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Sezione 1

IL PROBLEMA

1. Corrispettivita ed economia dell’affare
2. Lanalisi economica del rischio ¢ le sue conseguenze applicative
3. Latraslazione convenzionale del rischio
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1. CORRISPETTIVITA ED ECONOMIA DELLAFFARE

Nei contratti sinallagmatici I'impossibilita della prestazione agi-
ta concettualmente il problema della conservazione o risoluzione
del rapporto'. La multiforme questione non consente risposte uni-
voche?.

Sebbene, oggettivamente, ogni indagine sul tema possa limitar-
si al profilo delineato, nondimeno il collegamento con la discipli-
na positiva della risoluzione® ha, per lo piu, indotto gli studiosi a

! Manca una riflessione sul significato del termine «impossibilitd»; se ne esa-
minano piuttosto le conseguenze, senza indagine alcuna sulle premesse.
Qualche antico autore non sottovalutava il problema, diversamente dai mo-
derni: cosi qualche spunto in PENNISI, La sopravvenienza contrattuale (la co-
sidetta clausola «rebus sic stantibus>), in Foro it., 1926, 1, c. 770.

% Ne ¢ riprova la scelta del legislatore talvolta in favore dello scioglimento, ta-
laltra della conservazione e la molteplicita di criteri cui ¢ ispirata la disciplina
del codice civile del 1942: 'efficacia, obbligatoria o reale, del contratto; la na-
tura bilaterale o plurilaterale di quest'ultimo, ovvero I'impossibilita totale o
parziale della prestazione. Su tali elementi si avra modo di tornare ampiamen-
te infra, Sez. 11, §§ 4-9.

3Prima del codice del 1942 con la clausola rebus sic stantibus e con la teo-
ria della presupposizione: cosi, tra gli altri, cfr. BARSANTI, Risoluzione
dei contratti a lungo termine per successivo mutare dello stato di fatto, in
Arch. giur., 1899, p. 1 ss.; COGLIOLO, La cosi detta clausola rebus sic
stantibus e /a teoria dei presupposti, in 1p., Scritti vari di diritto priva-
to, Torino, 1910, p. 365 ss.; SEGRE, Sulla teoria della impossibilita della
prestazione, in Riv. dir. comm., 1919, 1, p. 760 ss.; LENEL, La letteratu-
ra civilistica tedesca negli ultimi anni, ivi, 1924, 1, p. 467 ss.; OSILIA, La
sopravvenienza contrattuale, ivi, p- 297 ss.; PUGLIESE, Laesio superve-
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interrogarsi in ordine a «quale delle due parti debba risentire il
danno»*; e questa impostazione, del rischio contrattuale, di ca-
rattere soggettivo, si ¢ sovrapposta all’altra, fino a oscurarla ¢ ha,
infine, scandito le indagini della dottrina, negli ordinamenti ita-
liano e francese’.

niens. Chiose critiche ai pin recenti scritti in materia, ivi, 1925, 1, p. 1 ss.;
BARATTA, La determinazione giudiziaria del legato generico di alimen-
ti, in Riv. dir. civ., 1926, p. 346 s.; M. ANDREOLI, Revisione delle dot-
trine sulla sopravvenienza contrattuale, ivi, 1938, p. 347 s.; DE SIMONE,
Ancora sulla sopravvenienza contrattuale nel diritto positivo, in Riv. dir.
priv., 1940, 1, p. 52 s.; nonché, per un’efficace sintesi storica, OSTI, voce
Clausola rebus sic stantibus, in Noviss. dig. it., 111, Torino, 1959, p. 353
s.; e in ID., Scritti giuridici, 1, Milano, 1973, p. 531 s.; G.B. FERR1, Dalla
clausola «rebus sic stantibus» alla risoluzione per eccessiva onerosita, in
Quady., 1988, p. 54 ss.; e in ID., Le anamorfosi del diritto civile at-
tuale. Saggi, Padova, 1994, p. 516 ss.; GALLETTO, voce Clausola re-
bus sic stantibus, in Dig. disc. priv., sez. civ., 11, Torino, 1988, p. 384;
PONTANI, La presupposizione nella sua evoluzione, con particola-
re riferimento all’errore e alla causa, in Quadr., 1991, p. 833 ss.; C.
SCOGNAMIGLIO, Interpretazione del contratto e interessi dei con-
traenti, Padova, 1992, p. 56 ss.; TERRANOVA, L'eccessiva onerosita nei
contratti, in Il codice civile. Commentario, diretto da P. Schlesinger,
Milano, 1995, p. 8 s.; And. GENOVESE, Clausola rebus sic stantibus,
in Clausole negoziali. Profili teorici e applicativi di clausole tipiche e
atipiche, a cura di M. Confortini, I, Torino, 2017, p. 1357 ss.

* BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, 1, Prolegomeni. Funzione economi-
co-sociale dei rapporti d’obbligazione, Milano, 1953, p. 154 ss.

5 Si pensi, a modo di esempio, al contributo di GORLA, Del rischio e perico-
lo nelle 0bbligazioni, Padova, 1934, passim; e di OST1, La revisione critica del-
la teoria dell’impossibilita della prestazione, in Riv. dir. civ., 1918, p.209 ss. (da
cui le successive citazioni); e, ora, in ID., Scritti giuridici, 1, cit., p. 1 ss.; nonché,
con riguardo all’ordinamento francese, a BAUDRY LACANTINERIE ¢ BARDE,
Delle obbligazioni, con appendice di Bonfante, I, in Trattato teorico-pratico di
diritto civile, tradotto sulla 3* ed. originale con riscontri al cod. civ. italiano,
note esplicative e addizioni a cura di Bonfante, Pacchioni e Sraffa, Milano,
1915, p. 6 ss.; ¢ CARBONNIER, Droit civil, IV, Paris, 1956, p. 278 ss.; Hujo,
Force majeure et Imprévision. Une analyse comparatiste entre le dyoit frangais,
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Il rigore ¢ la coerenza, che hanno caratterizzato quegli studi, sem-
brano smentire, recisamente, la severa impostazione concettuale, do-
vuta probabilmente a un pregiudizio etnico, piuttosto che a un reale
sviluppo storico, che vuole, per dirla con Goethe, nella «confusione»
il tratto caratteristico della produzione ideologica mediterranea®.

Converra pero riflettere sul fatto che, sebbene la chiarezza ¢ la
precisione siano i tratti che hanno denotato, almeno in superficie,
quelle indagini, la dottrina del secondo dopoguerra ha manifesta-
to, verso quell’impostazione logica, evidenti segni di insoddisfa-
zione; e il disagio ha recato con s¢, come conseguenza’, un amplia-

le droit anglais et le droit allemand, Miinchen, 2008, p. 25 ss.; BRUNNER,
Force Majeure and Hardship under General Contract Principles. Exemption for
Non-Performance in International Arbitration, Austin-Boston-Chicago-New
York-The Netherlands, 2009, p. 55 ss.

