte dei casi, lemtdazione della
clausola appare generica, garantendo la massimatiofia di
interpretazion®® tuttavia, nella prassi, si tende ad elencare ia v
esemplificativa le ipotesi ritenute rilevanti anifidella revisione. Dopo
avere individuato e descritto tali sopravvenienza, disposizione
negoziale contiene i rimedi esperibili, tra cui geolare importanza
riveste la rinegoziazione, che consente l'adeguaomneoncordato del
contratto alla mutata situazione.

Diverse dalle clausole dhardship sono le clausole di forza
maggiore, le c.dforce majeure clausesvolte a regolare le sorti del
contratto nel caso del verificarsi di sopravvengmmnpossibilitanti, tale
cioe da rendere impossibile I'esecuzione dell’orggia prestazione. La
differenza tra le due clausole riguarda soprattldtoonseguenze che ne
derivano; mentre le clausole ftirce majeure prevedono come rimedio

la liberazione del debitore ovvero la sospensioe#’ asecuzione, nel

199 Le hardship clausesprevedono appositi rimedi a cui ricorrere nel caseui si
verifichi una sopravvenienza; nella maggior parée casi sanciscono da un lato la
sospensione dell’esecuzione del contratto, dalBalta rinegoziazione. Per un
approfondimento vedi WRAsco P.G., La rinegoziazione e l'intervento del giudice
nella gestione del contratfan Contratto e impresa, 2005, 2, pg. 539 ss.
130 FRIGNANI A., La hardship clausenei contratti internazionali e le tecniche di
allocazione dei rischi negli ordinamenti di civikw e common lawin Rivista di
diritto civile, 1979, I, pg. 699 ss. osserva corab tlausole“con una previsione di
carattere generalissimo, tanto piu necessaria imo non & possibile prevedere in
anticipo tutte le eventuali modificazioni che interranno nel corso di un lungo
rapporto, sono in grado di porre rimedio a tutte l@rcostanze sopravvenute,
gualunque sia la loro origine o natura”
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caso di impossibilita temporanea, hardship clausesprediligono la
manutenzione del contratto attraverso il rimedibadenegoziazion&.

L'esigenza di armonizzare le soluzioni adottate mBversi
ordinamenti al fine di risolvere le problematichennesse alla prassi
commerciale internazionale rappresenta r&dio sottesa ai Principi
UNIDROIT dei Contratti Commerciali Internaziongf Tali Principi,
elaborati da un gruppo di giuristi provenienti daedsi paesi e portatori
di differenti tradizioni giuridich&® rappresentano un corpo di regole
valide per i contratti commerciali internazionatdia intendersi in senso
ampio, con l'esclusione, pero, delle contrattazioina e con i
consumatori, alla luce della differente protezigmestata a tali soggetti
dai moderni ordinamenti.

Essi nascono con lo scopo di rappresentare una gtiida per i

privati e per i legislatori nell’abito del commeociinternazionale e,

31 per un approfondimento sulla differenza trardship clauses force majeure
clausesvedi BERNARDINI A., Hardship e force majeurejn BONELL M.J. — BONELLI
F. (a cura di), Contratti commerciali Internazidnal Principi Unidroit, Giuffre,
Milano, 1997
521 Principi UNIDROIT hanno rappresentato materisstiidio e di approfondimento
per un'attenta dottrina. Tra i molti scritti dediical tema vedi B NovA G., | Principi
Unidroit come guida nella stipulazione dei contratiternazionali,in | Contratti,
1995, pg. 5 ss.; DMAJO A., | principi dei contratti commerciali internazionali
dell’'Unidroit, in Contratto e Impresa — Europa, 1996, pg. 287 BBRRARI F., |
“Principi per i contratti commerciali internaziondl dell’Unidroit ed il loro ambito
di applicazionejn Contratto e Impresa — Europa, 1996, pg. 300 B=RNAZZA F., |
principi Unidroit dei contratti commerciali interrmonali: codificazione ed
innovazione in un nuovo modello di uniformazioné dietto, in Rivista di diritto
commerciale, 1996, pg. 297 ss.
133 ZacCARIA E. C., cit., pg. 418 ssosserva come i Principi UNIDROIT, a differenza
della Convenzione di Vienna sulla vendita interoaaile dei beni mobili, sono stati
redatti da insigni giuristi i quali non hanno agitome rappresentanti degli Stati di
appartenenza, bensi a titolo personale, come ésmtrtampo del diritto contrattuale
e del diritto del commercio internazionale. Nonastarappresentino una fonte shft
law, applicabile solo se ed in quanto richiamata daHetipi Principi hanno trovato
un’adeguata diffusione, in quanto generalmente noseciuti nel commercio
internazionale comkex mercatoria
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nellambito di questa finalita, particolare rilievassume la disciplina
delle sopravvenienze. | Principi, infatti, recemso nella loro
articolazione wuno strumento da tempo utilizzato lanelprassi
commerciale®,

In particolare, sono dedicati alla richiamata miatee alla
problematica dei rimedi applicabili gli artt. 6.2 e 6.2.3°°
Preliminarmente, viene affermata la vincolativital contratto anche
gualora I'adempimento della prestazione diventi preroso per una
delle parti, fatta salva lipotesi dhardshig®’. La disciplina delle
sopravvenienze rappresenta, quindi, una derogaiatipio dei pacta
sunt servanda sottintende una particolare attenzione al priociel

favor contractus alla conservazione dell’accordd

134 per un approfondimento sul tema vedi ARASCO G., La rinegoziazione del
contratto. Strumenti legali e convenzionali a tatelell’equilibrio negozialeCedam,
2006, pg. 71 ss.
135 | 'art. 6.2.2. dei Principi UNIDROIT stabilisce'Ricorre l'ipotesi di hardship
guando si verificano eventi che alterano sostamzéite I'equilibrio del contratto, o
per I'accrescimento dei costi della prestazioneuda delle parti o per la diminuzione
del valore della controprestazione e (a) gli evesitiverificano, o divengono noti alla
parte svantaggiata, successivamente alla conclesibel contratto; (b) gli eventi non
potevano essere ragionevolmente presi in considemazdalla parte svantaggiata al
momento della conclusione del contratto; (c) gleetr sono estranei alla sfera di
controllo della parte svantaggiata; e (d) il rischdi tali eventi non era stato assunto
dalla parte svantaggiata”.
136 | "articolo 6.2.3. dei richiamato Principi dispori§1) In caso dihardshipla parte
svantaggiata ha diritto di richiedere la rinegoziaae del contratto. La richiesta deve
essere fatta senza ingiustificato ritardo e devéidare i motivi sui quali & basata.
(2)La richiesta di rinegoziazione non da, di per aka parte svantaggiata il diritto di
sospendere I'esecuzione. (3) In caso di mancatoraectra le parti entro un termine
ragionevole, ciascuna delle parti puo rivolgersigdice. (4) Il giudice, se accerta |l
ricorrere di un’ipotesi dihardship,pu0, ove il caso (a) risolvere il contratto, in tpim
e modi di volta in volta da stabilire, oppure (b)odificare il contratto al fine di
ripristinare I'originario equilibrio”
157 Lart. 6.2.1 dei Principi, rubricato “Obbligatoté del contratto” stabilisce‘Se
'adempimento del contratto diviene pitu oneroso pea delle parti, tale parte rimane
ugualmente obbligata ad adempiere le sue obbligdzisalvo quanto previsto dalle
presenti disposizioni sullardship
1% MARAscO G., op. ult. cit., osserva:“ll favor contractusdomina, senz’'altro,
I'intera sezione dedicata allhardship;cid emerge dalla disposizione qui esaminata
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Successivamente, viene individuato il concettchdidship, cioe
cosa debba intendersi per sopravvenienza rilevargealtera I'equilibrio
contrattuale; solo una alterazione grave e sosabziderivante
dall’accrescimento dei costi della prestazione da uwelle due parti
ovvero dalla diminuzione del valore della contragtezione, il cui
rischio non era stato assunto dal contraente sggiato, puo dare luogo
all’applicazione dei rimedi individuati dalla nortnza in esame.

Cosi come lehardship clausedliffuse nella prassi commerciale,
anche la definizione della sopravvenienza rilevdomaita dai Principi
UNIDROIT appare generica ed ampia; non vengono ifiorelenchi
esemplificativi, né specifici criteri di valutazierdell’evento, che deve
rivestire i caratteri del'imprevedibilita e delesterioritd™°.

Dopo avere descritto la fattispecie rilevante,inBipi individuano
I rimedi esperibili in caso di sopravvenienza nell@egoziazione frutto
dell’accordo tra le parti e, in via subordinatall'mgervento del giudice
sollecitato da uno dei contraenti. In primo luogonecessario osservare
come al verificarsi di una sopravvenienza, sorge difitto alla
rinegoziazione dell’accordo: tale meccanismo rigesina particolare
importanza, poiché permette di individuare fatio centrale della
descritta normativa nella conservazione del cotdraf differenza di

guanto previsto in diversi ordinamenti interni, ieui il rimedio

che impone I'obbligo di esecuzione anche in casaltirazione dell’equilibrio del
contratto; ma altresi, e soprattutto, delle regalee disciplinano lzhardshiple quali
indicano la strada della sopravvivenza del contwatbme preferibile”(pg. 74)
139 MARASCO G., ult. cit., a questo proposito osseriidevento, esterno alla sfera di
controllo delle parti, perché rilevi ai fini dellaevisione, deve essere posteriore alla
stipulazione del contratto e, comunque, non condscprima di questo momento, il
che significa che le parti (e principalmente queBaantaggiata) non ne abbiano
potuto “ragionevolmente” tener conto nel fissarerbriproche obbligazioni(pg. 74)
Sul tema vedi ancheIRQELLI S. E.,Clausola diharshipe adattamento nel contratto
commerciale internazionalé Contratto e Impresa — Europa, 1998, pg. 775 ss.
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principale in caso di sopravvenienza anche non ssjpditane e
rappresentato dalla risoluzione dell’accordo, inbéminternazionale si
preferisce mantenere il contratto, la cui caducaiorappresenta
esclusivamente &xtrema ratio

Affinché la parte svantaggiata possa validamenterc@gare il
proprio diritto alla rinegoziazione, quando si ¥iga una sopravvenienza
rilevante la stessa ne deve dare immediata comuoica alla
controparte, indicando le ragioni sulle quali siskhda richiesta. Una
volta effettuata la notifica ed accertata la sussiga dellahardship le
parti possono procedere alla rinegoziazione; solmlara non si
raggiunga il nuovo accordo entro un ragionevolesdasli tempo,
ciascuno dei contraenti avra il potere di rivolgeak giudice, il quale,
alternativamente, pronuncera la risoluzione delffimario negozio
ovvero ne modifichera unilateralmente il contenuier ripristinare
I'equilibrio perduto a causa della sopravveniefiza

Se, da una parte, é evidente I'accoglimento delgypio delfavor
contractus dall’altra non pud non sottolinearsi il ruolo claebuona fede
riveste nellambito delle trattative di rinegoziame. Il principio di

buona fede, espressamente sancito dall’art. 1. Pdecipi UNIDROIT,

180 ZaccaRIA E. C., cit. riporta una delle prime decisioni che richiamarinBipi
UNIDROIT ed in particolare gli artt. 6.2.2 e 6.2i8 tema dihardship.La Corte
arbitrale di Berlino ha dovuto pronunciarsi su wmntroversia risalente al 1992,
riguardante un contratto di fornitura di macchirfaai due organizzazioni economiche,
una della Repubblica Democratica Tedesca, 'altnand altro paese dell’Est Europeo.
In seqguito all’'unificazione della Germania e allanseguente apertura dei mercati
verso I'Occidente, i macchinari persero tutta leolatilita per I'importatore tedesco e,
qguindi, adducendo come causa il sopraggiungerendsastanziale mutamento delle
circostanze rispetto alla condizioni originarie damintratto, quest’'ultimo invoco la
hardship La Corte Arbitrale di Berlino, facendo esprespal@azione dei richiamati
articoli dei Principi, accolse la prospettaziondl’theportatore tedesco e concesse la
risoluzione del contratto di fornitura a causa aelsostanziale alterazione
dell’equilibrio contrattuale, non piu ripristinabihel caso di specie.
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e sottesa ad ogni fase della vicenda contrattuakéveste un ruolo
peculiare nel momento della rinegoziazione. Quedive infatti
svolgersi in un contesto di reciproca collaboraei@d implica un serio
impegno alla manutenzione dell'originario accord8e le parti,
nonostante il rispetto delle regole di correttezzarn riescono a trovare
un nuovo accordo, le stesse possono anche singahdenmprovocare
I'intervento sostitutivo del giudice; quest’ultimagcorrendo a principi di
equita integrativa, puo sostituirsi alla volonta dentraenti, riscrivendo
il contenuto dell’accordo ovvero risolvendo il coatto originario con

I'adozione dei provvedimenti necesséti

2.1 PDEC e il mutamento delle circostanze

Per comprendere meglio la disciplina delle soprawemeze e dei
rispettivi rimedi, appare coerente con la finaliidindagine del presente
lavoro analizzare la soluzione adottata nel dirppiivato europeo dai
Principles of European Contract Law (PECP) prima e dal Draft
Common Frame of Referenpei. E’ possibile fin da subito evidenziare
come le soluzioni adottate dai gruppi di giuristiechanno redatto sia i
Principlesche il Draft sono tra loro simili, e a loro volta sono analoghe

quelle previste nei gia richiamati Principi UNIDROf. In chiusura del

181 GaLGANO F., La globalizzazione nello specchio del diri€@dam,Bologna, 2005
osserva comeél’equita correttiva diventa, a questo modo, unagoda generale,
operante sia per correggere lo squilibrio originardel contratto, sia per ripristinare
'equilibrio successivamente alterato. La libertdontrattuale resta un valore
fondamentale espresso dall’art. 1.1; ma e una libexhe, per ldex mercatoriatrova
limite in altri valori, quali la buona fede e la omttezza nel commercio
internazionale, alla cui violazione léex mercatoriareagisce con la sostituzione
autoritativa del contratto equo al contratto voludalle parti”.
82 per |a versione inglese cfraNDo O.—BEAL H., Principles of European Contract
Law, Hague/London/Boston, 2000
183 Sul tema vedi RAaiscl F.P.,Sopravvenienze contrattuap. cit.,pg. 327 ss
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presente capitolo, sara possibile evidenziare roelglianalogie tra le
varie fonti di diritto internazionale ed europemche per comprendere
se sia possibile individuare un’influenza dellesst negli ordinamenti
interni e, in caso di risposta affermativa, quatadp abbia all'interno
dei differenti sistemi, in particolare quello inter.

Iniziando I'analisi dai Principi di Diritto Europedei Contratti, la
norma di riferimento e l'art. 6:111 PECL, rubricdt@utamento delle
circostanze” Tale disposizione stabilisce quanto sedlfg@) Ciascuna
parte e tenuta ad adempiere le sue obbligazionihanguando la
prestazione sia divenuta piu onerosa o perché #teme sia aumentato
o perché sia diminuito il valore della prestazioaka quale ha diritto.
(2) Se pero la prestazione é divenuta eccessivamenerosa per il
mutamento delle circostanze, le parti sono tenutetavolare trattative
per modificare o sciogliere il contratto, nel casocui: (a) il mutamento
di circostanze si verifichi dopo la conclusionel @®ntratto; (b) Il
mutamento di circostanze non fosse una possibi@gionevolmente
suscettibile di essere presa in considerazione amento della
conclusione del contratto, e (c) il rischio di motanto delle circostanze
non sia uno di quelli che, in relazione al contmttla parte che lo
subisce possa essere tenuta a sopportare. (3) artenon riescono a
raggiungere un accordo in un tempo ragionevolegilidice puo (a)
sciogliere il contratto a far data da un termineale condizioni che il
giudice stesso stabilira, o (b) modificare il caaiio in modo da
distribuire tra le parti in maniera giusta ed eque perdite e i vantaggi
derivanti dal mutamento delle circostanze. Nell'ceso e nell’altro, il

giudice puo condannare al risarcimento dei dannir da perdita
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cagionata dal rifiuto di una parte di intavolareattative o dalla rottura
di esse in maniera contraria alla buona fede e @ltarettezza.”

