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NORME, DOGMATICA E SENTENZE: QUID IURIS?

Di Giuseppe Vettori

SoMMARIO: 1. La dogmatica giuridica e la contemporancita. - 2. La dogmatica e le nuove
categorie. - 3. Scienza giuridica e realta sociale. - 4. 1l controllo giudiziale del contratto. - 4.1 La
fase precontrattuale. - 4.2 1l controllo sul contenuto. - 4.3 1l giudizio di meritevolezza. - 5. 1l
problema del contatto sociale. - 6. La distribuzione dell’onere della prova

ABSTRACT. 1l saggio sottolinea la necessita di un proficuo confronto fra l’interpretazione giudiziale
e il controllo dogmatico della decisione.

The essay highlights the need for a fruitful comparison between judicial interpretation and
dogmatic control of the decision.

173

quid iuris?

Norme, dogmatica e sentenze:

(Giuseppe Vettori)

K



Persona e Mercato 2017/2 - Saggi

| 74
.
“
=
S
S
N
o
N
=
o
-
=
o
wn
o
~~
o
U%—
.— O
- =
md—*
o
g
80
© o
T o
R =7
o O
wn
ES
S-'.-—
)
Zv

K

1. La dogmatica
contemporaneita.

giuridica e la

Si avverte con forza la necessita di una maggiore
integrazione fra legge, dottrina e giurisprudenza per
evitare  “decisioni  eccentriche” o = “teorie
avventurose™', nella regolazione di problemi di vita
complessi® e da sempre, si ipotizzano tre modalita
di intervento. Una decisione “programmata nei
dettagli dalle leggi”, [l’individuazione di un
ordinamento” transitivo di tutti i valori rilevanti”,
oppure 1’”uso di criteri indeterminati ¢ mutevoli,
fissati relativamente al caso singolo e solo per
esso”. Tutte queste soluzioni presentano delle
difficolta ed “hanno in comune la tendenza a fare a
meno della dogmatica giuridica™.

Se € cosi, si tratta di precisare di quale
dogmatica abbiamo oggi bisogno, visto che la sua
finalita ¢ intesa in modo diverso e si dibatte da
sempre “fra teoria e pratica, empirismo e
dogmatismo, relativita e assolutezza”; fra chi
“yorrebbe immergerla nella storia, chi ne farebbe un
modello di astratta logicita;, e chi prefigura
un’esistenziale compenetrazione di soggetto e
oggetto™.

Un dialogo negli ultimi decenni del novecento
traccia una via che arriva sino ad oggi.

Nei primi anni settanta si ¢ rivalutato il
ragionamento per concetti per una pluralita di
ragioni. La dogmatica filtra le informazioni, isola
alcuni punti fermi ed aumenta la capacita di
comprensione, sviluppando “il numero e la varieta
delle costruzioni giuridiche relative ai casi da
risolvere™. In tal modo fa si che “quel volgere lo
sguardo ora alle norme e ora ai fatti..non resti senza
guida, ma sappia di essere vincolato al sistema
giuridico ¢ tramite un “controllo di coerenza in
vista della decisione di altri casi”, e la ricerca delle

' LIPARI, Introduzione, in C. Perlingieri e L. Ruggieri,
L’incidenza della dottrina sulla giurisprudenza nel diritto dei
contratti, Napoli, 2016, p. 16; ID., 1l diritto civile fra legge e
giudizio, Milano, 2017, p. 39 ss.

2 LUHMANN, Sistema giuridico e dogmatica giuridica, trad. di
A. Febbrajo, Bologna, 1978, p.79.

3 LUHMANN, op. loc. cit.

4 IrTI (a cura di), La polemica sui concetti giuridici, Milano,
2004, ed ivi I’introduzione a p. V.

5 FEBBRAJO, Introduzione all’edizione italiana di Luhmann,
Sistema giuridico e dogmatica giuridica, cit., p.16-17

% LUHMANN, op. cit., p. 49 Secondo I’A. giustizia e dogmatica
sono il riflesso della unita e complessita del sistema giuridico.
“La giustizia, come perfezione dell’unita del sistema, si
riferisce alle richieste che sono rivolte al diritto dall’intera
societd; la dogmatica rappresenta il livello, interno al sistema
giuridico, nel quale queste richieste vengono rispecificate e
operazionalizzate” p. 53 ss.

“possibili determinazioni di senso del diritto”
diverso da quello delle norme e delle decisioni’.

La conclusione fu netta. Il diritto positivo si era
sbarazzato troppo in fretta della giurisprudenza dei
concetti®. Alla logica sistematica occorreva solo
aggiungere qualcosa. Un’interpretazione orientata
alle conseguenze, capace di rielaborare “secondo un
criterio di economicita.. la complessita esterna dei
rapporti sociali”™.