¢ Cost ORTEGA Y GASSET, Meditazioni del chisciotte, Napoli, 1986, p. 67 ss.
E questa, a nostro avviso, la principale novita introdotta dalla dottrina che,
almeno in tempi recenti, si ¢ occupata del rischio contrattuale: cosi, tra gli al-
tri, BESSONE, Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1969, passim; Ip.,
Eventi prevedibili, limiti del rischio assunto e risoluzione del contratto per inesi-
gibilita dell adempimento, in ALPA, BESSONE ¢ ROPPO, Rischio contrattuale ¢
autonomia privata, Napoli, 1982, p. 377 ss.; RoPPo, Impossibilita sopravvenu-
ta eccessiva onerositd della prestazione e frustration of contract, in Riv. trim. dir.
proc. civ., 1973, p. 1239 ss.; ALPA, voce Rischio contrattuale, in Noviss. dig. it.,
App., V1, Torino, 1986, p. 863 ss. (da cui le successive citazioni; lo scritto, con
marginali adattamenti e identico titolo, ¢ altresi edito in Contr. impr., 1986,
p- 619 ss.); Ip., voce Rischio (diritto vigente), in Enc. dir, XL, Milano, 1989,
p. 1144 ss.; ALESSI, Risoluzione per inadempimento e tecniche di conservazio-
ne del contratto, in Riv. crit. dir. priv., 1984, p. 55 ss.; GIAMPIERTI, voce Rischio
contrattuale, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVIII, Torino, 1998, p. 21 s.; DELFINT,
Autonomia privata e rischio contrattuale, Milano, 1999, pp. 2 ss., testo e note 3 e
4 ¢357 ss.; Ip., Dell impossibilita sopravvenuta, in Il codice civile. Commentario,
fondato da Schlesinger, diretto da Busnelli, Milano, 2003, p. 2 s., testo ¢ nota
3; MACARIO, Le sopravvenienze, in Trattato del contratto, diretto da Roppo,
V, Rimedi, 2, a cura di Roppo, Milano, 2006, p. 499 ss.; ORLANDO, Rischio e
vendita internazionale, Milano, 2002, pp. 15 ss., spec. 48 ss.
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mento delle riflessioni sul rischio contrattuale anche a istituti a es-
so tradizionalmente estranei.

Linterdipendenza tra le prestazioni, che ¢ il valore profondo
emerso da ogni indagine svolta, almeno sino agli albori degli an-
ni 50, sul tema del rischio®, ¢ parsa improvvisamente prospetti-
va del tutto inadeguata per una precisa connotazione del feno-
meno; [’attenzione si ¢ cosi progressivamente spostata verso altri
orizzonti: non pit I'attuazione della corrispettivitd’, ma «la di-
minuita soddisfazione economica dell’affare»'". Il quale, nel suo
complesso e nella sua considerazione empirica, travalica il sempli-
ce nesso di interdipendenza giuridico e richiede, per una sua va-
lutazione, altri strumenti tecnici e, soprattutto, altro approccio
metodologico.

Lo sguardo ¢ stato allora rivolto, piuttosto che alla dottrina me-
diterranea, agli studi compiuti negli ordinamenti anglosassoni e

¥ i pensi alle pagine dedicate al problema da BETTT, op. ciz., p. 155 ss.

9 E di ScALFI, Corrispettivita e alea nei contratti, Milano-Varese, 1960,
p- 49, Posservazione secondo cui il vero problema consiste nell’individuare
«se il nostro sistema legislativo si preoccupi di predisporre delle norme ispi-
rate all’esigenza di attuare la corrispettivitd, oppure di eliminare gli effetti
del contratto sinallagmatico, ove non sia attuabile». Pitl recentemente, G.
BENEDETTY, La rescissione, in Trattato di diritto privato, diretto da Bessone,
XIIL, I/ contratto in generale, 8, Torino, 2007, p. 28 s., nota 9, sottolinea che
«pur in presenza di significative novitd in tema di equilibrio contrattuale,
pare possa escludersi un mutamento significativo del sistema dei contrat-
ti: si avverte, anzi, ora come in passato, I’esigenza di pill contratto quale ti-
pica espressione dell’autonomia privata... La necessitd... di comporre equi-
ta e liberta contrattuale pud dunque spiegarsi con I’esigenza di voler torna-
re al contratto, garantendo l'autonomia delle parti: che ¢ tale, sintantoché ¢
espressione... non solo della liberta di contrarre delle parti, ma anche della
loro condizione di parita... La tematica del contratto giusto, dunque, appa-
re correttamente orientata soltanto secondo la prospettiva che si ¢ indicata
e che riconduce le recenti novita legislative entro I'alveo dell’autonomia dei
privati, la quale trova in queste un sostegro e non gia soltanto un limite».

1 Le parole sono di ALPA, voce Rischio (diritto vigente), cit., p. 1146.
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mitteleuropei, nel tentativo di superare teorie «troppo rigide ri-
spetto alle esigenze di una economia moderna»'".

WALPA, 0p. ult. cit., pp. 1151-1152.
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2. CANALISI ECONOMICA DEL RISCHIO E LE SUE CONSE-
GUENZE APPLICATIVE

La diversa prospettiva ha richiesto un diverso metodo.