Attraverso tale norma, anche i Principi di Dirituropeo dei
Contratti, cosi come i Principi UNIDROIT e i varirddnamenti di
common law e civil law, dettano una disciplina relativa alle
sopravvenienze contrattuali e ai rimedi esperibgil’ipotesi in cui il
rapporto tra le parti subisca dei mutamenti sudeuassente alla
conclusione dell'accord8”. | Principi, dopo avere sancito I'obbligo
legale di adempiere la prestazione derivante dalratto, anche nel caso
in cui la stessa sia divenuta piu onerosa, fissant&ccezione alla
regola, descrivendo con particolare attenzionepbgesi di mutamento
delle circostanze giuridicamente rilevanti per jesbilita dei rimedi di
risoluzione ovvero di rinegoziazione dell’accordo.

La fattispecie di sopravvenienza descritta dal PDEnducibile
all’eccessiva onerosita sopravvenuta e assimilabilguella prevista
dall’ordinamento interno all’art. 1467 c.c., deveesstire una serie di
caratteri al fine di permettere ai contraenti I'asc al sistema rimediale
previsto. Innanzitutto, il mutamento delle circosta deve verificarsi
dopo la conclusione del contratto, deve cioé essepeavvenuto rispetto
all'accordo delle parti; in secondo luogo, non devgoter essere preso
in considerazione come un’eventualita plausibile mbmento del

perfezionarsi dell’accordo ed, infine, non deventiare tra i rischi che

1% per un approfondimento sul tema del mutamentaedsitcostanze nei Principi di
Diritto Europeo dei Contratti vediARCELLONA M., Appunti a proposito di obbligo di
rinegoziazione e gestione delle sopravvenienz&uropa e Diritto Privato, 2003, 3,
pg. 467 ss.; BSTRONOVOC. (Edizione italiana a cura diprincipi di diritto Europeo
dei Contratti. Parte | e II.Giuffre, Milano, 2001, pg. 361 ss.;ARCELLONA M.,
Appunti a proposito di obbligo di rinegoziaziongyestione delle sopravvenienis,
Europa e Diritto Privato, 2003, 3, pg. 467 SSASERONOVO C. — MAZZAMUTO S.(a
cura di),Manuale di diritto privato europedsiuffré, Milano, 2007, pg.539 ss.
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una o entrambi le parti si siano accollate ovveran@ tenute a
sopportaré®™.

Cosi come i Principi UNIDROIT, anchePrinciplesmeritano una
particolare attenzione con riferimento alla probégica delle
sopravvenienze. L'art. 6:111 PDEC, infatti, seguenidmodello della
prassi internazionale, prevede alternativamentesdooglimento del
contratto ovvero la sua rinegoziazione, privilegianpero, quest’ultima
opzione.

Da un lato, infatti, i Principi di Diritto Europedei Contratti
stabiliscono che, qualora le parti non riescanor@are un nuovo
accordo in un tempo ragionevole, &€ possibile pdraembe richiedere
I'intervento integrativo del giudice che, sostitdesi ai contraenti,
decide se e a quali condizioni sciogliere il cotitra ovvero se
manutenere il negozio giuridico originario, mod#do il suo
contenuto. Tale disposizione riflette la modernadenza ad attribuire al
giudice un particolare potere di intervento nelpago contrattuale con

fini equitativi, alla luce di un’autonomia contratile delle parti che

185 casTRONOVO C., Principi di diritto Europeo dei Contratti cit.precisa: “Il primo
presupposto deriva direttamente dalla prima padk abmma 2: il mutamento di
circostanze deve aver cagionato un importante ibguilnel contratto (...). Il modello
della eccessiva onerosita entra in gioco soltan@ndo il contratto € completamente
ribaltato dagli eventi, in modo che se pure essd @ssere ancora adempiuto, questo
comportera costi del tutto esagerati per una gehd. | termini della regola mostrano
chiaramente che il giudice non deve interferire rglea ci sia un puro e semplice
squilibrio tra le prestazioni. (...) Il secondo prpposto € che il mutamento delle
circostanze deve essere occorso dopo che il comtéastato stipulato (...). In terzo
luogo, il mutamento delle circostanze non deve ress&to ragionevolmente preso in
considerazione dalle parti (...) La insostenibilefiddlta (hardship non puo essere
invocata come impossibilitd sopravvenuta se avraelibeito essere prevista e di essa
avrebbe dovuto tenere conto nella medesima sitoaziona persona assennata
(reasonable man uno che non sia ingiustificatamente ottimistpessimista né privo
di attenzione per i propri interessi (...). Infineevé essere deciso se la parte che
subisce il mutamento delle circostanze deve sopp®rtale rischio, sia perché lo h
assunto espressamente o perché il contratto eodl@Eafpg. 363 ss)
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diviene man mano sempre meno intangibile. L'intateedel giudice,
comungue, rappresenta emtrema ratio dal momento che quest’ultimo
interviene su richiesta di una delle parti sololqueale stesse non siano
riuscite a trovare un nuovo accordo in seguitoreedeattative®®.

Dall’altro lato, il favor nei confronti della rinegoziazione
dellaccordo, rispetto alla caducazione dello stessi evince dalla
previsione del rimedio risarcitorio, espressamedisciplinato dalla
norma in esame, nell'ipotesi di rottura ingiusti#ia delle trattative
ovvero di rifiuto di intavolarle. Tale risarcimentmguarda in particolare
la perdita dichance riconducibile ad un comportamento contrario a
buona fede.

Tali considerazioni e conclusioni in ordine all’'digp di
rinegoziazione e all’lampiezza dei poteri di intariee integrativo del
giudice, esposte in relazione ai Principi di DoiEuropeo dei Contratti,
possono essere estese anche all’analisi delle slidpnoi dettate nel

Draft Common Frame of Reference (segue)

3.(segue) Mutamento delle circostanze e ilDraft Common

Frame of Reference

Il Draft Common Frame of Referer@eé un progetto di codice

civile europeo predisposto da una Commissione agoarh coordinata

186 casTRONOVO C., ult. cit. sottolinea come il potere del giudice incontri camue
dei limiti. In particolare, I'’Autore precisa chel ‘giudice puo modificare le clausole
del contratto, ma non puod riscrivere il contrattel rsuo insieme. Le modifiche
apportate al contratto non possono mettere capo@ontratto nuovo tra le parti” (pg.
366)
87 per un approfondimento sul tema vediPA G. — IUDICA G.— PERFETTIU. — ZATTI
P. (a cura di)ll Draft Common Frame of Referenal diritto privato europep
Cedam, Padova, 2009
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da Christian von Bar; la prima versione e statabpichta nel 2008 e nel
20009 il testo e stato aggiornato.

Tale apparato normativo, con riferimento al temairdlagine del
presente lavoro, disciplina le sopravvenienze ieaiési dopo la
conclusione del contratto, ovvero dopo aver postoessere un atto
giuridico unilaterale produttivo di obbligazionin imodo analogo ai
Principi di Diritto Europeo dei Contratti.

In particolare, nel Libro Ill, dedicato alle obbédigioni, si sancisce
un obbligo giuridico di rinegoziazione e si prevede intervento
sostitutivo ed integrativo del giudice qualora lartp non riescano a
raggiungere un nuovo accordo in seguito al marafssidi un’eccessiva
onerosita della prestazione riconducibile ad un am&nto delle

circostanz&®,

1% Nel libro 111, dedicato alle obbligazioni e ai empondenti diritti {Obligations and
corresponding rights) I'art 1:110, rubricatd'Variation or termination by court on a
change of circumstancessStabilisce:«(1) An obligation must be performed even if
performance has become more onerous, whether bedhascost of performance has
increased or because the value of what is to beived in return has diminished. (2)
If, however, performance of a contractual obligatior of an obligation arising from
a unilateral juridical act becomes so onerous bemmawf an exceptional change of
circumstances that it would be manifestly unjushotd the debtor to the obligation a
court may: (a) vary the obligation in order to maikeeasonable and equitable in the
new circumstances; or (b) terminate the obligatiana date and on terms to be
determined by the court. (3) Paragraph (2) appliesly if: (a) the change of
circumstances occurred after the time when thegabion was incurred; (b) the
debtor did not at that time take into account, adild not reasonably be expected to
have taken into account, the possibility or scaléhat change of circumstances; (c)
the debtor did not assume, and cannot reasonablegarded as having assumed, the
risk of that change of circumstances; and (d) tledtdr has attempted, reasonably
and in good faith, to achieve by negotiation a @@sble and equitable adjustment of
the terms regulating the obligatiorn($1) Un’obbligazione deve essere eseguita anche
se la prestazione sia divenuta piu onerosa, o peilckhosto della prestazione sia
aumentato, ovvero perché il valore della controf@ene sia diminuito. (2) Se,
tuttavia, la prestazione derivante da un contraiivero da un atto giuridico
unilaterale diventa eccessivamente onerosa a aiusgaa eccezionale modifica delle
circostanze che rendono manifestamente ingiustectdesta dell’obbligazione del
debitore, il giudice puo: (a) modificare la prestexe in modo da renderla ragionevole
ed equa alla luce delle nuove circostanze; o (gsere il contratto o estinguere
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Tale previsione normativa, pertanto, conferma leltsc gia
compiute da altri gruppi di studiosi europei neeggdenti progetti gia
analizzati; in particolare, Il'attenzione viene sfhata sul rischio
guantitativo dell’eccessiva onerosita sopravvenaitaull'intervento del

giudice in seguito ad una fallita trattativa trgpkerti.

4.1 caratteri comuni della rinegoziazione nel diritto privato

europeo ed internazionale

Alla luce dell’analisi svolta nei precedenti parafir € possibile
trarre alcune conclusioni inerenti la disciplinalleesopravvenienze in
ambito sovranazionale. In particolare, € possilmtservare come le
conclusioni della prassi del commercio abbiano atovaccoglimento in
testi di soft law aventi valenza internazionale (Principi UNIDROI&Jl
europea (PDEC Braft Common Frame of Reference).

La tendenza messa in luce ed estrinsecatasi netlazione dei
testi ad opera di gruppi di studiosi appare evidenih caso di
sopravvenienze che comportino il mutamento delteostanze rispetto
al momento della conclusione del contratto, si pigel un sistema
rimediale improntato su un nuovo accordo tra letipatiretto alla

conservazione dell’originario negozio giuridico; & i contraenti non

I'obbligazione a far data da un termine e alle dpinthi stabilite dal giudice stesso.
(3) Il paragrafo 2 trova applicazione solo se (h)mutamento delle circostanze
interviene dopo il sorgere dell'obbligazione; (H) debitore non aveva preso in
considerazione, o non poteva ragionevolmente penegda possibilita del mutamento
delle circostanze; (c) il debitore non ha assurm@onon poteva ragionevolmente
prevedere di avere assunto, il rischio di quel metato delle circostanze; e (d) il
debitore ha tentato, ragionevolmente ed in buona,feli raggiungere attraverso una
negoziazione un giusto ed equo aggiustamento denirte di regolamentazione

dell’obbligazione).
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riescono a rinegoziare il contratto dopo avere volkato trattative
improntate al principio di buona fede e correttezzgossibile chiedere
un interveto sostitutivo ed integrativo del giudiéequale gode di un
ampio potere discrezionale nella scelta tra la Mmcalie la risoluzione
dell’accordo. Il fine a cui tendono tali strumeatsempre il medesimo: il
riequilibrio del rapporto contrattuale e delle pgezsoni in esso
dedotté®,

Dopo avere messo in evidenza i caratteri comutie deormative
precedentemente analizzate, appare necessarioaredagali siano le
soluzioni adottate nei vari ordinamenti europei aoguardo al tema
della rinegoziaziong® e interrogarsi sull’eventuale influenza che le
scelte normative sovranazionali abbiano avuto egislatori interni.

Abbiamo gia analizzato I'esperienza déommon laW?,
evidenziando l'evoluzione intervenuta in tema dprsvvenienze nel
diritto inglese: da una pedissequa osservanzardadipio deipacta sunt

servandasi e assistito, con I'accoglimento della teoridlalérustration

19 TralsCI F.P., Sopravvenienze contrattuap. cit.,0sserva a questo proposito: “In
realta, dunque, una simile tendenza (...) pud essegio inquadrata nel piu ampio
movimento che sta ponendo le basi per una difesaerge dell’equilibrio
contrattuale, con mezzi che ne tutelino I'esisteazanomento della conclusione del
contratto e la persistenza per tutta la sua duf@tdratta dunque di una tendenza
all’affermazione, nel nome di una sempre piu diffysenetrazione del concetto della
buona fede all’interno di tutte le fasi di vita ¢rattuale, del requisito dell’equivalenza
0 proporzionalita tra le prestazioni, tendenza steeavendo sempre maggiori riflessi
negli ordinamenti interni, anche sotto la spintdladenormativa della Comunita
Europea e della elaborazione della giurisprudertia dua Corte di Giustizia.
9 sul punto vedi MNTELLO M., Interpretazione funzionale e rischio contrattualle.
problema dei presupposti del contratto nelle espreze giuridiche di common law e
civil law con particolare riguardo all’istituto déh presupposizione cjt.TOMASSINI
R. (a cura di)Sopravvenienze e dinamiche di riequilibrio tra trolio e gestione del
rapporto contrattualecit.; TRAISCI F.P.,Sopravvenienze contrattu@p. cit.
"Lyedi Capitolo Il paragrafo 3 del presente lavoro
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of the contractad elaborazioni dottrinarie tese ad attenuarerigidita
e ad individuare cause di esonero dall'inadempiment

Prima di concentrare I'attenzione sul sistemaatal e sulle varie
tesi dottrinarie sviluppatesi in materia di rinegazone del contratto,
sembra opportuno un breve accenno, in chiave caatiptica, al sistema
tedesco. Se, infatti, nelbommon law inglese non sembra trovare spazio
il rimedio della rinegoziazione; se nel nostro aaento tale rimedio &
stato elaborato in via interpretativa dalla dotifima ancora non accolto
dalla giurisprudenzavédi intrg), al contrario nell’ordinamento tedesco
la riforma del BGB ha adottato soluzioni normati@ealoghe a quelle
sovranazional?

Il paragrafo § 313 BGB, dedicato alla alteraziae¢ fondamento
negoziale, stabilisce che, se le circostanze pastefondamento
dell’accordo negoziale sono notevolmente mutateodl@ conclusione
del contratto, e le parti non lo avrebbero conclusdo avrebbero
concluso con un contenuto differente qualora fasstate consapevoli
dei sopravvenuti mutamenti, le stesse possono imatete I'adeguamento
del contratto qualora, tenuto conto di tutte lecestanze del caso
concreto ed in particolare dell’equilibrio contrete, non possa
pretendersi da uno dei contraenti il mantenimenéd abntratto non
modificato. | rimedi previsti nella fattispecie aesta vanno dal recesso,
gualora non sia possibile una rinegoziazione deflendizioni
contrattuali, all'intervento del giudice, che gode ampi margini di
discrezionalita nella possibile modifica del conten dell’originario

negozio giuridico.

172 CASTRONOVO C. — MAZzAMUTO S.(a cura di)op. cit.,pg. 535 ss.; RAIsCI F.P.,
op. cit.,pg. 97 ss.
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Il legislatore tedesco, pertanto, detta una digugpfinalizzata alla
salvaguardia dell’equilibrio contrattuale e, a difnza delle discipline
sovranazionali, non limita il rimedio della rinegazione e
dellintervento integrativo del giudice all’ipotesli eccessiva onerosita,
ma considera le sopravvenienze in modo unitarimzdeuna previa
differenziazione tra rischi quantitativi e rischuaitativi.

Alla luce di tali esperienze, sembrerebbe potef@rmare una
tendenza sia internazionale che europea ad una &ténuazione del
principio dei pacta sunt servandan favore di un sistema giuridico
attento alla salvaguardia dell’equilibrio contrater e all’estensione
della rilevanza delle sopravvenienze, anche a giszalella autonomia
contrattuale delle parti.

Partendo da tale osservazione, €& necessario s@Efer
sull’esperienza italiana e sulle proposte dellatrdw in tema di
rinegoziazione del contratto, per poi tentare umgarazione con le
normative descritte e interrogarsi sulla sussidegizuna influenza, gia
presente o ipotizzabile in futuro, sulle soluziaadiottate all'interno del

nostro ordinamento in materia di sopravvenienzeg&supposizione.
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CAPITOLO IV

La rinegoziazione del contratto nell’ordinamento t@rno

SOMMARIO : 1. Le clausole di rinegoziazione e [I'obbligo conzemale di
manutenzione del contratto — 2. Obbligo legaleinégoziazione nel diritto interno:
le varie ipotesi dottrinarie — 3(segue) E’ ipotizzabile un obbligo legale di
rinegoziazione? Il ruolo della buona fede integrat- 4. | poteri del giudice in caso
di trattativa rinegoziativa non andata a buon fine

Il tema della rinegoziazione € divenuto oggettoirtiagine da
parte della dottrina interna da circa un ventefffiie varie tesi sono state
avanzate sulla materia in esame.