La risposta di Mengoni ¢ stata ancora piu diretta,
senza ritorni al passato.

L’attenzione alle conseguenze puo essere un
metodo di ampliamento della ricerca di soluzioni
razionali, ma non & un procedimento di verifica
ricavabile dal sistema. Il quale esige una selezione
basata sui principi costituzionali di “economicita,
giustizia sociale e liberta individuale”.Non solo.
L’argomentazione dogmatica deve a sua volta
essere soggetta al controllo dell’argomentazione
pratica che “rimedia all’incapacita di cogliere le
trasformazioni sociali, limita la tendenza a ridurre al
gia conosciuto anche cio che non ¢ riducibile e
impedisce usi distorti delle categorie sistematiche”.
Tutto cio ripristinando i legami tra diritto e
giustizia materiale'” con la convinzione forte che i
principi e i diritti appartengono al diritto e alla
morale ma devono essere attuati nei modi e con le
tecniche di una nuova argomentazione giuridica!'.

Un metodo, secondo una voce autorevole, che
rifiuta il positivismo e “descrive e preannunzia
un’altra generazione” di giuristi, ma anche “un
pensiero controrivoluzionario” che si oppone
all’ideale borghese-capitalistico, all’impersonale
astrattezza dei rapporti umani, alla rigida
calcolabilita delle decisioni giudiziarie'?. Da qui “il
vero e serio antagonismo nella  nostra
contemporaneita”'?.

Da un lato D’attenzione al testo e alla sua analisi
condotta da un “pensiero lento” che “esercita e

7 Questo insieme di criteri deve essere basato sulla
differenziazione fra eguale e diseguale, ma anche su un
orientamento alle conseguenze nell’applicazione del diritto
senza sconfinamenti. Perche “la giustizia non puo essere intesa
come una norma giuridica superiore, ma solo come
I’espressione di un’adeguata complessita del sistema giuridico”
che , a sua volta, “sposta il punto di partenza da cui muove una
ricerca di giusti concetti, di giuste teorie e soluzioni” all’interno
dell’ordine giuridico.

8 MENGONI, Ermeneutica e dogmatica giuridica, Milano, 1996,
p. 111 v. gia L’argomentazione orientata alle conseguenze, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 1994, 1, p. 16.

® LUHMANN, op. cit., p. 16.

10 MENGONT, op. cit., p. 16.

I MENGONI, Diritto e tecnica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2001,
p-1ss

2 1IrTI, Gli eredi della positivita, in Nuovo diritto civile, 2016,
1,p. 17.

BIRTL, op. cit., p. 18.



promuove il rigore delle parole, svolge 1'umile
ricerca della coerenza sistematica™'*. Dall’altro una
visione del diritto che non si esaurisce nelle regole
ma si confronta con i principi, senza rinunciare alla
certezza ¢ attento alla ricerca di nuove categorie
affidabili'®. Che fare?

2. La dogmatica e le nuove categorie.

Da tempo si osserva che le vecchie categorie
hanno perso progressivamente il loro ruolo. Da
strumenti operativi e schemi conoscitivi sono
diventate indici lessicali ove convivono modelli
diversi e diversi esiti operativi, sino a perdere gran
parte del suo significato. Basta pensare al diritto
soggettivo una volta abbandonata,con la teoria
dell’abuso, 1’idea che spetti al titolare la scelta dei
modi con cui dare attuazione al suo interesse
rispetto ad un bene. Al contratto frantumato in una
serie di figure descritte con numeri e aggettivi'S.
All’illecito che si svincola da una rigida fattispecie
e si disperde in una clausola generale di ingiustizia
da concretizzare volta a volta'”.

Da qui un’esigenza. Se questi concetti hanno
perduto la loro univocita occorre ripensare il modo
in cui vengono utilizzati “facendo emergere la
varieta degli esiti interpretativi che il richiamo a
ciascuno di essi sottende”, per rifondare il diritto
civile attorno a schemi configurati solo dopo una
ricognizione del procedimento interpretativo. Una
dogmatica dunque, rifondata attraverso ’attenzione
ad una prassi sempre piu restia a classificazioni
rigide e un pensiero inverso a quello che porto, in
passato, ad elaborare quelle “Dottrine generali del
diritto” utilizzate da diverse generazioni di giuristi
fra gli anni 50 e 90 del novecento'®.

Occorre subito un’osservazione .