Il sinallagma contrattuale, che ha rappresentato certamente la
dimensione di tutte le indagini svolte sugli istituti della risoluzio-
ne per impossibilité sopravvenuta OVvero per eccessiva onerosita, o
ancora sul rischio e I'alea, sulla rescissione o sulla risoluzione per
inadempimento, ¢ parso uno «pseudoconcetto» inidoneo a ri-
comprendere in sé istituti cosi diversi.

Accantonate le tradizionali distinzioni tra sinallagma geneti-
co ¢ funzionale'?, tra contratti a prestazioni corrispettive ¢ a pre-
stazione unilaterale'®, commutativi o bilaterali', onerosi o gratui-

12 Sulla quale si rinvia alle insuperate pagine di GORLA, op. cit., p. 97 ¢ di N.
CoVIELLO, Del caso fortuito in rapporto alla estinzione delle obbligazioni,
Lanciano, 1895, p. 182 ss.; nonché¢, da ultimo e per un’ampia valutazione storica
e filosofica, a PELLOSO, Giustizia correttiva e vapporti sinallagmatici tra dottrina
etica e declinazioni positive, in Teoria e storia del diritto privaro, 9/2016, p. 1 ss.
B E ancora di GORLA, op. cit., p. 31 ss., 'indagine piti puntuale sul problema.
Ma, piti recentemente, meritano attenzione le indagini di BARGELLL I/ sinal-
lagma rovesciato, Milano, 2010, spec. p. 80 ss.; R. MESSINETTI, Ordine ginri-
dico globale e rimedialita restitutoria. Il «sinallagma rovesciato», in Riv. crit.
dir. priv., 2013, p. 59 ss.; nonché, sia pure in una prospettiva maggiormen-
te sensibile all’analisi del rimedio perentorio, di Riccro, Dell eccessiva one-
rositd, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca, a cura di Galgano,
Bologna-Roma, 2010, p. I ss.

' In proposito si veda PINO, I/ contratto a prestazioni corrispettive. Bilateralita,
onerosita e corrispettivita nella teoria del contratto, Padova, 1963, p. S ss.;
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ti’, si ¢ sottolineata, in chiare lettere, la necessitd di una nuova
considerazione del rischio contrattuale, non pit inquadrato nel-
la limitata e semplice prospettiva della conservazione o estinzio-
ne della controprestazione'®, quanto piuttosto inteso quale perdita
economica «che una parte subisce per effetto della mancata realiz-
zazione dell’affare, o di una sua realizzazione solo imperfetta»'’;
con la conseguenza che, in termini giuridici, il problema ha fini-
to col riguardare I'analisi economica della sua distribuzione; in al-
tre parole, quale tra le due parti debba sopportarne lo svantaggio.
Imboccata questa via, nondimeno, la dottrina ha mancato di co-
raggio, o almeno ha incontrato strettoie logiche che hanno impo-
sto di non abbandonare del tutto I'impostazione tradizionale; si

BISCONTINI, Onerosita, corrispettivita e qualificazione dei contratti. Il proble-
ma della donazione mista, Napoli, 1984, p. 120 ss.; CORRIAS, Alea e corrispet-
tivitd nel contratto di assicurazione (indivisibilita del premio e sopravvenienza),
in Banca, borsa e tit. cred., 2015, 1, p. 301 ss.; nonché, per un approfondimen-
to storico, LANDI, Dalla gratuiti necessaria alla presunzione di onerosita, 1, I
mutuo a interesse dal tardo diritto comune alla codificazione civile italiana del
1865, Torino, 2017, p. 15 ss.