In particolare, diverse sono le problematiche affabe dagli
insigni studiosi del diritto interno; in primo luog I'attenzione e stata
concentrata sulla validita delle clausole convenalpdi rinegoziazione
e sul loro possibile fondamento giuridico; in sedonluogo, ci si €
interrogati sulla configurabilita di un obbligo k&g di rinegoziazione in
virtu della disciplina delle sopravvenienze e sull@usola di buona fede;
infine, l'indagine si e incentrata sui poteri deiludice in caso di

trattative rinegoziative non andate a buon fife

3 Tra i vari autori che si sono occupati del tembadeénegoziazione vedi ESAROM.
V., Clausola di rinegoziazione e conservazione dellikigio contrattuale Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 2000;A5L0 P., Sopravvenienza contrattuale e problemi
di gestione del contratto cjtGAMBINO F., Problemi del rinegoziareGiuffré, Milano,
2004; Macario F., Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungaonine,
Jovene Editore, Napoli, 1996; MAsco G., Larinegoziazione del
contratto : strumenti legali e convenzionali a tatedell’equilibrio negoziale cit.
ToMASSINI R. (a cura di),Sopravvenienze e dinamiche di riequilibrio tra totio e
gestione del rapporto contrattuale cit.

174 per una sintesi sulla diverse tematiche vadicBIERO G., La rinegoziazionejn
Contratto e impresa, 2002, 2, pg. 774 ss.
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Nel presente capitolo, l'indagine si soffermera lesularie
tematiche brevemente richiamate e si cerchera dinif® una
ricostruzione della materia della rinegoziazionemfo piu in armonia
con l'ordinamento, per poi confrontare la compaditididelle conclusioni

raggiunte con l'istituto della presupposizione.

5. Le clausole di rinegoziazione e I'obbligo convenznale di

manutenzione del contratto

L’esigenza di gestire il rischio di un’alteraziomll’originario
equilibrio contrattuale fissato dalle parti e fonente sentita dai
contraenti, soprattutto nell’attuale periodo storicaratterizzato da un
rapido mutamento delle circostanze in cui e st&idgzionato I'accordo.
Come evidenziato nel capitolo precedente, tale lprohtica € stata
affrontata innanzitutto nell’'ambito del commercmaéarnazionale, che da
alcuni decenni é caratterizzato dall’'inserimentdled@ardship clauses
all'interno degli accordi transfrontalieri; tali aisole sono dirette a
permettere la rinegoziazione del contratto nel cabo particolari
sopravvenienze, spesso individuate dalle parti abmento del
perfezionamento del negozia

La descritta necessita e stata avvertita anchéorgithamento
interno, nel quale con crescente frequenza sonte Staserite nei
contratti, soprattutto quelli ad esecuzione corditau e periodica,

clausole di rinegoziazion®. Tali clausole hanno la funzione di

175 vedi supraCapitolo Ill paragrafo 1 del presente lavoro e ildlibgrafia richiamata

in quella sede.

178 yvedi CeEsarRO M. V., Clausola di rinegoziazione e conservazione delliiiopio

contrattuale pg. 42 ss.; 6STANzZA M., Clausole di rinegoziazione e determinazione
93



Presupposizione e rinegoziazione del contratto

estendere la collaborazione tra i contraenti arech|eomenti critici del
rapporto contrattuale, non limitandola esclusivateeml momento
perfezionativo ed esecutivo del contraffo

Le principali problematiche legate alle summenztenaelausole
sono legate principalmente alla loro configurahikil’interno del nostro
ordinamento, con riferimento all'aspetto della dakh e della
meritevolezza  dell'interesse  perseguito, nonché ladelloro
determinatezza. E’ necessario, cioe, indagare lapetibilita di tali
accordi con i principi generali in materia contuaie'"®

Occorre ricordare come il nostro codice civile iablentato,
sebbene attraverso strumenti che oggi possono seenlmmadeguati ed
insufficienti, di contemperare il principio cardindei pacta sunt
servanda con l'esigenza di intervenire con tecniche diretse
neutralizzare gli intervenuti squilibri contrattualderivanti da

sopravvenienze successive alla conclusione del zieggiuridica ™. |l

unilaterale del prezzan AA. VV., Inadempimento, adattamento, arbitrato. Patologie
di contratti e rimedi. Diritto e prassi degli scainimternazionali, Giuffré, Milano,
1992; MaRASCO G., La rinegoziazione e l'intervento del giudice neliastione del
contratto,in Contratto e impresa cit.
" n tal senso €sARO M. V., op. cit, secondo cui gli operatori “hanno avvertito
I'esigenza di elaborare tecniche funzionali allsstgene ed al controllo del rischio
contrattuale, tra le quali la pit moderna ed ewlétforse la clausola rinegoziativa,
regola convenzionale che sottintende la volonta atgitraenti di non contenere la
propria collaborazione nella fase redazionale ds#ietto di interessi ma di estenderla
anche ai momenti critici dell’esecuzione”. Tali et®le, osserva I'’Autore, sono molto
piu efficienti delle clausole di indicizzazione, ecthanno un campo di applicazione
limitato sia con riferimento al tipo di obbligaziena cui possono accedere
(esclusivamente le obbligazioni pecuniarie) cheisghi che possono coprire. Sulle
clausole di indicizzazione vedi ARDOLESI R., Indicizzazione contrattuale e
risoluzione per eccessiva onerositaForo Italiano, 1981, I, c. 2132
"8 Tale problematica & affrontata diffusamenteQ&sARO M. V., op. cit.pg. 42 ss.
nonché da MRAscO G., Larinegoziazione del contratto : strumenti legadi
convenzionali a tutela dell’equilibrio negoziald.gig. 97 ss
179 5j rimanda al Capitolo | e Il in tema di sopraviesize e di rimedi contro le stesse.
Vedi, inoltre, sul tema ESAROM. V., op. cit.pg. 38 secondo il quale “Scegliere se
privilegiare la certezza e la stabilita del rappepsalori assicurati dal principipacta
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legislatore del '42, in tale ottica, ha scelto dinsire, in sede di
disciplina generale del contratto, il principio el risolubilita
dell’originario accordo nell’ipotesi di eccessivaayosita sopravvenuta
(art. 1467 c.c.), non prevedendo né un espressdigoblegale di
rinegoziazione, né un potere integrativo e sostitutdel giudice.
Sebbene lart. 1467 c.c. preveda la possibilita rdihiedere la
riconduzione ad equita del contratto, la disciplin@dicistica
sembrerebbe prediligere, comunque, il rimedio catlrto (vediinfra
paragrafo 3).

Per tale motivo e, quindi, necessario interrogamsilla
compatibilita delle clausole di rinegoziazione é@rincipi contrattuali e
sulla possibilita che l'autonomia privata si indii nel senso della
conservazione del contratto, piuttosto che versorismluzione del
rapporto. Tale indagine implica un esame della teeolezza
dell'interesse perseguito nella suddetta fattispelalle parfic

Ad un’analisi superficiale, potrebbe apparire cadihalita proprie
della clausola di rinegoziazione siano in contrasin la scelta compiuta
dal legislatore, che individua nel rimedio risolutolo strumento di
tutela per la parte svantaggiata dalla sopravvemierin realta tale
conclusione non appare corretta alla luce di ursiome sistematica

dell’ordinamento.

sunt servandao invece elaborare strumenti diretti a porre dioealle situazioni
contrarie alla giustizia sostanziale e stato ilbpeana da risolvere, e pud convenirsi
che il legislatore ha introdotto una disciplina cheeppur ancor oggi ritenuta
inadeguata ed insufficiente, ha avuto in sede eaznione I'obiettivo di contemperare
le opposte esigenze”.
180 Non solleva dubbi sulla meritevolezza delle cldesti rinegoziazione IBCHIERO
G., La rinegoziazione op. citpg. 792, dal momento che le stesse attribuisono
flessibilita al contratto in relazione alle esigendi adattarlo alla mutevolezza delle
circostanze.
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Si ritiene, infatti, di aderire alle tesi secondoi ¢e clausole in
esame sono pienamente valide e perseguono intenesstevoli di
tutela, essendo pienamente conformi ai principi ttuali®t
All'interno del codice sono rinvenibili una serie@ dorme all’interno
della disciplina speciale dei singoli contratti chenirano alla
conservazione del contratto a fronte di sopravwezgesuccessive alla
conclusione del negozio.

La clausola di revisione convenzionale dell’origioaaccordo,
infatti, € una modalita di gestione del rischio wattuale, volto a
ristabilire I'equilibrio alterato dalle sopravvenize: le finalita proprie di
guesto accordo sono, pertanto, la salvaguardia 'edellibrio
contrattuale e il mantenimento del vincolo negazialali scopi sono
indubbiamente meritevoli di tutela, essendo andarenativizzati — come
ricordato — in una serie di disposizioni normatfée

Oltre all'art. 1467 comma 3 c.c., che disciplinafferta di

riconduzione ad equita del contratto alterato deeaimenti straordinari

181 per |a piena validita delle clausole di rinegomae si esprime la unanime dottrina
che si occupata del tema della manutenzione delratbm, sia con riferimento al
diritto interno che a quello internazionale. Sulnfy MACARIO F., Adeguamento e
rinegoziazione op. cit.pg. 332 ss. ritiene che l'ammissibilitd di unaawdola
all’interno del nostro ordinamento debba esseretatd sulla base di un riscontro di
liceitd e compatibilita con le norme imperativecdntrollo di meritevolezza, pertanto,
verrebbe assorbito dalla possibilita di determindieeramente il contenuto
contrattuale nei limiti imposti dalla legge. Taleastruzione € invece criticata da
guella parte della dottrina che, oltre ad un esiéggativo del controllo in riferimento
alla liceita, ritiene necessaria una verifica ims® positivo circa la meritevolezza
degli interessi perseguiti dalle parti, verificaechmplica l'individuazione dello
specifico interesse perseguito dal contratto. Stgbmento vedi &.GANO F., Diritto
civile e commerciale. Le obbligazioni e i contratti Cedam, Padova, 2004, pg. 229
ss. L'ultima delle posizioni suesposte é fatta pipanche dalla piu recente
giurisprudenza di legittimita: si richiamex multisCassazione, 28 ottobre 1983, n.
6390, inForo italiano, 1983, I, c. 2997
82 Sul punto vedi €SARO M. V., op. cit.pg. 42 ss.nonché da MRAScoO G.,
La rinegoziazione del contratto: strumenti legali eonvenzionali a tutela
dell’equilibrio negoziale citpg. 97 ss
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ed imprevedibilt®3, vengono in rilievo nella materia in esame varie
norme contenute nella disciplina dei contrattidip"

Emblematica e la disciplina dettata in tema di dopdall’art.
1664 c.c'®® in base al quale il principio generale dell'iniadnilita del
corrispettivo dovuto €& derogato alla luce dellmtsse per la
conservazione e l'attuazione dell’accordo originarQualora, infatti,
I'equilibrio delle prestazioni rispettivamente debmmittente ovvero
dell’appaltatore si modifichino per un aumento cauwtiminuzione del
costo dei materiali o della manodopera che comportina modifica
superiore al decimo del prezzo convenuto, entrahebparti possono

chiedere una revisione del preZ%o

18 Lart. 1467 c.c. comma 3 dispone testualmente: flarte contro la quale &
domandata la risoluzione puo evitarla offrendo didificare equamente le condizioni
del contratto”.
18 TERRANOVA C. G., L’eccessiva onerosita nei contrattit, pg. 240 osserva che la
conservazione dell’equilibrio contrattuale & préaisella disciplina di alcuni contratti
tipici, per la ragione che essi rispecchiano untuca ed una logica piu evoluta
rispetto a quella che permea la teoria generalealgkatto.
% art. 1664 c.c. dispone: “1. Qualora per effettocircostanze imprevedibili si
siano verificati aumenti o diminuzioni nel costoi deateriali o della mano d’opera,
tali da determinare un aumento o una diminuziongesgari al decimo del prezzo
complessivo convenuto, I'appaltatore o il commitéepossono chiedere una revisione
del prezzo medesimo. La revisione puo essere aatsblo per quella differenza che
eccede il decimo 2. Se nel corso dell’opera si featino difficolta di esecuzione
derivanti da cause geologiche, idriche e similin rpyeviste dalle parti, che rendano
notevolmente piu onerosa la prestazione dell'appajuesti ha diritto a un equo
compenso”.
18 Con riferimento alla disciplina sull’appalto veBRANCESCHELLI V., L’appalto
come contratto a struttura elasticay Contratti, 1994, pg. 385 ss.;AdARIO F., La
rinegoziazione delle condizioni dell’appaltén Iubica G. (a cura di), Appalto
pubblico e privato. Problemi e giurisprudenza diftRadova, Cedam, 1995, pg. 135
ss. Con riferimento alla disciplina delle sopravesze in tema di appaltoESAROM.
V., Clausola di rinegoziazione op. cfig. 64 osserva: “Piu precisamente nei casi di
sopravvenuta «onerosita» della prestazione si deni@ attribuire alla parte
svantaggiata il diritto non gia di ricorrere al gdio risolutorio, che non garantirebbe
sul piano economico una tutela soddisfacente, ma&oakrario di procedere alla
revisione del prezzo in modo tale da salvaguardai@pporto di corrispettivita tra le
prestazioni. Questa revisione del prezzo (...) é ssaeall’accordo dei contraenti, a
ciascuno dei quali €, comunque, riconosciuta lalfac nel caso di disaccordo, di
ricorrere all’autorita giudiziaria per la fissazedel prezzo in via suppletiva”.
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Oltre alle disposizioni in tema di appalto, il Islgitore ha stabilito
regole volte a manutenere I'accordo originario dentraenti anche in
tema di affitto e di assicurazione. Con riferimendd primo dei
richiamati negozi giuridici, il codice riconosce@intraenti la possibilita
di chiedere al giudice un aumento o una diminuzialed canone
concordato, qualora una disposizione di legge avwer provvedimento
dell’autorita amministrativa riguardanti la gesteoproduttiva abbiano
generato variazioni rilevanti (art.1623 ¢%). Il rimedio del riequilibrio
delle prestazioni contrattuali puo essere richiesioentrambi le parti e
'esigenza di conservazione del negozio e privaegirispetto alla
risoluzione, prevista quakxtrema ratic®®

Alla medesima esigenza di conservazione del cdotrag
informata la disciplina della diminuzione del risghnel contratto di
assicurazione. L’art. 1897 c.c. stabilisce chelseontraente comunica
all’assicuratore mutamenti che producono una dimione del rischio
tale che, se fosse stata conosciuta al moment@ aelhclusione del
contratto, avrebbe portato alla stipulazione di premio minore,
I'assicuratore non puo che esigere il minor prend@odecorrere dalla
scadenza del premio o della rata successiva attainizazione suddetta.
Lo stesso ha comunque la facolta di recedere datratbo entro due

mesi dalla comunicazione dell'assicurato. Ancheaie fattispecie viene

8" Tale disposizione, rubricata “Modificazioni sopvanute del rapporto contrattuale”
stabilisce al comma 1: “Se, in conseguenza di uis@odizione di legge o di un
provvedimento dell’autorita riguardanti la gestigm@duttiva, il rapporto contrattuale
risulta notevolmente modificato in modo che le pa#d risentano rispettivamente una
perdita o un vantaggio, pud essere richiesto uneatono una diminuzione del fitto
ovvero secondo le circostanze, lo scioglimentocdeitratto”
18 sul contratto di affitto vedBIVONA G., Affitto di fondi rustici. Affitto e coltivatore
diretto, in Commentario al codice civile, CBLESINGER P. (diretto da), Giuffré,
Milano, 1995
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attenuata la rigidita del principio dell’'obbligaieta del vincolo

contrattuale, concedendo all’assicurato il diridtioottenere la riduzione
del premio, fatta salva la possibilita di receddedl’accordo concessa
alla contropart&®,

Dopo tale breveexcursusinerente alla norme codicistiche che
prevedono strumenti diretti a riequilibrare le peezsoni delle parti del
contratto, e possibile affermare con maggior cedezhe le clausole di
rinegoziazione sono ammissibili nel nostro ordinatoe in quanto
perseguono interessi meritevoli di tutela, protettiche dallo stesso
legislatore in specifiche norme del codi®eEsse pongono una espressa
deroga alla disciplina dettata dall'art. 1467 c.m tema di
sopravvenienze; cio, comunque, non pone alcun prodldi validita
delle clausole in esame, dal momento che l'articatthiamato non
rappresenta una norma imperativa, ma una normasitega. Infatti, se
la disciplina della risoluzione per eccessiva OB#eo sopravvenuta
avesse natura cogente, non si spiegherebbero kuepehe lo stesso
legislatore mostra nella disciplina dei singoli tatti; inoltre, lo stesso
art. 1467 c.c. prevede la possibilita di riconduak equita il contratto,
mostrando, pertanto, una apertura nei confrontiadeinegoziazione

dell’accordo.