Quell’opera non ¢ stata solo un’ algida
astrazione concettuale delle norme del codice, ma
una lucida scelta di un positivismo capace di
garantire un ordine e di contribuire al rafforzamento
dello Stato repubblicano. Tanto che ’autore avverti
subito la fine di quel ciclo storico e, nella sua
conclusione, nel 1981, del Convegno di Messina sui

14 ORLANDI, Ripartire dalla lentezza, in Nuovo diritto civile,
2016, 1, p. 9.

15 SAacco, Prospettive della scienza giuridica civilistica agli
inizi del nuovo secolo, in Riv. dir. civ., 2005, p. 417

16 VETTORI, I/ contratto senza numeri e aggettivi, in Persona e
Mercato, 2012, p. 10

17 LIPARI, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, in part.
pp- 4 ss.; 1d., 1l diritto civile fra legge e giudizio, op. cit., p. 60
ss.

18 LIPARI, op. cit., pp. 33, 38 ss.
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“Cinquant’anni di esperienza giuridica in Italia”, !

uso parole chiare .

Il diritto positivo espresso da ‘“‘un’autorita
delegata ad imporlo” non ¢ piu il solo canale. La
realta sociale sorretta dal “comune consenso” come
¢ regola vincolante della condotta umana, diventa
diritto, in concorrenza con il diritto scritto”. Il
pericolo che cio determini qualche arbitrio..non
giustifica la negazione di un diritto realmente
esistente, perché¢ non ¢ la forza o il potere a
sorreggere il diritto, ma il consenso della comunita
che la dottrina formalistica non puo ignorare.
Insomma il diritto che conta ¢ il diritto effettivo,
non quale dovrebbe essere, ma qual ¢. “Il fatto
sorretto dal consenso generale, fa legge™?.

Le conferme gia allora erano molte.! Ed &
evidente, in quelle parole, il superamento del
modello ottocentesco?®> che ha resistito, in Italia,
sino agli anni 60 del novecento ¢ ha subito, poi, una
trasformazione radicale 23, nella seconda meta del
novecento®*,

9F. SANTORO-PASSARELLL, Considerazioni conclusive, in AA.
VV., Cinquanta anni di esperienza giuridica in Italia, Messina
—Taormina, 3-8 novembre 1981, Milano, 1982, p. 1455-1458;
Id., Quid iuris?, in Ordinamento e diritto civile, Ultimi saggi,
Padova, 1988, p. 25 ss.

20 F. SANTORO-PASSARELLI, Quid iuris?, op. cit., p. 27-29.

21 F. SANTORO-PASSARELLI, op. cit., p. 27. La caduta degli
ordinamenti dell’Europa orientale aveva determinato di colpo,
senza rivoluzione o revisione costituzionale un nuovo diritto.
Le discrasie fra Costituzione, legge ordinaria o la prassi
confermavano, in Italia, I’importanza del diritto non scritto.
“Sfasature che , per non essere incostituzionali, (andavano)
ricondotte a regole costituzionali non scritte divergenti da
quelle scritte nella Costituzione. Si pensi all’eguaglianza dei
coniugi riconosciuta dall’art. 29 con alcuni limiti, non presenti
nella riforma del diritto di famiglia. Alla tutela dei figli naturali,
ammessa dall’art. 30 con limitazioni gia allora quasi del tutto
eliminate dalla nuova normativa. Allo sciopero affermato in
Costituzione a difesa di interessi professionali e riconosciuto
dalla Corte anche per sole ragioni politiche. Tutto cio
confermava, gia allora, la vigenza e la forza di una regola
costituzionale non scritta, maturata “nella coscienza sociale”
come un diritto effettivo che la scienza giuridica e i giudici
debbono individuare e precisare nel rispetto della certezza e
dell’eguaglianza dei consociati.

22V, N. BoBBIO, Teoria della giustizia. Lezioni di filosofia del
diritto (1953), Aragno Editore, Torino, 2012. Le regole e le
tutele stanno nei codici. I diritti e i principi appartengono alla
Politica e il giudice pud solo dare voce ai suoi comandi. Il
primato della legge e delle regole domina ovunque, nell’
Europa continentale e, in forma diversa, nella tradizione di
common law. Le motivazioni sono espresse con lucidita e
recepite da tutti come tratto comune del tempo. Si ¢ voluto
opporsi al modello affermatosi in America per una ragione
scritta nella nostra storia, nata dalla Rivoluzione francese e
consolidata nella conquista della sovranita popolare che non
puo essere rovesciata dai Tribunali. I nocciolo del positivismo
europeo sta tutto qui

23 Per una sintesi v. I Principi nell esperienza giuridica, in Riv.
it. sc. giur., 2014, p.3 ss. Il primo codice civile del Regno
d’Italia fu emanato il 2 aprile 1865 quando Firenze era
capitale e l’art. 3 di quel testo richiama come criterio
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Ebbene ci si pud chiedere quale sia oggi la
funzione promozionale del diritto civile e il ruolo
della dogmatica e della giurisprudenza nel
contribuire a fissare un ordine in sintonia con i
tempi, ma non assorbito dalla contemporaneita. La
quale, lo ricordo sempre a me stesso, non esprime,
di per sé, coincidenza con il presente, ma ‘“una
singolare relazione con il proprio tempo che
aderisce ad esso e ,insieme, ne prende le distanze”?
per percepirne le luci e le ombre.