5> SCALFL, 0p. cit., p. 6 ss.; CATAUDELLA, Bilateralitd, corrispettiviti e onerosi-
ta del contratto, in Studi sen., 1968, p. 133 ss. (da cui la successiva citazione); in
Studi in onore di Gioachino Scaduto, 1, Padova, 1970, p. 255 ss.; in ID., Scritti
giuridici, Padova, 1991, p. 227 ss.; e in ID., Scritti sui contratti, Padova, 1998,
p. 31 ss.; D’ETTORE, Intento di liberalita e attribuzione patrimoniale. Profili
di rilevanza donativa delle 0bbligazioni di fare gratuite, Padova, 1996, p. 75 ss.;
CAREDDA, Le liberalita diverse dalla donazione, Torino, 1996, p. 1 ss.; GATT,
Le liberalita, 1, Torino, 2002, p. 52 ss.; MOROZZ0 DELLA Rocca, Atti gra-
tuiti e negozi con scopo di solidarieta, in Le liberalita alle soglie del terzo millen-
nio, a cura di Biscontini e Marucci, Napoli, 2003, p. 76 ss.; CORRIAS, I/ pro-
blema dell’onerosita-gratuita nel contratto di assicurazione e nei contratti alea-
tori, in Riv. dir. civ., 2016, p. 66 ss.; ID., Lassicurazione sulla propria morte a fa-
vore del terzo tra atto oneroso, liberalita indiretta e attribuzione successoria, ivi,
2020, p. 723 ss.; CACCAVALE, Trasferimenti tva coniugi, privi di corrispettivo,
e giustificazione causale, in Rass. dir. civ., 2020, p. 425 ss.

' In quest’ultimo senso soprattutto BETTI, 0p. loc. ult. cit.

7 ALPA, 0p. ult. cit., p. 1150.
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¢ finito, cosi, coll’applicare il duplice criterio, della conservazio-
ne ovvero del trasterimento del rischio all’altro contraente, quan-
do quest’ultimo sia ritenuto responsabile e, dunque, tenuto al ri-
sarcimento'®,

Langolo visuale adottato, dell’analisi economica del rischio con-
trattuale, ha incontrato largo successo. Sovente, in maniera incon-
sapevole, la giurisprudenza ha finito coll’applicare quegli schemi
logici, attenta piuttosto all’affare che non alle norme del codice ci-
vile®.

Di qui il nuovo interesse manifestato verso temi quali la pre-
supposizione, non pit relegata ad archetipo di modelli elemen-
tari, quali il famoso balcone su piazza del campo, quanto piutto-

8 ALPA, 0p. loc. ult. cit.

1 Basti solo pensare, da ultimo, a Trib. Roma, 27 agosto 2020, in Foro it.,
2020, L, c. 3261 ss., che non ha esitato a considerare legittimo il comportamen-
to del conduttore che aveva omesso di pagare il canone di locazione per il pe-
riodo di lockdown correlato all’entrata in vigore delle misure di conteni-
mento della pandemia da covid-19 e a rimodulare il guantum dovuto per
il periodo a esso successivo, avuto riguardo alla nota situazione economica
che ha impedito I'immediato ritorno alla normalita. Il conduttore ¢ stato
cosl autorizzato a non pagare alcunché per il mese di marzo 2020, a ridur-
re del 40% il canone dovuto per i mesi di aprile ¢ maggio 2020 e del 20%
per i mesi da giugno 2020 a marzo 2021, in ragione di una ridefinizione in-
tegralmente affidata all’utilizzo, in funzione integrativo-correttiva, della
clausola di buona fede. E significativo notare che, nella scarna motivazio-
ne, si fa appunto riferimento alla necessita di non trasferire sul solo con-
duttore il rischio dell’inutilizzabilita della prestazione di godimento, co-
st da depotenziare I'obiezione collegata al fatto che quest’ultima ¢ stata in
realtd esattamente adempiuta dal locatore.

Per una prima lettura della richiamata legislazione emergenziale ¢ per una
valutazione delle potenzialita sottese all’impiego della rinegoziazione giu-
diziale per sopperire alla sopravvenienza correlata alla pandemia, sia con-
sentito il rinvio a ZACCHEO, Brevi riflessioni sulle sopravvenienze contrat-
tuali alla luce della normativa sull’emergenza epidemiologica da Covid-19,
in Giust. civ. com, 21 aprile 2020.
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sto piegata, talvolta in maniera impropria, a fenomeni diversi, che
trovano il loro referente nel complesso mondo del mercato finan-
ziario®.