189 DURANTE A., Assicurazione (contratto di)jn Novissivo Digesto Italiano,
Appendice, Utet, Torino, 1980, pg. 460
%9 sul punto emblematiche appaiono le considerazib@ESAROM. V., Clausola di
rinegoziazione op. cipg.68 ss. il quale osserva come la complessa raal@ativa
consente di ribadire come in piu occasioni il lé&gisre ha limitato I'operativita del
principio formalistico della vincolativita del cawatto. “Nel disciplinare gli effetti
dell’eccessiva onerosita su alcune fattispecie medjoad esecuzione continuata o
differita il sistema ha superato, cosi, se stesmatralizzando | principio rigoroso e
dogmatico dellimmutabilita del vincolo negozialeerpintrodurre uno strumento
alternativo, quello della revisione, che e destinatconservare la composizione di
interessi concordata originariamente dalle parti”.

99



Presupposizione e rinegoziazione del contratto

In conclusione, € possibile affermare che i conttiagono liberi di
inserire nel loro accordo una clausola rinegozatiwolta a riequilibrare
le prestazioni contrattuali colpite da un sopraveana imprevedibile ed
eccezionale. Tale prassi, sviluppatasi in un prterapo nell’ambito del
diritto internazionale, si é affermata all'interdei singoli ordinamenti,
tanto da indurre la dottrina ad interrogarsi ssliasistenza di un obbligo

legale di rinegoziazione del contratto.

6. Obbligo legale di rinegoziazione nel diritto interro: le

varie ipotesi dottrinarie

Dopo avere analizzato la compatibilita dell’obbligonvenzionale
di rinegoziazione con i principi generali dell’ondimento in materia
contrattuale, € necessario interrogarsi circa Issyimlita di configurare
un obbligo legale di rinegoziazione nel sistemarno.

Nel codice civile non si rinviene alcuna specifit@ma che detti
un principio generale in tal senso, ma, come ithist nel paragrafo
precedente, varie disposizioni in materia di caitréipici appaiono

normativizzare il principio di conservazione del nomttd®* e di

1 Sul punto MicARIO F., Adeguamento e rinegoziazione cfig. 132 ss. differenzia
le norme tese a sancire I'obbligo di conservazidegli effetti del contratto e quelle
dirette a normativizzare il principio di modificane/adeguamento del regolamento di
interessi in considerazione del mutato equilibrcmreomico. In particolare I’Autore
osserva come ‘il tentativo di far confluire le dige cennate problematiche in un
sistema unitario di disciplina dell’effettivita etperativita del contratto, fondato sul
principio di conservazione degli atti giuridici pebbe risultare persino fuorviante, se
si accetta che discorrere di conservazione dedéttefdegli atti (e dei contratti)
significa affrontare un problema di ricostruzionelld volonta in base ai diversi
canoni ermeneutici. Si tratterebbe di una volomatetica, intesa al mantenimento
degli effetti giuridici che I'atto pud produrre; mie rimane al di fuori del discorso il
problema della modificazione/adeguamento del ragel#o di interessi in
considerazione del riassetto dell’equilibrio ecommn che presuppone — si e detto —
la verifica della giustificazione dell’attribuziorpatrimoniale”.
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riequilibrio tra le prestazioni dei contraenti. Bardo da tale assunto, e
possibile indagare se sia possibile individuare abbligo legale di
rinegoziazione muovendo dall'interpretazione eviwlt di clausole
generali dell’'ordinamento. Con riferimento a taleolgematica, varie
sono state le ipotesi avanzate dai diversi giugsie si sono occupati
della materi&™

La norma dettata in tema di sopravvenienze non

impossibilitantt®®

nellambito della disciplina generale del contoat
'art. 1467 c.c., che sancisce la possibilita diorrere al rimedio
risolutorio nei contratti a prestazione corrispaitie ad esecuzione
continuata o periodica, ovvero ad esecuzione differqualora la
prestazione di una delle parti sia divenuta eceassente onerosa per il
verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevieidii e la sopravvenuta
onerosita non rientri nell’alea normale del cortvat.a parte adempiente
puo evitare la risoluzione del contratto offrendaridondurre ad equita
le prestazioni contrattuali.

Sebbene tale fattispecie rappresentasse una deNé&anpiu

significative del codice del 194¥ la disciplina dettata in materia di

192 per una ricostruzione delle diverse teorie in tedlia obbligo legale di
rinegoziazione vedi IBCHIEROG., La rinegoziazione op. cipg. 796 ss.
193] legislatore del 1942 ha disciplinato le sopramienza differenziando quelle che
avessero determinato l'impossibilita della presiaei da quelle che ne avessero
determinato un’eccessiva onerosita. Sul tema veolHBLI A., La risoluzione del
contratto per eccessiva onerositdCedam, Padova, 1952 CABELLA PIsu L.,
Impossibilita sopravvenutaSCIALOJA A. - BRANCA G. (a cura di), Commentario al
codice civile, Zanichelli, Bologna, 2002;ERRANOVA C. G., L’eccessiva onerosita
nei contratti cit.; TRAISCI F.P.,, Sopravvenienze contrattuali e rinegoziazione nei
sistemi di civil e di common lagit., pg. 36 ss.
91 Codice italiano del 1865, cosi come @Qode Napoléonnon disciplinava le
sopravvenienze non impossibilitanti ed era assergei traccia di principio che
attribuisse rilevanza a questo tipo di sopravverge\ seguito di una acceso dibattito
dottrinale e giurisprudenziale, caratterizzato fdaitori delle teorie soggettive e delle
tesi oggettive, il legislatore del 1942 ha decisinttodurre una apposita disciplina in
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eccessiva onerosita della prestazione nei contrattiprestazioni
corrispettive appare inadeguata a tutelare gliregs delle parti nel
momento storico attual®. In particolare, & il rimedio risolutorio, volto a
caducare il contratto e i suoi effetti, che appaaeticolarmente drastico
rispetto al fenomeno delle sopravvenienze non irsipdgati.

Se, infatti, la risoluzione dell’accordo appare daluzione piu
appropriata qualora una delle prestazioni sia div@nmpossibile per
una causa non imputabile alle parti, non si pumgare alle medesime
conclusioni analizzando la fattispecie dell’ecceasi onerosita
sopravvenuta, e delle sopravvenienze non impogsibii piu in
generale. In questi casi, infatti, a fronte di usquilibrio delle
prestazioni causato da un evento successivo allclgesione del
contratto, l'alternativa tra accettare tale squibbovvero chiedere la
risoluzione del contratto appare troppo netta, héncniqua per il
contraente sulla cui obbligazione ha inciso la agpenienz&®.

“Sotto questa luce, appare chiara la scelta palitlel legislatore
del 1942 nella previsione della disciplina generpkr i contratti a
prestazioni corrispettive: di non offrire alla parbnerata strumenti di
tutela flessibili*?".

A fronte della esposta problematica, la dottrina decato di

fornire una soluzione adeguata all’attuale momengtorico,

materia di eccessiva onerosita sopravvenuta. Peappnofondimento sul tema vedi
TRAISCIF.P,, op. ult. cit. pg. 49 ss.
19 Esprime tale opinione &1BINO F., Problemi del rinegoziareGiuffré, Milano,
2004 pg. 24 ss.
19 GamBINO F., op. ult. cit.,0sserva come nella descrizione normativa dell’67
c.c., il contraente la cui prestazione sia gradiain evento perturbatore ha davanti a
sé esclusivamente due strade: o invoca la risohgziper eccessiva onerosita
sopravvenuta ovvero sopporta un peso di caratteseamico superiore alle iniziali
previsioni.
197 GamBINO F., op. ult. cit, pg. 27
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caratterizzato da una continua evoluzione ed in laupossibilita del

verificarsi di una sopravvenienza non impossibilietaappare probabile.
In particolare, vari giuristi hanno tentato di ranire all’interno del

nostro ordinamento un fondamento giuridico dell’bdpb legale di

rinegoziazione.

Infatti, per attenuare la netta contrapposizioree l& risoluzione
del contratto ed il mantenimento di una rapportaquo tra le
prestazioni, il rimedio piu appropriato appare dmelvolto alla
modificazione del negozio e alla conclusione dnuovo accordo diretto
a riequilibrare le prestazioni dei contraenti. Talermazione appare
suffragata anche d&vor che il legislatore mostra di avere nei confronti
del mantenimento del contratto in sede di discepld®i singoli contratti
tipici, evidenziando una particolare sensibilitteasigenze di equilibrio
e di riequilibrio tra le prestazioni contrattudfi

Cercando di ricostruire brevemente, nell’'ottica dalesente
lavoro, le differenti teorie sostenute da color@ ¢tanno approfondito il
tema dell’'obbligo legale di rinegoziazione, € nesze® distinguere varie
tesi. In particolare, alcuni autdti, partendo dalle clausole generali del
nostro ordinamento, hanno ritenuto di rinvenirebbbgo legale di
rinegoziazione attraverso lintegrazione del cotitra ad opera
dell’equita e della buona fede. Altri giuristi, i@@e, hanno basato la
propria ricostruzione su una nuova lettura degti. 467 e 1664 c.c.,

distinguendo tra differenti sistemi di gestione dsthio contrattuaf®’.

198 vedi sul punto MRASCOG., La rinegoziazione del contratto cipg. 108
199 vedi in particolare, €sAROM. V., Clausola di rinegoziazione op. CitGAMBINO
F.,op. cit; MACARIO F., Adeguamento e rinegoziazione op. dMARASCOG., 0p. cit.
20 v/edi BARCELLONA M., Appunti a proposito di obbligo di rinegoziaziongestione
delle sopravvenienze op. cite MAUCERI T., Sopravvenienze perturbative e
rinegoziazione del contrattén Europa e diritto privato n. 4/2007, pg. 1095 ss.
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Partendo da queste ultime ricostruzioni, € possilkdntare di
esporre le posizioni sostenute in materia di rirzéggone. Sulla base
delle premesse suesposte, ed escludendo che fobdiirinegoziazione
possa basarsi sul principio della buona fede (conwece, si cerchera di
dimostrare nel prossimo paragrafo), autorevoleroh@tdistingue “due
diversi regimi del rischio ispirati a due diversodelli di gestione delle
sopravvenienzé®’. In particolare, le norme di riferimento sono
individuate nell’art. 1467 c.c., che si conformdsebad un modello
consensualistico di gestione del rischio, e ndll’'a664 c.c. in tema di
appalto, informato ad un modello conservativo cheilegia I'efficiente
allocazione delle risoré®.

Nel primo dei richiamati modelli, I'art. 1467 c.dissa rigide
regole basate sull’autodeterminazione dei contiaeoblui che e
svantaggiato dalla sopravvenienza puo usufruirduss@mente del
rimedio caducatorio, mentre la controparte puo aéie la riconduzione
ad equita del contratto per evitare la risoluziaedlo stesso. In questa
ottica, il contraente inadempiente non potrebberrereab originealla
rinegoziazione dell’accordo, dal momento che nopairebbe vincolare
la controparte ad una prestazione diversa da quaiiginariamente
accettata. “In tale modello, dunque, al debitordladerestazione e
garantita la congruita dello scambio ma non & dg#eata permanenza
dell’affare, e con essa non € garantita la profdtezza di investimenti

ad esso dedicafi®®

21 vedi BARCELLONA M.,0p. cit, pg. 491

292\/edi BARCELLONA M.,0p ult. cit.,pg. 491 ss.

293 Emblematiche in questo senso le parolRBELLONA M.,op ult. cit.che aggiunge

“In ossequio al principio che la tutela delle comatiz dell’autodeterminazione di uno

dei contraenti non pud darsi che nei limiti del pado delle condizioni

dell’'autodeterminazione dell’altro, I'art. 1467 cal potere di chiedere la risoluzione
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Nel modello conservativo di gestione del rischiogscritto
dall'art. 1664 c.c., vengono privilegiate le ragiodell’efficiente
allocazione delle risorse: il rimedio sancito dailzhiamata disposizione
e costituito dalla conservazione del contratto dépdeguamento del
corrispettivo ovvero la corresponsione di un eqampensé™.

Sulla base della esposta ricostruzione, pertaraebbe possibile
individuare due differenti modelli di gestione d&chio, I'uno volto a
preservare lo scambio ma non la permanenza debMncontrattuale,
I'altro diretto a garantire la congruita delle pgegoni e la manutenzione

del negozio.

del contratto attribuibile al comma 1 al contraestantaggiato fa seguire, nel co. 3, il
potere della controparte avvantaggiata di evitaffeendo di «ricondurre il contratto
ad equita». (...) L'alternativa della risoluzione @st costituita esclusivamente da una
ricostruzione dell’equilibrio contrattuale originarascrivibile in egual misura alla
«volonta» di entrambi le parti: a quella della padvantaggiata dall’eccessiva
onerosita sopravvenuta, poiché la modifica delladizioni contrattuali non fa che
ripristinare I'equilibrio da essa inizialmente atta¢éa;, ed a quella della parte
avvantaggiata, poiché l'incremento quantitativolaledua prestazione risale alla sua
stessa offerta (di riduzione ad equita). (...) Sicdnétale modello le ragioni
dell'efficienza economica impersonate dal debitolela prestazione cedono alle
ragioni dell’autodeterminazione del creditore” (d§.1-492).
204 BARCELLONA M.,op ult.cit, precisa “In questo diverso modello, dunque, al
debitore della prestazione sono garantite tantocéatezza dello scambio che
I'equilibrio sinallagmatico in esso contenuto; nrenit rischio é integralmente allocato
sul creditore della prestazione del tutto a predmia dal suo consenso. E la garanzia
cosi accordata al debitore della prestazione tragioone, essenzialmente, nella tutela
degli investimenti preordinati all’esecuzione deintratto e nell'incentivazione che
essa introduce alla loro effettuazione nella miseac@anomicamente ottimale” (pg.
493); MAUCERIT., Sopravvenienze perturbative op. céggiunge che I'art. 1664 c.c.
concentra I'attenzione sulla figura dell’appalt@odal momento che la prestazione di
tale contraente non puo essere riallocata pressdttmacquirente. La dialettica degli
interessi, pertanto, si atteggia diversamente mdtarsto per la maggiore intensita del
rischio di non ricollocabilita della prestazionei @uesposto il debitore, ma anche per
il fatto che tale rischio & correlato alla sferdl’déro contraente. “L’'art. 1664, in altri
termini, risulta essere razionalmente ispirato esijenza di assicurare una
correlazione tra il beneficio di ottenere una paegine, per cosi dir@ad hoc(e cioé
specificatamente modellata sulle esigenze origgnarsopravvenute del committente)
e il rischio di distruzione delle risorse destinaiéa produzione di quel peculiare
risultato”.
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Il primo dei modelli descritti sarebbe piu appr@o ai contratti
di scambio puntuale, in cui la prestazione rivestearatteri della
generalita ed il processo produttivo da essa rathiappare flessibile; in
gueste ipotesi, l'adempimento dell’'obbligazione frattuale non
richiede un particolare tipo di investimento, e tpato appare
appropriato il rimedio sancito dall’art. 1467 c.strutturato con il fine di
preservare la volonta dei contraenti.

Il secondo modello, quello conservativo, appare gieguato al
modello di scambio integrativo, in cui € possibiledividuare una
prestazione specialistica ed un rigido processalyitovo necessario ad
apprestarla; I'adempimento dell’obbligazione, niplbtesi di scambio
integrativo, necessita di particolari investimerdi difficiimente la
prestazione pattuita potrebbe ritornare con successmercatt”.