3. Scienza giuridica e realta sociale.
Occorre iniziare dal tema oggi piu controverso.

L’applicazione diretta dei principi costituzionali
nei rapporti di diritto privato ¢ criticata con forza?®,

ermeneutico e di chiusura i principi generali del diritto”. Nel
maggio 1940 si tenne a Pisa un Convegno che nel titolo
conteneva un preciso proposito: “Formazione legislativa dei
principi generali del diritto”. La ragione era politica
naturalmente. Il nuovo codice civile era in formazione, ma non
risultava conforme all’ideologia del tempo. [ principi
sovrapposti al codice e a tutto I’ordinamento dovevano
consentire questo allineamento. La reazione negativa dei
giuristi del tempo fu netta e scandita da una serie di
preoccupazioni. La cautela nei confronti di un’opera oppressiva
dell’ideologia. I timori per le insidie del diritto naturale “inteso
come un incombente ( e sfuggente) minaccia da esorcizzare”.
L’avversita nei confronti del giudice legislatore. L’esito fu la
codificazione di una norma molto diversa dalla precedente.
L’art. 12 delle Disposizioni al codice civile vigente fa
riferimento “ai principi generali dell’ordinamento giuridico
dello Stato”. L’esito era chiaro. Si restringeva lo spazio dei
principi per una pluralita di motivi. La giuridicita non ne ha
bisogno perché ¢ contrassegnata dalla positivita e dalla
statualita del diritto. Solo cosi si pud assicurare certezza e
stabilitd dell’ordinamento e ribadire la centralita del codice
civile.

2% U. BRECCIA, Principi: luci ed ombre nel diritto
contemporaneo, in Riv. it. sc. giur., cit. p. 121 ss, ed ivi A.
JANNARELLI, [ principi nel’elaborazione del diritto privato
moderno: un approccio storico, p. 77 ss.; G. ALPA, [ principi
generali. Una lettura giusrealistica, p. 77 ss. La Corte
costituzionale, nella sua prima sentenza del 1957, ribadisce il
valore giuridico delle norme costituzionali, prive di fattispecie.
I civilisti, gia negli anni sessanta, iniziano a sottolineare la forza
espansiva dei principi di eguaglianza e solidarieta e si
impegnano negli anni successivi in una vera e propria rilettura
degli istituti civilistici. I magistrati nel Convegno della loro
Associazione svolto a Gardone nel 1965 si dichiarano pronti, in
un vero e proprio manifesto, all’applicazione diretta della
Costituzione. La Corte costituzionale, dagli anni novanta,
afferma che le norme “si dichiarano incostituzionali solo se non
si puo trarre da esse un interna costituzionalita”, invitando i
giudici e gli interpreti ad un controllo diffuso che spinge ad una
interpretazione costituzionalmente orientata

25 AGAMBEN, Che cosa é il contemporaneo?, Roma, 2008, p. 9
ss.

26 G. D’AMICO, Problemi (e limiti) dell’applicazione diretta dei
principi  costituzionali nei rapporti di diritto privato (in
particolare nei rapporti contrattuali), in Giustizia civile, 2016,
3, p. 443 ss.

esaminando a fondo il dialogo nella dottrina
civilistica pit autorevole *’. Altrettanto netta ¢ la
critica al neo-costituzionalismo?® che ampliando i
poteri del giudice vanifica, secondo questa visione,
il metodo positivo e finisce per ridurre il diritto a
pratica affidata soprattutto alla giurisprudenza,
tramite 1’utilizzo indiscriminato dell’interpretazione
conforme®. Che viene analizzata criticamente sotto
due profili. La funzione creativa del giudice e il
ruolo della Corte costituzionale®.