Di qui pure il rinnovato interesse manifestato verso il concet-
to di equitd* ovvero, con sempre maggiore ampiezza e frequenza,

20 Se per la dottrina meno recente ¢ sufficiente rinviare a CAMARDI, Economie
individuali e connessione contrattuale: saggio sulla presupposizione, Milano,
1997, p. 1 ss., da ultimo il tema ¢ stato affrontato da BELFIORE, La presuppo-
sizione, in Trattato di diritto privato, diretto da Bessone, XIII, 4, 1, Torino,
2003, p. 35 ss.; AL MUREDEN, Le sopravvenienze contrattuali tra lacune nor-
mative e ricostruzioni degli interpreti, Padova, 2004, p. 1 ss.; PETRONE, Recenti
orientamenti in tema di presupposizione e sopravvenienze, in Obbl. contr., 2005,
p- 163 ss.; PENNAZIO, La presupposizione tra sopravvenienza ed equilibrio con-
trattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2006, p. 673 ss.; MACARIO, op. cit., p. 517
ss.; BERTOTTO, Alcune riflessioni sulla presupposizione a margine di una recen-
te pronuncia della Cassazione, in Riv. crit. dir. priv., 2008, p. 309 ss.; R1ccro,
La presupposizione é, dunque, causa di recesso dal contratto, in Contr. impr.,
2008, p-11ss.; ABAS, Errore diprevisione e sopravvenienza contrattuale: un’in-
dagine comparatistica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2011, p. 787 ss.; GALLO, vo-
ce Eccessiva onerosita sopravvenuta e presupposizione, in Dig. disc. priv., sez. civ.,
Agg, V1L, Torino, 2012, p. 439 ss.; AMBROSOLI, Presupposizione e gravitd del-
la turbativa, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2014, p. 455 ss.; ALESSI, La discipli-
na generale del contratto, Torino, 2015, p. 439 ss.; GRISAFI, Sopravvenienze,
squilibri contrattuali e ruolo della presupposizione, Milano, 2016, p. 161 ss.;
TAMPIERL, La presupposizione e la frustrazione del sinallagma, in Riv. dir.
priv., 2020, p. 287 ss.

! Sull’equita in generale, oltre alle tradizionali opere di RODOTA, Le fonti di
integrazione del contratto, Milano, 1969, passim; e GAZZONI, Equitd e autono-
mia privata, Milano, 1970, passim, andrebbero richiamati numerosi contribu-
ti, elaborati soprattutto negli ultimi anni: trala folla, sivedano ALPA, L'equita,
in Nuova giur. civ. comm., 1994, 11, p. 231 ss.; V. PESCATORE, Clausola di «ir-
riducibilita» della penale ed estensione analogica dell’art. 1384 c.c., in Obbl.
contr., 2007, p. 892 ss.; ¢ in Studi in onore di Davide Messinetti, a cura di
Ruscello, I, Napoli, 2008, p. 691 ss.; F.P. PATT1, La determinazione convenzio-
nale del danno, Napoli, 2015, p. 337 ss.; PENNASILICO, Interpretazione e inte-
grazione dei contratti nel dialogo tra dottrina e giurisprudenza, in Lincidenza
della dottrina sulla giuvisprudenza nel diritto dei contratti, a cura di C.
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verso il canone della buona fede??.

Perlingieri e Ruggeri, Napoli, 2016, p. 125 ss.; ¢ in Rass. dir. civ., 2017, p. 163
ss.; P. PERLINGIERTL, «Controllo» ¢ «conformazione» degli atti di autonomia
negoziale, ivi, p. 204 ss.; F. R1220, L'evoluzione dell ’integrazione del contratto
secondo buona fede ed equita, in Contr. impr. Eur., 2018, p. 455 ss.

22 Sia consentito il rinvio a ZACCHEO, Valori e principi, in Pers. merc., 2019, 1,
p- 86 ss.; I., Principi generali e obbligazioni, in Nuovo dir. civ., 3/2019, p. S ss.