Dopo aver descritto tali modelli e le loro diffeterfinalita,
I'attenta dottrina che ha sostenuto tale teoriangano ad un’ulteriore
conclusione: sebbene nell’ordine del codice ciWedue fattispecie e i
rispettivi rimedi ricevano una collocazione non guoea, dal momento
che il modello consensualistico € disciplinato agblarte generale del
contratto mentre il modello conservativo € sancitella disciplina
speciale di un negozio tipico, cio non comportaoadticamente che le
descritte fattispecie debbano essere interpretédesaegua del criterio

regola/ecceziorfé®. Pertanto, sulla base di tale assunto, la espesia

295 MAUCERI T., Sopravvenienze perturbative op. cjtg. 1110 ss.

2% BARCELLONA M., Appunti a proposito di obbligo di rinegoziazione. @ft., pg. 459
ss. osserva: ‘Il sistema giuridico moderno non @gstituisce attorno ad essenze
strutturate pegenuse speciesma si sviluppa attorno a tipi normativi di problee a
rimedi adeguati. Decisivo, pertanto, per I'appreaeato del valore normativo di una
disciplina non € il luogo in cui il legislatore e collocata ma I'ambito di complessita
che essa € in grado di normare. Decisivo €, i ttmini, il tipo di problema che il
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afferma la mobilizzazione del rapporto tra disaipligenerale e speciale
al fine di affermare la sussistenza all’internol'detlinamento di un
obbligo legale di rinegoziazione.

Se ne deduce che la regola generale dettata dall467 c.c. deve
essere contestualizzata e riferita agli scambi taivamente piu
frequenti nel momento storico di emanazione delamdivile, mentre le
“eccezioni” regolate nella parte speciale necessitadi essere
interpretate come soluzioni normative di pari dignivolte a risolvere
problemi giuridici differenti. Ci0 comporta, da unato, la
“particolarizzazione dell’art. 1467 c.c.” e, dalt@, la “generalizzazione
del 1664°°": I'obbligo legale di rinegoziazione deriverebbeertanto,
dall'applicazione diretta dell’art. 1664 c.c. ataule ipotesi di scambio
integrativo. Tale modello conservativo, pertanteplsene descritto in
una fattispecie speciale in tema di appalto, netesdi essere
generalizzato a discapito della regola contenulianie 1467 c.c.

Tale ricostruzione, sebbene sostenuta da attentaindg non

convince. Essa, partendo dalla critica alle posieioche fondano

legislatore ha di volta in volta compreso e ris@tmon il luogo ove gli € capitato di
vederlo”
27 BARCELLONA M., op. ult. cit, puntualizza: “(...) si impone in questa materia
un’operazione interpretativa intesa: a) alla — pesi dire —particolarizzazione
dell’art. 1467 nel senso che il principio regolativo da essoviste non deve essere
inteso come una disciplina generale delle sopraevee («quantitative») bensi come
una disciplina particolare del rischio («quantitatt) nel solo ambito degkcambi
puntuali sicché, al di fuori di tale ambito, I'art. 14674 semplicemente disapplicato
nella sua interezza; b) alla — per cosi dirgeneralizzazione del 166#l senso che |l
diverso principio regolativo da esso apprestatoedessere compreso e fatto operare
non come la disciplina speciale delle sopravvergenell'appalto, bensi come una
disciplina generale del rischio («quantitativo»ireparte, anche «qualitativo») per gli
scambi integrativi sicché 'art. 1664 deve essere direttamente egjaitutte le volte
in cui un concreto contratto, quale che sia il etipel quale per altri aspetti si possa
far rientrare, presenti, dal punto di vista del@pmavvenienze, il tipo di problema
proprio degliscambi integrativi.
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I'obbligo legale di rinegoziazione sulla clausolabdiona fede, giunge a
fondare I'obbligo medesimo sulla generalizzaziomeula disposizione
speciale. La descritta teoria si basa su un coitémterpretativo non
corretto: se da una parte, € possibile risconttara scelta legislativa
differente a seconda della fattispecie consideeatiz| relativo scambio,
dall’altra parte non appare possibile dedurre da tegola particolare
una disciplina generale.

Infatti, se la parziale disapplicazione dell’ar46¥ c.c., quale
norma generale in tema di sopravvenienze, potrefsisere giustificata
alla luce di un principio generale quale quellola@déuona fede, la stessa
non puo essere fondata sull’applicazione di unaleegarticolare. Le
disposizioni dettate per i contratti tipici, infattrappresentano una
disciplina speciale, applicabile esclusivamente lipetesi di
conclusione di un negozio tipico. Pertanto, la piene dell’art. 1664
c.c. puo disciplinare le sopravvenienze nell'ipotes contratto di
appalto, ovvero dei negozi regolati dalle medesiagole, ma non puo
trovare una generale applicazione in deroga all’d467 c.c., che
rappresenta la norma generale.

In conclusione, si ritiene che il fondamento diabbligo legale di
rinegoziazione debba essere basato su una arganmrdadiversa
rispetto a quella sueposta. In particolare, silvera di dimostrare che
tale obbligazione puo trovare una valida base dica nella clausola

generale di buona fede.
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7. (segue)E’ ipotizzabile un obbligo legale di rinegoziazion@

Il ruolo della buona fede integrativa

Come sostenuto nei precedenti paragrafi, si rileadis
I'inadeguatezza del rimedio risolutorio previstoll@at. 1467 c.c. per
fronteggiare eventuali sopravvenienze successile @nclusione del
contratto. In virtu del principio di riequilibrio edle prestazioni
contrattuali rintracciabile in varie disposizioniggenti nella disciplina
speciale dei singoli tipi negoziali, si ravvisaracessita di indagare se
nel nostro ordinamento sia ravvisabile un obbligegdle di
rinegoziazione. Dopo aver descritto le motivazioohe ostano
all'accoglimento della teoria descritta precederdata, secondo la quale
sarebbe necessaria un’applicazione generalizzatd dwdello
conservativo di gestione del rischio previsto dall’ 1664 c.c., appare
necessario indagare se altre norme del codiceecpoksano giustificare
la presenza all'interno del nostro ordinamento diabbligo legale di
manutenzione dell’accordo.

In primo luogo, & necessario ribadire come manctsd specifica
disposizione in tal senso nel sistema interno; atksso tempo, pero, é
opportuno evidenziare come sia possibile fornireinterpretazione
evolutiva delle diverse disposizioni del codiceaaluce di esigenze
giuridiche manifestatesi successivamente all’ememez dello stesso.
Bisogna chiedersi, pertanto, se sia possibile fermin’esegesi dell’art.

1467 c.c. e di altre disposizione del codice, inereall’esecuzione
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dell’accordo, tramite la quale enucleare un obbligegale di
rinegoziazione del contrat®.

Le due disposizione che devono essere prese inidevagione
sono l'art. 1374 c.c. relativo all'integrazione dmintratto e I'art. 1375
c.c. dedicato alla correttezza ed alla buona feel¥esecuzione delle
prestazioni negozidfi®.

L'art. 1374 c.c. stabilisce che le parti sono opate non solo a
guanto stabilito nel proprio accordo, ma ancheti tie conseguenze che
ne derivano secondo la legge, o in mancanza secghdsi o I'equita.
Alcuni autorf'® ritengono che sia possibile fondare un obbligaledi
rinegoziazione proprio sulla base della descrittgpasizione; in
particolare, sostengono che sia possibile configurdoperativita
dell’equita integrativa, la quale consentirebbeidvenire nella materia
delle sopravvenienze rimedi equitativi ulteriospetto a quelli descritti
dal’art. 1467 c.¢™

Non si ritiene di aderire a tale linea di pensidfequita, infatti,
sebbene sia espressamente prevista dalla leggee giaalte di
integrazione del contratto, non appare da solaigeffte a fondare un

obbligo legale di rinegoziazione; la stessa puoursimente essere

28 Tale interrogativo ha interessati i vari giuristie si sono occupati della materia.
Vedi tra i molti GEsarRo M. V., Clausola di rinegoziazione op. GitGAMBINO F.,
Problemi del rinegoziare cit. MARAscO G., Larinegoziazione del
contratto : strumenti legali e convenzionali a fateell’equilibrio negoziale cit.
29 Vedi GazzoNI F., Equita ed autonomia privat&iuffré, Milano, 1970; RDOTAS.,
Le fonti di integrazione del contratt@Giuffré, Milano, 1969
#0vedi MACARIO F., Adeguamento e rinegoziazione qig, 312 ss.
21 GamBINO F., op. cit, nel descrivere la linea di pensiero in esameoknda come
'equitd realizzerebbe la funzione sussidiaria @inentare le conseguenze giuridiche
derivanti dal contratto, integrando il contenutd depporto giuridico. Aggiunge che
“la materia delle sopravvenienze, dominata in vienerale dagli istituti della
risoluzione e della riconduzione ad equita, si asce, dunque dell’applicazione,
tramite I'art. 1374 c.c., di “rimedi equitativi @ltiori”
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richiamata quale parametro utilizzato dalle parter pla nuova
determinazione del contenuto dell'accordo a seguittella
sopravvenienza, ma non sembra la corretta basegiarsu cui fondare
la richiamata obbligazione di porre in essere atateé rinegoziative.
L’equita rappresenta, invece, il criterio a cui deu informarsi le parti
per risanare lo squilibrio tra le prestazioni, manna clausola a cui
riferirsi per basare un dovere di rinegoziazione.

Quest'ultima deve essere individuata, invece, néllmna fede
nell’esecuzione del contratto; tale regola generaltatti, € idonea ad
integrare il contenuto dell’'accordo sulla base ’'dell 1374 c.c.
richiamaté'? “In tema di esecuzione del contratto, la buonefesi
atteggia come impegno di cooperazione o un obbdigsolidarieta che
impone a ciascuno dei contraenti di tenere queipmtamenti che (...)

siano idonei a preservare gli interessi della cdrte senza

rappresentare un apprezzabile sacrifitid”

%12 ROoDOTA S., op. cit, afferma che I'elencazione contenuta nell’art. 437c. & di
carattere tassativo, per cui un ampliamento deltieb previsto da suddetta norma puo
essere effettuato solamente da una disposiziorlegdie: “questo €& proprio il caso
della correttezza, la cui considerazione legisthon pud essere messa in dubbio
(...); l'esplicito richiamo della legge consente glafar capo a tutti quei concetti
legislativi che l'interprete ritiene funzionalmenfgreordinati all'integrazione del
contratto” (pg. 118); nello stesso senso, veeRAANOVA C. G., L’eccessiva onerosita
nei contratti cit.,il quale ritiene che “a prescindere da specificlaigole contrattuali,
lo spazio per un obbligo di rinegoziazione del catib potrebbe scaturire dal
principio della buona fede nell’esecuzione, in egdmento con quello
dell'eterointegrazione (artt. 1374-1375 c.c.); iralet ottica I'impegno alla
rinegoziazione appare il frutto della rilevanza sale della cooperazione tra le parti
nei contratti di durata” (pg. 248)
283 E’ quanto affermato dalla Suprema Corte di Cassazinel c.d. caso Fiuggi (Cass.,
20 aprile 1994, n. 3775, @orriere Giuridico,1994, pg. 566 ss.); nella specie la Corte
ha cassato la decisione dei giudici di merito chevano ritenuto conforme a buona
fede il comportamento dell'affittuario dell'aziendaquale aveva tenuto fermo dal
1983 il prezzo di fabbrica dell’acqua minerale, etéh rapportato il prezzo del canone
di locazione dell’azienda stessa, nonostante dt@Go avesse piu volte modificato in
aumento il prezzo di mercato del prodotto nella cegsiva fase della
commercializzazione.
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Pertanto, la buona fede nell’esecuzione del cowtrai sensi
dell’art. 1375 c.c. rappresenta la fonte normasuacui basare I'obbligo
di rinegoziazione del contratto in caso di soprangeze. Le parti
dell’accordo, pertanto, hanno il dovere di cooperaal fine di
riequilibrare le prestazione contrattuali che hasobito una modifica in
seguito ad un evento perturbatore dell'iniziale pgmzionalita delle
obbligazioni contrattuali. Tale regola, fondatawswa clausola generale,
potra trovare applicazione per qualsiasi tipo dipragvenienza e
nell’attuazione di qualsiasi contratto, in partima negli accordi che
abbiano rilevanza nel tempo, e quindi che prevedana prestazione
periodica, continuata ovvero differita rispetto alerfezionamento
dell’accordo.

Non sembra ravvisarsi — come sostenuto, al cowotrada
autorevole dottrind* — alcun contrasto con I'art. 1467 c.c. L'obbligb d
rinegoziazione e la disciplina dettata dal richiaonarticolano operano,
infatti, su due piani differenti, 0 meglio in dudistinti momenti.

In altre parole, quando si verifica una sopravveng& entrambi le
parti possono chiedere di intavolare trattativeete alla rinegoziazione;

presumibilmente, la parte svantaggiata avra pieregse a chiedere |l

214 BARCELLONA M., op.cit. critica la suesposta tesi, sostenendo che takms lidi
pensiero rappresenti una doppia forzatura dell’B467 c.c. e dell'art. 1375 c.c. “La
prima forzatura riguarda l'art. 1467, e consiste wa lato nella sottovalutazione
funzionale dellaratio della distribuzione tra i contraenti del poteresdiogliersi dal
contratto e del potere di conservarlo adeguandottaialtro, nella sopravvalutazione
formale dell'efficacia, meramente indiretta e dittéa di tali poteri incrociati a
propiziare la soluzione stragiudiziale preventieda intervenute sopravvenienze (...)
La seconda forzatura concerne, invece, l'art. 13&5consiste in un rilevante
fraintendimento del tipo di problemi che esso euda a risolvere e, al tempo stesso,
in una sottovalutazione della sua specifica effieamrmativa (...) Il terzo e decisivo
ordine di problemi riguarda il rapporto contraddito che verrebbe cosi istituito tra
I'art. 1467 e I'art. 1375 e dipende dall'impossitéildi argomentare coerentemente la
disapplicazione parziale del primo che dovrebbesipdere all'applicazione del
secondo’(pg. 485 ss.)
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riequilibrio delle prestazioni contrattuali rispetalla parte adempiente.
Se quest'ultima rifiuti di intavolare serie traited, I'ordinamento
predispone idonei rimedi, che saranno analizzdtpressimo paragrafo.

Qualora, pero, il contraente svantaggiato non esptina volonta
in tal senso (e cioé decida di non richiedere legbziazione del
contratto), lI'ordinamento prevede il rimedio deltesoluzione. E’ in
guesto caso che interviene la disciplina dell’an67 c.c., che permette
alla parte avvantaggiata, contro cui € richiestoskmoglimento del
vincolo, di ricondurre ad equita il contratto cesiitando la risoluzione
dello stesso.

Secondo tale ricostruzione, che offre un’interpzetae evolutiva
degli artt. 1375 e 1467 c.c., il nostro ordinamempi@diligerebbe il
rimedio conservativo rispetto a quello caducatofiale conclusione ¢é
suffragata, come gia esposto, dalle varie disposiziettate in materia
di contratti tipici e, oggi, in un’ottica comparstiica ed europeista, anche
dalle soluzioni adottate nei testi dei Principi it e nei Principi di
Diritto Europeo dei Contratti in materia di sopramenzé™.

Al termine del presente lavoro, come ricordato i@itfio del
capitolo, sara necessario interrogarsi sulla pdgsibdi applicare il
rimedio della rinegoziazione anche ad un partimlatipo di

sopravvenienza quale la presupposizione.

215 vedi supraCapitolo 11l del presente lavoro
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8. | poteri del giudice in caso di trattativa rinegozativa non

andata a buon fine

L'ultima problematica legata al tema della rinegaone riguarda
| poteri di intervento del giudice nell'ipotesi ui le trattative volte a
mutare il contenuto del contratto non siano andabeon fine.

In particolare, dopo aver tentato di dimostrareslssistenza nel
nostro ordinamento di un obbligo di rinegoziazialie? contratto fondato
sul dovere di buona fede nell’esecuzione del cotarai sensi dell’art.
1375 c.c., € necessario interrogarsi sui poterigiedice nell'ipotesi di
mancato accordo tra le parti.