Anzitutto si osserva che i colpi piu forti al
positivismo giungono, nel 900, dalla giurisprudenza
degli interessi, il realismo scandinavo e americano,
la teoria dell’argomentazione, 1’ermeneutica
contemporanea, la pre-comprensione e alcune teorie
analitiche Ma si isola alla base un pregiudizio
ideologico, volto a sostituire ad un processo
democratico fondato sulla legge, un processo
aristocratico che alimenta la creativita della

27 G. D’AMICO, op. cit., p. 456, Iattenzione critica ¢ rivolta in
particolare alle opere di P.PERLINGIERI secondo cui” le norme
costituzionali vincolano qualsiasi potere legittimato a dettare
regole che concorrono a comporre 1’ordinamento del caso
concreto”, sicché un principio puo aspirare a ricevere sempre la
massima attuazione possibile anche in contrasto con il
bilanciamento operato dal legislatore” v, G. D’AMICO, op. cit.,
p. 455-60 e note 25 ss, in part. 26 v. La persona umana
nell ordinamento giuridico, Napoli, 1972, p. 11 ss.; 1d., Norme
costituzionali e rapporti di diritto civile, in Rass. dir. civ., 1980,
p. 95 ss.; Id., Il diritto civile nella legalita costituzionale
secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, Napoli 2006; la
riflessione dell’a, segue anche distanziandosi la teoria di R.
ALEXY, Theorie der Grundrechte, 1986, ma il dialogo con la
dottrina ¢ ampio e sia nelle pagine che nelle note.

28 Si fa riferimento in particolare alle opere di G.
BONGIOVANNIL, Neocostituzionalismo, in Enc. dir., Annali, 1V,
Milano, 2011, p. 749; C.R. LuzzaTi, Del giurista interprete.
Linguaggio, tecniche, dottrine, Torino, 2016, e in particolare L.
FERRAJOLI, Costituzionalismo principialista e costituzionalismo
garantista, in Giur. cost., 2010, p. 2771 ss.

2 V. da ultimo M. LUCIANI, Interpretazione conforme a
costituzione, in Enc. dir. ann., IX, 2016, p. 391 ss.

30V, da ultimo anche L. FERRAJOLI, Contro la giurisprudenza
creativa, in Questione giustizia, 2016, 4, p. 1ss. Secondo I’a. la
discrezionalita interpretativa del giudice “genera squilibri nei
rapporti fra i poteri” e ““ crea tensioni e conflitti che rischiano di
minare alla radice il principio di legalita e la tenuta dello Stato
di diritto. Una ricostruzione diversa si basa per 1’a. su alcune
scelte di fondo: evitare 1’eccessiva estensione del ruolo dei
principi. ““ una norma pud essere concepita come principio se €
inapplicabile perché nessun comportamento predeterminato ¢
configurabile come applicazione o violazione”. Come nel caso
dei principi direttivi (art. 1 e 3 Cost) o regolativi ( eguaglianza
liberta e diritti sociali). In caso di conflitto fra principi
regolativi spesso esiste un livello logicamente subordinato (
come il rapporto autonomia privata —legge). Quando cid non
accade il problema si risolve con una ponderazione “ non delle
norme ma delle condizioni e circostanze del fatto”. Sicché “in
entrambi i casi sono salvi il principio di legalita e la soggezione
alla legge”.



giurisprudenza e il “ruolo di un ordine di sapienti”,
custodi del diritto®'.

Cosi si nega, con puntuale e minuziosa
motivazione, il potere del giudice di creare le norme
e si svuotano alcune categorie ordinanti come il
diritto vivente di incerta individuazione, la
fattualita, che dimentica la distinzione fra essere e
dover essere, la teoria dell’argomentazione, per cui
I’opinione sociale ¢ oggetto dell’atto cognitivo, e il
realismo ove il consenso sociale ¢ strumento di
verificazione. Fino ad escludere ogni confusione fra
legislazione e giurisdizione, incompatibile, si
osserva, con il principio democratico ed i cardini
dello Stato di diritto. Espressi dall’art. 12 delle
preleggi del codice civile italiano e dall’art.101
delle Costituzione, patrimonio entrambi della
scienza giuridica europea™.

Non solo. Si esclude che i principi possano
operare direttamente in presenza di “lacune
provocate dall’omessa produzione di norme* e si
nega che le norme costituzionali possano rilevare in
positivo nella determinazione delle clausole
generali**, usando in modo improprio i principi, ¥
per semplificare il ragionamento giuridico o per
disporre la invalidita per violazione diretta di essi*.
N¢é pare accettabile una prospettiva rimediale per
I’impossibilita di dar valore ad elementi non

31 M. LUCIANL, Interpretazione conforme a Costituzione, in Enc.
dir., 2016, ann. IX, p. 393 ss. ed ivi un’ampia analisi della
dottrina piu autorevole.

32 M. LUCIANI, op. cit., p. 425 ss.

3 G. D’AMICO, op. cit., p. 486 per un motivo chiaro. Occorre
evitare che il giudice possa “(argomentando sulla base di
principi costituzionali) creare “diritti nuovi” (o affermare
nuove forme di tutela per quelli esistenti) sostituendosi alla
politica e “anticipando” soluzioni la cui mancata adozione da
parte del legislatore non sia tanto dovuta ad una consapevole
inerzia quanto piuttosto alla circostanza che quelle soluzioni
non sono ancora “mature”. Sicché la creazione giudiziale di
una regola per il singolo caso “incerta e controversa”
“potrebbe finire per violare lo stesso principio di eguaglianza e
la divisione dei poteri.