Due sono le principali ipotesi ricostruttive avatezdalla dottrina
che si & occupata della tematica in esame: da tm &cuni autori
ritengono che il rimedio all'inadempimento dell'digo di
rinegoziazione possa giungere fino ad un intervemdificativo del
giudice sul contenuto del contratth dall’altro lato, altri giuristi
sostengono che non sia ipotizzabile, se non insfettie marginali, una
sentenza costitutiva del giudice che sostituiscamahcato accordo tra i
contraenti, e prediligono lo strumento risarcitorioel caso di
inadempimento dell’obbligo di rinegoziaziché

Come esposto nei precedenti paragrafi, il procedime
rinegoziativo puo concludersi fisiologicamente con nuovo accordo

delle parti alla luce delle sopravvenienze verifgsa dopo la conclusione

2% CesarO M. V., Clausola di rinegoziazione e conservazione dellikiotio
contrattuale, cit.,pg. 243 ss.; McARIO F., Adeguamento e rinegoziazione nei
contratti a lungo termine cifpg. 311 ss.
#" MARAsCO G., La rinegoziazione del contratto: strumenti legaliconvenzionali a
tutela dell’equilibrio negoziale citpg. 167 ss.
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del negozio giuridico. Qualora si aderisca alla esposta nel presente
lavoro, volta a dimostrare la sussistenza nel ovostdinamento di un
obbligo di rinegoziazione, occorre interrogarsi smedi a disposizione
dei contraenti nell'ipotesi in cui la trattativallfaca. In particolare, e
necessario indagare se nel nostro ordinamento emigcrabile un
intervento sostitutivo del giudice pur in mancanzaina norma espressa
in tal senso, ovvero si possa fare ricorso al sotedio risarcitorio in
caso di inadempimento dell’obbligo di rinegoziazon

La dottrina maggioritaria concorda nell’affermdiativabilita dei
classici rimedi contro I'inadempimento, in partiac¢ la risoluzione del
contratto e il relativo risarcimento del danno. Ahe di esperire
vittoriosamente l'azione risolutoria dell’'accord@® necessario che
I'inadempimento sia grave ai sensi dell'art. 1456.2¢% si ritiene che,
gualora le sopravvenienze alterino in modo sigatiw I'equilibrio
delle prestazioni, un rifiuto ingiustificato di smdi al tavolo delle
trattative ovvero la rottura delle stesse senzaageguata motivazione
possa configurare un grave inadempimento, tale destifjcare la

risoluzione del negozio giuridiéb. Tale conclusione appare pienamente

218 MARASCOG., op. ult. citpg. 170 ss. osserva: “Perché il giudice possa proausi
per lo scioglimento del contratto e necessariopsdo la regola generale (art. 1455
c.c.) che 'inadempimento dell’obbligo di rinegoziane non sia di scarsa importanza
avendo riguardo all'interesse della parte adempierit’esame della rilevanza
dell'inadempimento é giudizio che opera sul piaggettivo e che mira ad accertare le
ripercussioni che I'inadempimento produce sull'ésseegli interessi negoziali: a tal
fine il giudice non si limita ad una valutazioneastratto dell'inadempimento e delle
sue conseguenze sul contratto, ma tiene contattéi el specifiche circostanze che, in
concreto, lo accompagnano (...). Cosi, se I'econateilacontratto viene gravemente
intaccata dal sopraggiungere di nuove circostater®p che solo la revisione degli
originari termini di contratto ne renda possibila tealizzazione, il rifiuto di
rinegoziare, o di rinegoziare seriamente, costiwisi inadempienza rilevante che
legittima la risoluzione del contratto”.
9 Nello stesso senso,EGAROM. V., op. cit, pg. 271 ss., che afferma: “(...) ai fini
dell'accoglimento della domanda risolutoria, il qoontamento della part
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condivisibile; se, infatti, [I'equilibrio delle préazioni viene
sensibilmente alterato dalle sopravvenienze suoeesdla conclusione
del contratto, I'inadempimento dell’obbligo di rigeziazione riveste il
requisito della gravita richiesto dell’art. 145%.c.

Rimandando per il momento I'esame relativo allatef
risarcitoria, la dottrina, come ricordato prece@emente, si divide
sull’applicazione di ulteriori rimedi, ed in partiare sulla
configurabilita dell’intervento sostitutivo ed irgeativo del giudice.

Alcuni giuristi ritengono che limitare i rimedi espbili dal
contraente non inadempiente alla sola risoluzioeé¢ abntratto non
rappresenti un’adeguata tutela alla luce dell’apbldi rinegoziazion@®.
Per giungere a tale conclusione, viene sostenutacipalmente
I'applicazione di varie norme dell’'ordinamento, ed particolare I'art.
1374 e I'art. 1375, l'art. 1349 e I'art. 2932 aeldice civile.

Con riferimento agli artt. 1374 e 1375 c.c. si afia che |l
giudice, a fronte dell'inadempimento dell’obbliga dnegoziazione,
possa intervenire attraverso la clausola dell’eguitegrativa al fine di

definire i nuovi termini dell’accordo. Egli, infattnon determinerebbe il

inadempiente I'obbligo rinegoziativo non pud esse/@utato in sé e per sé,
considerando eventualmente in che misura si disdadla regola della correttezza,
ma € necessario, invece, che esso sia posto ittastrelazione con gli eventi
perturbatori dell’equilibrio contrattuale. (...) Pando sempre dalla premessa secondo
la quale I'inadempimento dell’obbligo rinegoziatimvmn deve essere astrattamente ed
isolatamente considerato, ma va relazionato all@aswenienza contrattuale e, piu
precisamente agli effetti che essa ha prodottéeslhomia negoziale, e possibile fare
emergere la gravita dello stesso”.
220 y/edi MACARIO F., Adeguamento e rinegoziazione op. eitQESAROM. V., op. ult.
cit., secondo il quale si deve riconoscere che appareasggla contraddizione la
eventuale constatazione che, nonostante lo sfoomgpiuto attraverso la clausola di
rinegoziazione, il contratto pervenga comunque a#laa estinzione per il
comportamento di una delle parti che determini, coma scelta di campo
assolutamente incompatibile con I'obiettivo prediss la risoluzione del rapporto. In
senso contrario vedi tra gli altricHIEROG., La rinegoziazione op.citpg. 800 ss.
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nuovo contenuto del contratex novo,ma si limiterebbe ad applicare i
canoni prefissato dalle parti nella clausola diegaziazione, ovvero il
parametro della buona fedé La buona fede, infatti, permetterebbe al
giudice di censurare il comportamento della panedempiente e, dopo
'accertamento di tale violazione, di determinaré c¢ontenuto
dell’accordo attraverso il ricorso all’equitd intagvaexart. 1374 c.é%
Alla luce di un’ulteriore ricostruzione dottrinald;intervento
sostitutivo del giudice pu0 essere spiegato altz Idell'art. 2932 c.c.:
egli, infatti, potrebbe emanare una sentenza checida luogo
dellaccordo non raggiunto all’'esito delle trattai rinegoziative.
L’'obbligo di rinegoziare produrrebbe, infatti, urbldigo a contrarre
pertanto, di fronte all'inadempimento di una delfarti, laltro
contraente potrebbe rivolgersi al giudice al fine aitenere una

pronuncia costitutivd®. Questi dovra tenere conto dellattivita di

221 CEsARO M. V., op.cit. afferma a questo proposito che “questo intervergued
essere ammesso non solo per il fatto che il giydremdificando un regolamento il cui
contenuto e sostanzialmente gia definito, non plecalla creazionéout courtdi un
nuovo rapporto contrattuale, ma soprattutto vakanmzo la circostanza secondo la
quale € egli stesso vincolato ai criteri predeteatii dalle parti nella clausola di
rinegoziazione o i via suppletiva alla regola notiredella buona fede; la pronuncia
giudiziale determinativa del nuovo assetto di iessi, non costituisce, ciog, il
risultato di una scelta arbitraria e discrezionaheessa al mero senso di giustizia, ma
trova nella previsione negoziale, o comunque nallana fede, il parametro a cui fare
riferimento. Attraverso il suo intervento il giudicnon si sostituisce integralmente
alllautonomia privata ma, al contrario, attua iteri, negoziali o legali, sulla base dei
quali le parti erano tenute ad improntare il pesoatinegoziativo”.
222 Ha sostenuto questa teskRANZONI M., Buona fede ed equita tra le fonti di
integrazione del contrattan Contratto e Impresa, 1998, pg. 86 ss
2 Tale tesi & stata sostenuta dadMRrIO F., Adeguamento e rinegoziazione op.,cit.
pg. 426 ss. e daA8co R., | rimedi sinallagmatici, Obbligazioni e contrattin
RESCIGNOP. (diretto da), Trattato di diritto privato, Utéprino, 2002, pg. 685: “II
dovere di rinegoziare null’altro € se non I'obbligocontrarre: detto meglio, I'obbligo
di essere disponibile a contrarre, nelle condizidm risultano giuste alla stregua a)
dei parametri risultanti dal testo originario deantratto, b) rivisitati alla luce dei
nuovi eventi imprevedibili e sopravvenuti. Se leedyarti sono disponibili,
s’'incontrano e concludono. Se una delle due padrthega, il giudice decide. |
parametri di cui egli dispone garantiscono alletipare il suo verdetto non avra nulla
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contrattazione svolta dalle parti prima delliniziadel giudizio,
individuando gli elementi necessari a formalizzédr@auovo assetto di
interessi.

Infine, con riguardo all’art. 1349 c.c.,, se ne é&emuta
I'applicazione analogica al caso in esame: se,ttinfaulla base del
dettato normativo, il giudice puo sostituirsi alze ogniqualvolta il terzo
non determini l'oggetto del contratto secondo iiitemo dell’equo
apprezzamento, si deduce che tale potere gli vdti&buwto anche
quando i contraenti non riescano a concludere wvmaccord&”.

Sebbene tali posizioni siano sostenute da autoeedottrina ed
abbiano la pregevole finalita di affermare la cgofiabilita di una tutela
in forma specifica nel caso di inadempimento délblbgo rinegoziativo,
esse non appaiono condivisibili. Si ritiene, infati dovere aderire alle
differenti soluzioni dottrinarie che negano un mento integrativo del
giudice?®.

A meno di una espressa previsione legislativa cltgvidui un
potere sostitutivo del giudice nel caso di mancatocordo delle parti,
non si ritiene possibile sostenerne la configuibil Il principio

dell’autonomia contrattuale delle parti vigente melstro ordinamento

di casuale, o di soggettivo o di arbitrario. Se plarti, concludendo il contratto
originario, temono questo sviluppo , bloccheranoo apposita clausola, la revisione
del contratto nell'ipotesi di sopravvenienza. Laaudola di non revisibilita non
esorbita dai larghi limiti aperti all’autonomia teparti (...)".
224 per un approfondimento su tale posizione vesAROM. V., op.cit, pg. 260
2% \/edi SCCHIEROG., La rinegoziazione op.citMARASCO G., La rinegoziazione del
contratto op. citpg. 187 sostiene: “E’ evidente e senz'altro appabde lo sforzo
fatto da questa dottrina al fine di garantire eff@& all’obbligo di rinegoziazione;
ciononostante, non si puo non rilevare che I'amioiss di un generale potere di
intervento del giudice sarebbe incompatibile con ardinamento fortemente
caratterizzato dalla “sacralitd” dell’autonomia e cui il contratto & atto fatto
sostanzialmente dalle parti”
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non puo essere derogato in mancanza di una espressa che preveda
un potere sostitutivo del giudice.

Inoltre, oltre alla scarsa propensione dei triburddmestici a
sostituirsi alle parti per la determinazione dehtmuto di un contratto,
si deve osservare che, in caso di inadempimentd’odbkligo
rinegoziativo, il giudice non potrebbe emanare seatenza costitutiva
in assenza di criteri stabiliti dalle parti.

Ogni contrattazione, infatti, & differente dalli@t e non e
possibile affermare che il giudice debba deterngn&rcontenuto di un
negozio che le parti non sono riuscite a concludéreferimento alla
buona fede integrativa non e sufficiente a supetale obiezione; la
buona fede rappresenta una clausola generale ohe idgrontare |l
comportamento dei contraenti, ma non e da solaicsefte a
determinare nuove obbligazioni. Una volta che keastanze originarie
si siano modificate, il giudice potrebbe prendesene riferimento per la
propria decisione esclusivamente i valori di mescaer evitare una
valutazione meramente soggettiva. Tale conclusigeed, incontra un
limite difficile da superare, che, cioe, il contéaui un contratto debba
necessariamente conformarsi ai valori del mercaemza che le parti

possano operare scelte differéffti Si ritiene, pertanto, che il potere

%% giccHIERO G., La rinegoziazione op.citpg. 807 ss. sostiene: “Affermare che,
cambiate le circostanze, si tratti solamente digguarlo tenendo conto, ad es., dello
«specifico equilibrio fissato nell’originario acar» significa ritenere che le parti
avrebbero compiuto la medesima scelta anche intguasva situazione. Ma questa
opzione, oltre a negarex postla funzione strategica delle reciproche scelte
economiche ed a valutare una inesistente «volgmtetica» dei contraenti, porta alla
conclusione della necessaria equivalenza delletgmi@si rispetto ai valori espressi
sulla base del rapporto originario tra le prestazistesse, che perd non € mai un
rapporto obiettivo ma [l'esito della contrattaziondj scelte cioe irripetibili.
Contrattazione che & dunque uguale solo a se stesisa nessuno puo ritenere che, in
situazioni diverse, sarebbe rimasta inalterata (L3. possibilitd di affermare un
intervento del giudice nel sostituirsi alle partvdebbe passare allora per una scelta
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integrativo del giudice non possa fondarsi sui gipnsanciti dagli artt.
1374 e 1375 c.c.

Allo stesso modo, non si condivide la teoria ched@ il potere
integrativo del giudice sull’art. 2932 c.c. e sabbligo a contrarre nel
caso di mutamento delle circostanze; non si ritieoafigurabile un
intervento cosi invasivo della sfera di autononoatcattuale delle parti,
in primo luogo per la difficolta di individuare wero e proprio obbligo
a contrarre tale da permettere I'esperimento delieela in forma
specifica; ed in secondo luogo, valgono le osseovazprecedentemente
svolte in ordine all'impossibilita del giudice detérminare il contenuto

del nuovo accordo in mancanza di criteri prefisdatle partf*’

che fin da subito si € scartata: ovvero che i val@bbano corrispondere sempre a
guelli del mercato, unico riferimento che, forseptrgbbe talora apparire
sufficientemente obiettivo per evitare una valubag soggettiva della misura del
riadeguamento. Tuttavia, anche questa soluziodeolze possa efficacemente operare
postula che il singolo contratto debba necessamn&éneorrispondere a quei valori,
pianifica cioé la contrattazione e nega alle pargcelta del rischio da assumersi nella
misura del prezzo che si & disposti a pagare:édl gdre al di fuori delle regole che il
nostro ordinamento ha accolto”. La conclusione Hacdall’Autore e particolarmente
restrittiva, laddove tende a negare la sussisteinzen obbligo di rinegoziaziazione e
gualsiasi rimedio risarcitorio; egli infatti affeen “La conclusione, dunque, e
evidente: quello che era parso un limite della igeoche, in presenza di
sopravvenienze, consente solo di valutare qualeil ssmggetto a carico del quale
gueste vadano poste, e invece il risultato massionnde regole vigenti consentono di
giungere. L’intervento del giudice, in tale situaze, e limitato solo all’alternativa tra
risoluzione del contratto e verifica dell’allocam® delle conseguenze, laddove la
parte danneggiata non si sia avvalsa del meccanimequilibrio concesso dall’art.
1467 c.c., consentito solo per evitare la risologiadel contratto e non per altre
ragioni”.
#271n tal senso MRASCOG., La rinegoziazione del contratto op. giig. 195 sostiene:
“(...) rispetto alla fattispecie qui esaminata, umeiwento del giudice cosi invasivo
della sfera dell’autonomia non puo essere condiviem solo per I'insormontabile
difficolta ad individuare un’obbligazione di contra in una clausola che imponga ai
contraenti di eseguire “nuove trattative” nel “t@imto”, pur serio e secondo buona
fede, di superare un’alterazione dell’originarioogetto economico-giuridico; ma
anche e soprattutto per I'assenza di un accorde gdalti sugli elementi essenziali del
contratto modificativo i quali soltanto permettebebo all’autorita giudiziaria adita di
pronunciare la sentenza sostitutiva del contratto stipulato. L'art. 2932 c.c. non e
applicabile in presenza di un accordo solo parziatdhe rimetta a future trattative le
definizione degli elementi mancanti (...)"
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Per quanto concerne l'ultima delle esposte tediricharie, Si
rende necessario un approfondimento; sebbene nocorsiivida la
posizione che fonda il potere sostitutivo del goasdi su
un’interpretazione analogica dell’art. 1349 c.ci, rgiene che tale
disposizione possa avere un ambito applicativoanghloblematica in
esame. Infatti, in casi particolari, anche in miatedi rinegoziazione
dell’accordo e configurabile un’integrazione delhtatto ad opera del
giudice?®