3 G.D’AMICO, op. cit, p. 495-496. come accade in
giurisprudenza per la clausola di buona fede e il principio di
solidarieta perché cid si reputa inutile, fonte di equivoci
(quando si considera buona fede come una regola di validita),
ma soprattutto eversivo nel consentire ’intervento del giudice
sul contenuto del contratto, in assenza di una disposizione
specifica (art. 33 ss cod. cons.) o eccezionale (1384 ¢ 1526
c.c.). Si vanificherebbe in tal modo la liberta contrattuale
perché soggetta, cosi, non soltanto a “limiti specifici e
predeterminati”, ma ad un controllo giudiziale capace di
destabilizzare il sistema e di trasformare un ordinamento di
diritto scritto in un diritto giurisprudenziale

35 Cass., 19 giugno 1999, n. 20116, in Corr. giur., 2010, p. 58
ss.; Cass., 18 settembre 2009, n.14343 in Contratti, 2010, p. 22
ss.; Corte cost., ord, n. 77 del 2014.

36 V. il richiamo a Cass., 15 febbraio 2016, n. 2900 ove un
contratto di investimento (for you) si reputa non meritevole di
tutela ex art. 1322 c. 2 per il contrasto co i principi desumibili
dagli artt. 38 e 47 a tutela del risparmio.
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compresi nella fattispecie, violando in tal modo

alcuni principi del nostro ordinamento™’ che
esigono, secondo tale visione, di trovare solo
“nell’enunciato  (linguistico)  legislativo... il

criterio” di decisione. Delegare questo compito al
giudice®® contribuirebbe al tramonto del diritto
civile¥ e alla perdita di cardini delle societd
occidentali capitaliste, come la prevedibilita e la
certezza del diritto.*

E’ possibile e piu convincente un’ altra visione,
basata su un perno forte e un metodo chiaro.

La scienza giuridica come la filosofia si trova
,oggi, di fronte al problema fondamentale di
collocare il soggetto e le norme nel loro tempo,
senza Dausilio di una fede o di una qualche
Autorita, laica o religiosa*'. Basta pensare che la piu
recente riflessione filosofica sulle origini della
modernita muove ancora da due figure cruciali della
storia dell’umanita come Macchiavelli e Galileo. Ed
¢ facile capire il perché. Uno ha secolarizzato
I’agire umano da un contesto metafisico e dai
vincoli di un’etica religiosa. L’altro ha fondato ,
applicando le categorie matematiche alla realta
fisica, una moderna concezione della natura e del
suo rapporto con I’'umano.

Ebbene la dogmatica giuridica ha una funzione
essenziale al riguardo per un motivo chiaro:“la
legge deve essere posta, ma poi per essere efficace
ha bisogno di applicazione e a sua volta per essere
applicata ha bisogno di essere compresa™®. Sicché
il vincolo fra legislazione e giurisdizione “non pud
essere ridotto a vincolo gerarchico” . Il loro legame
¢ “ reciproco e funzionale™**. Ma ecco il punto.

37 G. D’ AMICO, op. cit., pp. 487 ss., in part. 507.

38 A ben vedere la conclusione del lungo discorso non ¢ cosi
netta. Non fosse altro perché si riconosce, da ultimo, 1’
impulso positivo della giurisprudenza nell’attuazione dei
principi, sollecitando soltanto il giudice a “tener conto dei
limiti che sussistono e si oppongono a tale applicazione”
quando si sia in presenza di un ‘ipotesi di lacuna legislativa™v.
p.- 507. Il che sembra conferire un ampio potere alla
giurisprudenza nella scelta e nell’utilizzo, limitato o meno, dei
principi.

39 C. CASTRONOVO, Eclisse del diritto civile, Milano, 2015, p.

4 N. IrRTI, Un diritto prevedibile, Torino, 2016, p. e G.
D’amico, op. cit., p. 492, nota 124.

4 Da wultimo v. T. ANDINA, Ontologia sociale:
transgenerazionalita, potere, giustizia, Roma, 2016 e M. De
Caro e M. Ferraris, Bentornata realta, Torino 2012.