Tali fattispecie possono essere facilmente indiatdyad esempio,
gualora le parti abbiano inserito nel contratto gleusola rinegoziativa,
stabilendo i parametri a cui attenersi per la cosicdne di un nuovo
negozio, un intervento del giudice & configurabil®. stesso, infatti,
potrebbe adeguare il contratto sulla base dellecaxrioni prefissate dai
contraenti, senza dovere ricorrere a clausole géinersenza rischiare
una illegittima invasione dell’autonomia negozialdlella descritta
ipotesi, l'attivita del giudicante € meramente godiva ed attuativa di
una volonta precedentemente espressa e cristadlizmauna clausola
contrattuale. L'adeguamento negoziale ad opera daldice e
configurabile, inoltre, qualora le parti rimettate determinazione del
contenuto del contratto rinegoziato all’equo appeszento del terzo ai
sensi dell’art. 1349 c.Z°. Qualora il terzo non si pronunci, ovvero
effettui una determinazione manifestamente iniquarmnea, le parti

possono rivolgersi al giudice al fine di integratle contenuto del

228 5pstiene questa tesiAMASCOG., op. ult.cit., nonché &CHIEROG.,op. cit.
229 ’art. 1349 c.c. dispone al | comma: Se la deteamione della prestazione dedotta
in contratto & deferita a un terzo e non risulta & parti vollero rimettersi al suo
mero arbitrio, il terzo deve procedere con equo reggamento. Se manca la
determinazione del terzo o se questa & manifest@méeriqua o erronea, la
determinazione é fatta dal giudice”.
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contratto. Nella descritta fattispecie non si \edf un’ingerenza
ingiustificata del potere discrezionale del giudsdl’autonomia delle
parti, dal momento che le stesse hanno stabilitvoliere rimettere la
decisione circa 'adeguamento del contratto adeunat

Fuori da gueste ipotesi, e da quelle espressanmetaste dalla
legge, come ad esempio nella fattispecie desadigddart. 1664 c.c. in
tema di appalto, non si ritiene ipotizzabile unenvento del giudice
diretto alla determinazione del contenuto del caidr in seguito al
verificarsi di sopravvenienze che alterino I'eqoiilo delle prestazioni.
In conclusione, si ribadisce che, alla streguaadedbki sostenuta, I'unico
rimedio concesso alla parte di fronte all'inadem@no dell’obbligo di
rinegoziazione da parte dell'altro contraente e riaoluzione del
contratto ed il conseguente risarcimento del danno.

Con riferimento all’obbligazione risarcitoria, eaessaria qualche
ulteriore osservazione. Parte della dottrina, che2 soccupata della
materia in esame, ha sostenuto che il risarcimetgio danno debba
corrispondere all’interesse contrattuale positigermettendo alla parte
di realizzare l'utile che avrebbe potuto consegudalla puntuale
esecuzione del contratto. In particolare, secondle ticostruzione,
'obbligo di rinegoziazione non puo essere equiparal dovere di
intraprendere le trattative in buona feeleart. 1337 c.c. e, pertanto, il
risarcimento non puo limitarsi all'interesse negatia che la trattativa
non si esaurisca in una perdita di tempo. Il giadipertanto, nel
pronunciarsi sull’obbligazione risarcitoria relaiv alla definitiva
cessazione del rapporto dopo un’infruttuosa travdat circa la

rinegoziazione del contratto, dovrebbe valutare antaggi che

122



Presupposizione e rinegoziazione del contratto

I'originario accordo era destinato a produrre nedfere giuridiche dei
contraenti e quantificare il danno sulla base defésse utilitZ°.

Tale tesi e pienamente condivisibile. Non sarelireetto limitare
il risarcimento del danno all'interesse negativa] thomento che l'art.
1337 c.c. disciplina una fattispecie diversa dallgui@ esame, in cui le
parti non giungono alla conclusione del contratto causa di
un’ingiustificata rottura delle trattative da parté uno dei potenziali
contraenti. Nel caso di mancato accordo di negoaez del contenuto
contrattuale in seguito al verificarsi di sopravisaiza, I'accordo delle
parti & stato raggiunto, e lo stesso non é attaabitausa di un evento
sopravvenuto che ha alterato I'equilibrio negozidldnadempimento
dell’obbligo di rinegoziazione si inserisce nelksé dell’esecuzione del
contratto e non in quella di formazione dell’acamrdNon sarebbe,
pertanto, corretto limitare il risarcimento del danal solo interesse
negativo.

Inoltre, l'ingiustificato rifiuto di pervenire adna rinegoziazione
cagiona un danno equivalente all’interesse positlad momento che la
controparte non puo usufruire dei vantaggi derivaddll’originario
contratto, vantaggi che la rinegoziazione avrebbeservato attraverso
un riequilibro delle prestazioni. Il giudice, pemta, nel liquidare il
danno non deve eseguire un giudizio prognosticlasidnclusione delle
trattative rinegoziative, ma deve fare riferimeatboriginario accordo e

al valore delle prestazioni in esso previSte Una volta negata la

230 |_a tesi esposta & sostenuta daRMsCOG., op. cit.,pg. 174 ss.

%1 MARASCO G., op. ult. cit. afferma che, per quanto concerne la liquidazionke de

danno, “il giudice, piu che prefigurarsi astrattantee I'esito di una trattativa

modificativa, svolta alla stregua del dovere direttezza e quindi secondo uno spirito

di reale e fattiva collaborazione, dovrebbe invelemere conto dell’originario

equilibrio contrattuale e del profitto che, in asg& di sopravvenienze, avrebbe
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possibilita di un intervento sostitutivo dl giudiee di una pronuncia
costitutiva del nuovo accordo, la quantificazionel ddanno deve
necessariamente essere parametrata sul contragioasio e non su un
giudizio relativo alle potenziali utilita derivandiall’accordo modificato

non stipulaté®

comportato per la parte adempiente, salvo naturaienguel normale sacrificio cui il
contraente & pur sempre sottoposto per il semfditte di aver stipulato il contratto a
certe condizioni e in presenza di certe situazioni”
2% gostiene, invece, questa posizionedMRrIo F., Adeguamento e rinegoziazione op.
cit.; egli, dopo avere affermato la configurabilita di umtervento integrativo e
sostitutivo del giudiceex art. 2932 c.c., con riferimento al risarcimento denno
ritiene che il giudice debba cercare di delineadm riferimento al vantaggio che la
parte adempiente avrebbe potuto conseguire atBavtnegozio modificato. Inoltre,
se I'obbligo di rinegoziare viene interrotto a tedive gia avanzate, il danno risarcibile
potrebbe essere quello da mancata esecuzione délatto come modificato per
effetto della rinegoziazione
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CAPITOLO V

Presupposizione e rinegoziazione del contratto: ipotesi

ricostruttiva

Dopo avere analizzato separatamente gli istituti llade
presupposizione e della rinegoziazione del cordradd avere esposto
sinteticamente le varie ricostruzioni dottrinaligaurisprudenziali delle
richiamate problematiche, appare necessario imgarsd sull’ambito
applicativo del rimedio conservativo. In particaaoccorre domandarsi
se, nelle ipotesi in cui sia configurabile la prn@sosizione, le parti
possano ricorrere allo strumento della rinegoziazial fine di evitare la
caducazione dell’accordo originario.

Con l'intento di condurre un’analisi piu correttalgounto di vista
scientifico, si ritiene opportuno esporre fin ddiso le definizioni delle
figure richiamate che si accolgono; infatti, di rite ad un panorama
dottrinario cosi complesso e frastagliato, € ne@ss enucleare
preliminarmente i concetti di partenza, per potgrei esporre le
conclusioni sui punti controversi.

Partendo dall’istituto della presupposizione, la aoalisi € stata
condotta prevalentemente in un’ottica rimediale, rébadisce la
difficolta, gia ricordata all'inizio del presentaMoro, di enucleare un
concetto unitario all'interno del sistema giuriditaliano. Tale figura, la
cui origine deve essere individuata nella pandettistedesca, ha subito

un’evoluzione ermeneutica talmente travagliata nduire la migliore
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dottrina a definire lo stesso termine “presuppasiei come
“espressione sintetica, che € stata di volta inavoferita a diverse teorie
e ad orientamenti giurisprudenziali succedutisi teehpo per risolvere i
problemi posti dal verificarsi di circostanze incesti con il contenuto
del contratto® In altri termini, si sottolinea come da parte daidici

di legittimita (e non solo) sia stato compiuto uvere e proprio “sforzo

creativo™*

teso ad inquadrare l'istituto nel sistema italiana sotto la
vigenza del codice preunitario, periodo in cui padella dottrina ne
contestava addirittura la cittadinanza nel nostdiramento in virtu del
principio dellirrilevanza dei motivi soggettivi tiambito del
regolamento contrattuale.

Con riferimento alla nozione di presupposizione,pe@ssibile
accogliere la definizione ormai consolidata in gprudenza e in
dottrina, secondo cui tale figura ricorre quandondudeterminata
situazione di fatto o di diritto, passata presemtitura, possa ritenersi
tenuta presente dai contraenti nella formazionel@® consenso — pur
in mancanza di un espresso riferimento — come pEStO
condizionante il negozié® In particolare, & richiesto che tale
situazione sia comune ad entrambi i contraenti, lahgua verificazione
ovvero il suo avverarsi siano dati per certi, efin che si tratti di un
presupposto obiettivo, il cui venir meno o il suerificarsi sia del tutto
indipendente dall’attivita delle parti, e dunque nnaoincida con

I'oggetto di una prestazione.

233 BESSONEM. —D’ANGELOA., Presupposizione citpg. 326.
234 PpreGo E., La presupposizione come istituto giurisprudenziaie, Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile cipg. 735.
2% vedi ex multisle gia richiamate pronunce Cass., 31 ottobre 1889554; Cass, 24
marzo 1998, n. 3083; Cass., 21 novembre 2001 29146
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Nonostante la definizione riportata sia accolta laal
giurisprudenza maggioritaria e da parte della dwfrdiverse sono le
posizioni in ordine al fondamento giuridico delleepupposizione.

Ripercorrendo brevemente alcune delle piu signifiea
ricostruzioni in letteratura sulla richiamata figure rinviando al primo
capitolo per un’analisi piu approfondita della plexbatica in esame, si
sottolinea come, in un primo momento, si predili@ey posizioni c.d.
soggettivistiche, che tendevano a qualificare lasppposizione come
errore sui motivi*®. Tali ricostruzioni non possono essere accolta all
luce di una serie di considerazioni, e sono stafgesate anche dalla
giurisprudenza piu recente. Tra le piu ricorrentitiche relative alla
richiamata teoria, &€ stato osservato che mentgrdaupposizione € una
circostanza obiettiva, che non appartiene al praxepsichico del
soggetto, ma alla realta fattuale, il motivo e u@neento riconducibile
alla sfera interna del soggetto, ed & determinpatda sua volontd’. In
secondo luogo, si contesta la possibilita di riaoné la figura in esame
alla nozione di errore: I'ordinamento, infatti, éld i motivi individuali
nella  misura in cui questi siano inseriti  all'inter
dell’autoregolamentazione e siano assunti ad oggeltllo stesso.
L’equiparazione dell'ignoranza delle circostanzeequpposte (falsa
presupposizione) ovvero l'errore relativo alle ostanze esterne dello

stesso con l'errore relativo al contenuto precettiel negozio giuridico

23 Vedi le posizioni di MRTORANO F., Presupposizione ed errore sui motivi nei
contratti cit, pg. 69 ss. e di IPBTROBON V., L'errore nella dottrina del negozio
giuridico cit. In tal senso vedi anche la giurisprudenza tragfii ‘40 e ‘50
%7 1n tal senso vedi trai molti ARBERA L., La presupposizione nel sistema dei rimedi
contrattuali, pg. 304 ss.
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non appare corretto da un punto di vista sistero&ficAlla luce di tali
osservazioni critiche si puo affermare, non adeoealth tesi suesposta,
che non sia possibile concludere per I'accoglimemtel rimedio
dell’annullamento con riferimento all’istituto dallpresupposizione, non
potendo essere la stessa assimilata all’errore.

Dopo il superamento delle concezioni soggettivigticla dottrina
e la giurisprudenza si sono attestate su tesi tigget, che hanno
ricondotto l'istituto della presupposizione di wlin volta nell’alveo del
profilo causale del contratto ovvero sotto il ptofiel rischio negoziale.

Con riguardo al primo profilo, la recente giurispemza ha
affermato come la presupposizione sia una “figuraridica che si
avvicina, da un lato, ad una particolare forma a@hndizione” implicita,
“e dall'altro, alla stessa causa del contrattoemaendosi per causa la
funzione tipica e concreta che il contratto & dest a realizzaré®.
Tale ricostruzione puo essere sottoposta ad alcl@vi critici. Da un
lato, I'accostamento della presupposizione ad umadizione implicita
appare richiamare alcune tesi soggettivistiche ormaperate; la
principale critica che puo essere mossa a talauptasanalogia tra le due
figure e che I'elemento addotto dalle parti a basgoziale, a differenza
che nella condizioneex artt. 1353 ss. c.c., non assume il carattere
dell'incertezza. Al contrario, le parti vi fanno figlamento perché
ritengono che si sia verificato o si verificheragle non si sia verificato

o non si verifichera. Dall’altro lato, assimilara presupposizione alla

28 n tal senso vedi &ARDI C., Economie individuali e connessione contrattuale cit
pg. 331 ss.
43 Vedi BESSONEM., Adempimento e rischio contrattuale d@5TAUDELLA A., Sul
contenuto del contratto cit.
240 Cass. Sez. lll, 24 marzo 2006, n. 6631, e Cassndrko 2006, n. 5390, entrambe
in | contratti, 2006, n. 12, cit., pg. 1085 ss, ammmento di AMBROSOLI Mcit.
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causa del contratto, intesa come funzione econormdoiduale del
negozio, secondo la tesi della causa in concrgipai@ criticabile. La
causa, infatti, attiene agli elementi essenzialiabstratto e rappresenta
la sintesi degli stessi; la presupposizione, al ti@io, inerisce a
circostanze esterne rispetto al regolamento netpozidnoltre,
dall’accostamento tra le due figure deriverebbeanalogia anche sul
piano dei rimedi*; la sanzione della nullita, perd, appare
eccessivamente rigorosa ed inerisce a difetti genelel rapporto,
mentre la presupposizione riguarda circostanzermstehe influiscono
sugli effetti del contratto e sulla realizzazionaldnteresse delle parti,
ma non sulla valida formazione dello stesso.