411 10 e 11 novembre 2016 si & svolto a Boston un convegno
organizzato dalla Harvard University e Tufts University su The
italian Roots of Modernity: Machiavelli e Galileo, v. una sintesi
dell’intervento di M. De Caro, in Sole 24 ore del 6 novembre
2016, p. 29

4 F. VioLA e G. ZACCARIA, Diritto e interpretazione.
Lineamenti di teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari, 1999,
p. 161

4 V. daultimo N. LIPARI, /I diritto civile tra legge e giudizio,
op. cit., p. 39 ss.
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Le norme, il testo, le parole nel diritto applicato
di oggi si compongono di precetti concreti e di
principi (senza fattispecie), in una relazione non
facile da chiarire, ma gia presente nel pensiero
Kantiano, ove la conoscenza per principi ¢ definita
come percezione del “particolare nel generale,
mediante concetti”*. Ossia un ragionamento logico,
scandito da sillogismi, di vario tipo, capaci di
costruire e mediare fra norme e fatti che orientano,
con grande attenzione alla verita effettuale.

Certo la progressiva trasformazione
costituzionale del nostro ordinamento ha imposto un
rilievo forte delle differenze. Tramonta ['uomo
senza qualita e divengono centrali la persona con il
suo diritto a una vita libera e dignitosa(art.36 Cost.)
¢ la Repubblica (in ogni sua manifestazione) con il
compito di rimuovere gli ostacoli che impediscono
il pieno sviluppo della personalita. Sicché fatti e
situazioni  (soggetti,proprieta,contratto) debbono
essere ripensati muovendo dalle differenze che
leggi, sentenze e dogmatica debbono ricondurre a
sistema muovendo da un presupposto solido.

I dati fondamentali del rapporto giuridico
sostanziale e processuale*® vanno riletti alla luce di
due norme costituzionali. L’art. 24 che dispone la
parita tra le situazioni giuridiche sostanziali di
diritto e interesse e l’art. 111 che disciplina la
terzieta del giudice, la sua imparzialita e ancora la
parita delle parti. Cio significa che la disparita puo
essere rilevante solo in presenza del dettato di una
norma, dell’'uso di una clausola generale o del
richiamo positivo del fatto. In tutti questi casi, come
si chiarisce in modo limpido in un bel libro ¥/, la
rilevanza della disparitd non si ha nel momento
della identificazione della situazione soggettiva ma
nel momento dell’accertamento giudiziale della
disuguaglianza®®. Ove ¢ spesso poco significativa,
al di fuori di ipotesi tipizzate, la misura del potere.
Mentre deve essere potenziata la forma delle azioni

4 KANT, Critica della ragion pura, trad. it. di Gentile e
Lombardo-Radice, Bari, 1945, p. 282 “Direi conoscenza per
principi quella in cui conosco il particolare nel generale
mediante concetti”, “E’ un antico desiderio ..che si possa
scoprire, in luogo ella infinta molteplicita delle leggi, i loro
principi; giacché soltanto in cido pud consistere il segreto per
semplificare come si dice la legislazione” (p. 283). Ancora, (p.
285) “la relazione..rappresentata dalla premessa maggiore
come regola fra una conoscenza e la sua condizione, costituisce
le differenti specie di sillogismi. Essi percio sono di tre specie ..
sillogismi categorici, o ipotetici,o disgiuntivi”.

46 V. cosi il limpido e illuminante saggio di A. ORsI
BATTAGLINI, Alla ricerca dello Stato di diritto. Per una
Giustizia “non amministrativa”, Milano, 2005, p. 115 ss.

47 A. ORSI BATTAGLINIL, Alla ricerca dello Stato di diritto, cit.,
p-116.

48 A. ORSI BATTAGLINI, Alla ricerca dello Stato di diritto, cit.,
p. 117-118

e delle tutele ipotizzabili¥, essendo pienamente
consapevoli di quanto la ripartizione dell’onere
della prova, effettuata dalla norma o creata dalla
giurisprudenza, “incida sulla disciplina sostanziale
del rapporto™ e sulla sua concreta regolazione™.

Questo metodo ¢ sperimentato, con luci e ombre
di recente, nella migliore dottrina e giurisprudenza
in dialogo fra loro. Basta qualche esempio.

4. L’equilibrio nel contratto.

Come ¢ noto la distinzione concettuale fra
regole di validita e di responsabilita ¢ sostenuta con
piena consapevolezza dalla Corte di Cassazione che
, nonostante alcune critiche, 3! amplia I’intervento
giudiziale in entrambi i settori.

4.1.La fase precontrattuale.

Cio che ¢ accaduto ¢ noto. Da un lato si estende
I’ambito della responsabilita precontrattuale, del
contatto sociale e dell’onere probatorio. Dall’altro si
potenzia il rilievo d’ufficio della nullita e della
eliminazione degli effetti, tramite il giudizio di
meritevolezza. In entrambi i casi il giudice di
legittimita e la scienza giuridica  ripensano
precedenti  argomentazioni  formalistiche o
inadeguate in base ai principi del processo e
dell’accertamento del fatto®>. Con momenti di
condivisione e di dissenso®.