Merita menzione anche un’interessante ricostruzidogrinalé*?
che delimita I'ambito applicativo dell'istituto dal presupposizione,
riconducendo la fattispecie alla problematica de$lepravvenienze.
Preliminarmente, i sostenitori di tale tesi riclned I'esistenza di un
accordo in ordine alla sussistenza o alla sopraevea della circostanza
presupposta, al quale attribuire valore disposjteaitengono rilevante
la mancanza del presupposto solo se comporti unaseguente
alterazione dell’equilibrio contrattuale. Con rif@ento al rimedio
applicabile, la dottrina in esame individua nelfficacia lo strumento
maggiormente idoneo a tutelare gli interessi dpé#€i; tale conclusione
e il risultato dell’applicazione analogica degltitisti della risoluzione
per eccessiva onerosita e della rescissione, nali @i verifica una
problematica inerente il controllo dello scambidaerelativa reazione,

con conseguente discrepanza tra funzione astraftmm@one concreta

21 BARBERAL., La presupposizione nel sistema dei rimedi conteditypg. 309
42 CATAUDELLA A., Sul contenuto del contratto cit.
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del regolamento negoziale. Poiche la medesimaz®dna di scompenso
si verifica quando le parti si determinano alla dasione dell’accordo
presupponendo circostanze che non esistono o chesineerificano, il
rimedio applicabile deve essere individuato nedfficacia del
contratté*®. In conclusione, secondo l'orientamento in esareeils
contratto non puo in concreto realizzare la progtiazione, la tutela
apprestata dall’ordinamento per far fronte a taleazione deve essere
individuata nella inefficacia del contratto e nonguella della nullita.
Anche questo insegnamento, tuttavia, non € rimastoune da
rilievi critici®** che si intende condividere. Preliminarmente, sseova
come la delimitazione dell’ambito applicativo delfgura in esame
appare troppo rigoroso: in presenza delle caratiehe richieste
(enunciativa avente carattere dispositivo e aveatt oggetto |l
presupposto, incidenza sull’equilibrio contrattuatecaso di mancanza
del presupposto), infatti, sembra che ogni aspetitico possa essere
risolto in via interpretativa, con strumenti di eld gia presenti
all'interno dell'ordinament®®™. Inoltre, & stato obiettato che da un punto
di vista teorico l'inefficacia assoluta non puo neiere un carattere
perpetuo poiché, se cosi fosse, tale rimedio equelae alla nullita; al
contrario, linefficacia ha un carattere provvisoried indica la
temporanea improduttivita degli effetti giuridici eld regolamento
negoziale posto in essere. Orbene, da queste @agidni si deduce

che I'eccezione di inefficacia, in numerosi cagschia di non soddisfare

243 CATAUDELLA A., op. ult. cit.pg. 330 ss.
244 per | rilievi critici vedi QWMARDI C., op. cit.,, pg. 369 ss.; OppPI G.,
Presupposizione ed errore sui motivi negli orientautn della dottrina e della
giurisprudenzapg. 18 ss.
45 CAMARDI C.,0p. cit.,pg. 361
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le esigenze dei privati, i quali potrebbero averteresse a rimuovere
I'atto attraverso la sua invalidazidfie Infine, parte della dottrina critica
I'accostamento tra l'istituto della rescissione weljo della risoluzione
per eccessiva onerosita per individuare I'espressidi un medesimo
principio di diritto in tema di reazione dell’ordaimento nell’ipotesi di
sopravvenuto squilibrio tra le prestazioni contratt. Ad eccezione del
fatto che entrambi gli istituti richiamati individno fattispecie di
scioglimento del vincolo contrattuale, gli stesisipopndono a differenti
rationese non possono essere accostati quale espressiamadiegola
generale. Infatti, mentre la rescissione rappresamta reazione ad
un’anomalia riscontrabile nel procedimento formatidel contratto,
I'istituto della risoluzione per eccessiva oneragisponde ad una logica
diversa, quella della disciplina delle sopravvemgnstraordinarie e
imprevedibili, accordando al contraente svantaggihtrimedio della
risoluzione del vincolo negozidf¥.

Ripercorse brevemente alcune delle ricostruzionirsh@arie sulla
tematica della presupposizione e mostratene lacitéif € opportuno
illustrare le conclusioni raggiunte in materia, icoda potere poi
analizzare i rimedi ritenuti compatibili con talgudra. In particolare, si
ritiene di aderire alla posizione piu recente deajiarisprudenza, che
riconosce alla figura un autonomo e specifico vitiedistinguendola sia
dagli elementi essenziali del contratto, come lasea che dagli elementi
accidentali, come la condizione.

Infatti, come gia chiarito, il profilo causale attie alla

meritevolezza e alla liceita degli interessi petsggnonché alla loro

4% CopPIG., Presupposizione ed errore sui motpg. 19
247\/edi CAMARDI C.,0p. cit.,pg. 371 ss.
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realizzabilita; la presupposizione, al contrarigguarda il presupposto
fattuale in base al quale e stata operata la Histitone dei rischi tra i

contraenti ed € stato sancito I'equilibrio tra legtazioni contrattuali; la

prima, inoltre, attiene alla validita originaria Ideegozio, mentre la

seconda inerisce alla esecuzione dell’accordo.ti@ol’accostamento

della presupposizione alla causa non é giustifleabeanche sul piano
rimediale: la sanzione della nullita derivante @aisenza della causa mal
si concilia con l'istituto in esame per la sua riggita e automaticita.

Con riferimento alla teoria della condizione imptigc oltre ai
rilievi gia esposti nel corpo del presente lavoso,ribadisce che la
ricostruzione risale alla prima dottrina tedescea i € occupata della
presupposizione, e risente della concezione ottesea del negozio
giuridico e del dogma della volonta; inoltre, adete a tale
ricostruzione, si finirebbe per assegnare rilevaazanotivi individuali
delle parti.

Ne deriva che € necessario riconoscere alla presigipne una
autonoma rilevanza, essendo una figura che assuarparticolare rilievo
per la corretta esecuzione del contratto e chearp circostanze
estrinseche allo stesso. In particolare, si ritiehe la problematica della
presupposizione debba essere ricondotta nellambiuelle
sopravvenienze, che rileva in termini di distriboree e amministrazione
dei rischi contrattualf®. Cio posto in relazione al fondamento giuridico

della presupposizione, e tenendo ferma la defingigia fornita, &

%8 Tale teoria @ stata sostenuta dasBONEM., Dogma della volonta, principio di
buona fede e integrazione del contratto ; cBESSONE M., Rilevanza della
presupposizione, le teorie di Windschield e di @amn, gli obiter dicta della
giurisprudenza cit.BESSONEM. — D’ANGELO A., Presupposizione CitBESSONEM.,
Adempimento e rischio contrattuaMjlano, 1969
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necessario soffermarsi sui rimedi applicabili ndb#tispecie in esame.
Si ritiene di aderire alla piu recente ricostruzaogiurisprudenziale sul
puntd*® che sancisce il potere di recesso in capo al raente
danneggiato dalla sopravvenienza.

A tale risultato si giunge per esclusione. Da uto,lal rimedio
dell'invalidita — come gia ricordato — appare eseamente rigoroso e
inerisce ad elementi originari del rapporto, meriaepresupposizione
attiene a circostanze esterne rispetto al contratto

Dall’altro lato, anche il rimedio della risoluzioneon appare
idoneo a tutelare gli interessi dei contraenti;pimmo luogo, qualora
sussista la presupposizione, non sarebbe invocabirgpotesi di
risoluzione per impossibilitd sopravvenuta, dal neoto che Ia
prestazione dedotta in contratto appare possilseEhbene in molte
ipotesi inesigibile. In secondo luogo, anche loustento delle
risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenutaseobra applicabile
all'ipotesi di presupposizione. Infatti, tale rimedé concesso in
relazione a presupposti generici, consistenti ngleErsistenza delle
normali condizioni di mercato e della normale adeh contratto, mentre
la presupposizione riguarda presupposti speciflteé énfluiscono sul

regolamento contrattuale per volonta delle pamoltre, I'eccessiva

onerosita sopravvenutax art. 1467 c.c. deve discendere da eventi

straordinari e imprevedibili, mentre la verificag® o meno dell’evento
presupposto nella maggior parte delle ipotesi naponde a tali

parametri, ed anzi & considerata come sicura ddraenti.

29vedi Cass, 25 maggio 2007, n. 12235 gia richiamataesto (Capitolo 1 paragrafo 5)
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Infine la categoria dell'inefficacia, richiamata daarte della
dottrina, appare eccessivamente vaga e, inoltrgyol operare in modo
automatico mal si concilia con la possibilita dinservare il vincolo
contrattuale ad opera delle parti (vedra).

Pertanto, lo strumento piu adeguato a tutelaretdigsse dei
contraenti per la sua flessibilita pud considerakgiotere di recesso,
esercitabile dalla parte la cui prestazione siaedida inesigibile in
seguito al venir meno del presupposto condizionahteegozio; tale
potere di recesso troverebbe la propria fonte rletige, e precisamente
nel principio di buona fede, in base al quale nopoésibile richiedere
'adempimento di una prestazione se questa sianditzeinesigibile o
completamente differente rispetto a quella origex@ente prevista nel
regolamento negoziale.

Cio posto in ordine alla fattispecie della presugipomne e ai
rimedi esperibili per caducare il contratto, sienigjono necessarie
ulteriori osservazioni. Infatti, nei precedenti dap si € cercato di
dimostrare come in tema di sopravvenienze sia pdssrinvenire un
progressivo orientamento volto alla conservazioekenggozio, piuttosto
che al suo scioglimento. Talérend € evidente nell'ambito del
commercio internazionale, nella prospettiva eurppeaa anche
nell’evoluzione degli ordinamenti continentali, cemuello tedesco.

Si ritiene che tale prospettiva rimediale, direttla manutenzione
del contratto in caso di mutamento delle circos¢éaiszccessivo alla
conclusione dell’'accordo, possa trovare applicagzioanche con

riferimento all’istituto della presupposizione.
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Tale affermazione puO essere supportata, in prio@gd, in
un’ottica comparatistica. Infatti, le analizzate rme dei Principi
UNIDROIT e dei Principles of European Contract Law (PECL)
disciplinano fattispecie analoghe all'istituto dellpresupposizione.
Sebbene le richiamate disposizioni prevedano in anagbpresso
esclusivamente [l'ipotesi in cui tale mutamento eleltircostanze
comporti un’eccessiva onerosita della prestaziompotési plausibile
anche con riferimento alla presupposizione), siemg¢ che le stesse
possano trovare applicazione analogica ai casuinsi@a ravvisabile un
mutamento qualitativo della prestazione. Inoltne, le hardship clauses
elaborate dalla prassi del commercio internazignelhe la riforma del
codice civile tedescéd’ considerano le sopravvenienze in modo unitario,
senza una previa differenziazione tra rischi quanwi e rischi
gualitativi.

In secondo luogo, come gia esposto nel precedempeoto, si
ritene che anche nel sistema italiano sia possibpotizzare la
sussistenza di un obbligo legale di rinegoziaziolmdatti, attraverso
un’interpretazione evolutiva delle disposizioni d=ddice civile e del
principio di buona fede nell’esecuzione del corasembra plausibile
affermare una propensione dell’ordinamento inteafla conservazione
del contratto piuttosto che alla sua caducazioreclausola a cui fare
riferimento per la suddetta finalita deve esserdividuata, come
ricordato, nella buona fede nell’esecuzione delticdto; tale regola
generale, infatti, € idonea ad integrare il contendell’accordo sulla

base dell’art. 1374 c.c. “In tema di esecuzione acmitratto, la buona

#0vedi paragrafo § 313 BGB, dedicato alla alteragidel fondamento negoziale
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fede si atteggia come impegno di cooperazione o obbligo di
solidarieta che impone a ciascuno dei contraenti tehiere quei
comportamenti che (...) siano idonei a preservareimgkeressi della
controparte senza rappresentare un apprezzabiiéiciat >,

Pertanto, la buona fede nell’esecuzione del cawotrai sensi
dell’art. 1375 c.c. rappresenta la fonte normasuacui basare I'obbligo
di rinegoziazione del contratto in caso di soprangeze. Le parti
dell'accordo, pertanto, hanno il dovere di cooperaal fine di
riequilibrare le prestazioni contrattuali che harsubito una modifica in
seguito ad un evento perturbatore dell'iniziale pgmazionalita delle
obbligazioni reciproche. Tale regola, fondata sa whausola generale,
potra trovare applicazione per qualsiasi tipo dipregvenienza e
nell’attuazione di qualsiasi contratto che abbigvanza nel tempo, e
guindi che preveda una prestazione periodica, noata ovvero differita
rispetto al perfezionamento dell’accordo.

In altre parole, quando si verifica un mutamenttledeircostanze
successivo alla conclusione dell’accordo, entranddeparti possono
chiedere di intavolare trattative dirette alla goeiazione;
presumibilmente, la parte svantaggiata avra piereggse a chiedere |l
riequilibrio delle prestazioni contrattuali rispetalla parte adempiente.
Se quest'ultima si rifiuti di intavolare serie ti@ive, I'ordinamento
predispone idonei rimedi.

Qualora, pero, il contraente svantaggiato non esptina volonta

in tal senso (e cioé decida di non richiedere legbziazione del

#1E’ quanto affermato dalla Suprema Corte di Cassaznel c.d. caso Fiuggi (Cass.,
20 aprile 1994, n. 3775, @orriere Giuridico,1994, pg. 566 ss.).
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contratto), I'ordinamento prevede altri rimedi direallo scioglimento
del vincolo contrattuale.

In particolare, per quanto concerne la presupposei il
discrimentra il rimedio caducatorio e quello conservativoveleessere
individuato nell'interesse dei contraenti alla gezsone; nel caso in cui,
nonostante il mutamento delle circostanze rispeatta conclusione del
contratto, sia ancora ravvisabile un interesse adefiarte alla
manutenzione del negozio, il contraente potra amedli rinegoziare i
termini dell’accordo attraverso una novazione adibligazione dedotta
in contratto ovvero mediante un cambiamento solangjtativo della
stessa. Al contrario, qualora non sia ravvisabileum interesse alla
conservazione del contratto poiché il venir menbpidesupposto ha reso
completamente inutile la prestazione per uno ogmérambi i contraenti,
non e possibile riscontrare alcun motivo alla conaeione del contratto.

Cio posto in ordine ai possibili rimedi azionabi&, necessario
soffermarsi brevemente sui poteri del giudice adi&ouna delle parti in
seguito al mancato verificarsi del presupposto,eoovall’inesistenzab
origine dello stesso.

In primo luogo, il giudice deve interrogarsi sulbaissistenza o
meno di un’ipotesi di presupposizione: tale indagdeve essere svolta
sulla base dei classici canoni ermeneutici e dhlagsia dei criteri legali
di interpretazione; pertanto, si dovranno indivicu&lementi idonei a
comprendere la distribuzione dei rischi tra le pat il concreto
significato del regolamento di interessi. In questelisi, la buona fede
ricopre un ruolo fondamentale quale criterio erm#i®, diretto a

comporre lo squilibrio creatosi tra le prestazioni.
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In secondo luogo, il giudice deve verificare se&aimportamento
delle parti sia 0 meno censurabile: vari sono gkrari ipotizzabili,
anche se qualsiasi analisi puo essere condottastatgua del principio
di buona fede. Qualora la parte svantaggiata dalfgavvenienza si sia
avvalsa del diritto di recesso, sara necessarioific@e se ne
sussistevano i presupposti e se il comportamentca®raente non sia
stato contrario a buona fede. Se, invece, la darenti I'impossibilita
di giungere ad una rinegoziazione dell'accordo, giudice dovra
verificare se la controparte abbia ostacolato &tdtiva rinegoziativa,
violando la clausola generale richiamata.

In entrambe le richiamate ipotesi, qualora il gagdrinvenga un
comportamento censurabile, l'unico rimedio che dioamento
predispone per la parte danneggiata dall’atteggmmelell’altra, e il
rimedio risarcitorio. Infatti, se da un lato il giice non puo ricostituire
un accordo sciolto in seguito all’esercizio delittlr di recesso, dall’altro
lato non e configurabile nel nostro ordinamentopoiere integrativo del
giudice in seguito ad una trattativa rinegoziatinoen andata a buon fine.

Infatti, a meno di una espressa previsione legidathe individui
un potere siffatto in capo al giudfcénel caso di mancato accordo delle
parti, non si ritiene possibile sostenerne la aqunfabilita. Il principio di

autonomia contrattuale delle parti vigente nel rosirdinamento non

2 E' il caso, ad esempio, dell’art. 7 del D. Lgs.231 del 2002, che al terzo comma
stabilisce: “Il giudice, anche d’ufficio, dichiata nullita dell’accordo e, avuto riguardo
all'interesse del creditore, alla corretta pragsshmerciale ed alle altre circostanze, di cui
al comma 1 (1. L'accordo sulla data del pagameatsulle conseguenze del ritardato
pagamento, & nullo se, avuto riguardo alla cornetéessi commerciale, alla natura dell
merce o dei servizi oggetto del contratto, alladizione dei contraenti ed ai rapporti
commerciali tra i medesimi, nonché ad ogni altraastanza, risulti gravemente iniquo in
danno del creditore), applica i termini legali omveiconduce ad equita il contenuto
dell’accordo medesimo
138



Presupposizione e rinegoziazione del contratto

puo essere derogato in mancanza di una espresse rubre preveda un
potere integrativo del giudice. Inoltre, oltre alearsa propensione dei
tribunali domestici a sostituirsi alle parti per teterminazione del
contenuto di un contratto, si deve osservare che, caso di

inadempimento dell’'obbligo rinegoziativo, il giu@gicnon potrebbe
emanare una sentenza costitutiva in assenza dricstabiliti dalle parti.

Ogni contrattazione, infatti, & differente dalli@te ha caratteristiche
peculiari: non e, pertanto, possibile affermare c¢heayiudice debba

determinare il contenuto di un negozio che le paoi sono riuscite a
concludere. Il riferimento alla buona fede integratnon € sufficiente a
superare tale obiezione; la stessa, infatti, ragga una clausola
generale che deve improntare il comportamento ek, ma non e da

sola sufficiente a determinare nuove obbligazioni.
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