4 B’ questa la conclusione che emerge anche dal sistema
inglese su cui si veda il bel saggio recente di M. MELL, La tutela
della parte debole del rapporto nel diritto contrattuale inglese.
Le Doctrines della Undue Influence e della Uncoscionability,
Padova, 2005, in part. p. 32

30y, G. VERDE, L ‘onere della prova nel processo civile, Napoli,
1974, p. 46 ss.; ID., Prova (dir. proc. civ.), in Enc. dir., vol.
XXXVII, Milano, 1998, p. 625 ss.; S. PATTI, Prove.
Disposizioni generali, in Comm. cod. civ., a cura di A. Scialoja
e G. Branca, Bologna Roma, 1987, p. 109 ss.; M. TARUFFO,
Onere della Prova, in Dig. disc. civ., Torino, 1995, p. 65 ss.

S G. PERLINGIERI, L inesistenza della distinzione tra regole di
comportamento e di validita nel diritto italo-europeo, Napoli,
2013; G. D’AMIcCO, Regole di validita e di comportamento nella
formazione del contratto, in Riv. dir. civ., 2002, 1, p. 41 ss.; Id.,
Responsabilita precontrattuale anche in caso di contratto
valido? (I'isola che non c’é), in Giust. civ., 2014, 1, p. 197 ss. ¢
da ultimo F. MARONE, L’incidenza dell’elaborazione
dogmatica sulla  giurisprudenza intervenuta in ordine
all’ammissibilita nel sistema giusprivatistico italiano del
principio di non interferenza tra regole di condotta e di
validita, in C. Perlingieri e L. Ruggieri, L’incidenza della
dottrina sulla giurisprudenza nel diritto dei contratti, Napoli,
2016, p. 509 ss.

32 V. ancora TRAVAGLINO, La responsabilita contrattuale fra
tradizione e innovazione, op. cit., p. 88 ss. e da ultimo
D’AMICO, Problemi (e limiti) dell’applicazione diretta dei
principi  costituzionali nei rapporti di diritto privato (in



Nel ripensare la responsabilita precontrattuale il
ragionamento evoca il metodo e D’essenza del
saggio di Jering che,alla fine dell’ ottocento, fu
qualificato come una vera e propria ‘“scoperta
giuridica™*. Mossa dall’intuizione che un’ adeguata
tutela dei contraenti non pud prescindere da una
valutazione del loro comportamento nella fase
antecedente la conclusione dell’accordo. La
costruzione giuridica era scandita da precisi
passaggi.

L’autore muove dal problema se il soggetto che
¢ stato causa della nullita debba risarcire il danno
sofferto dall’altro per aver confidato sulla validita
del contratto. Nel diritto romano non poteva essere
concessa né I’actio doli (in assenza di una condotta
dolosa) né ’actio legis aquiliae (che presupponeva
una lesione alla persona o alle cose), ma Ia
consultazione del Digesto offre una soluzione.
Jering trae da alcune fonti ’esperibilita di un actio
ex contractu anche in presenza di un atto invalido
(perché la cosa era extracommercio)®>.

Il motivo di cio gli era apparsa chiara. Il
contratto non determina solo un obbligo di
adempimento ma anche I’obbligo di risarcire il
danno. La nullita esclude il primo effetto, ma non il
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secondo che permane e puod essere oggetto di un
autonoma actio. Non solo. Fondamento di tale
ulteriore obbligo ¢ la colpa e da qui si trae la regola
generale. Ogni volta che ricorra una culpa in
contraendo sorgera un obbligo di risarcire il danno.

Tale costruzione ha avuto fortuna in ogni
ordinamento, seppur con rilievo e tempi diversi. In
Italia alcuno pensa, in passato ¢ non solo, che la
clausola generale di buona fede ceda di fronte ad
una regola speciale come ’art. 1338 e alle regole di
validita che dovrebbero assorbire ogni altro
comportamento scorretto prima del contratto. Ma la
presenza di specifiche norme che ammettono la
coesistenza di un contratto valido e di un obbligo
risarcitorio (1440, 1812, 1821, 1892, 1893)
smentisce tale rilievi. Certo tale coesistenza e
compatibilita va verificata e disciplinata, volta a
volta, nei vari settori dell’ordinamento™.

Se il contegno illecito si verifica nella fase di
trattative e di conclusione del contratto siamo
nell’ambito di una responsabilitd precontrattuale
che la giurisprudenza pit recente’’ inquadra
nell’area contrattuale, aderendo all’antica intuizione
di Luigi Mengoni®® o alla piu recente discussa
figura del contatto sociale’’, la quale, in verita,

particolare nei rapporti contrattuali), in Giust. civ., 2016, 3, p.
443 ss.

33 E’ noto che, di fronte a norme che impongono obblighi senza
precisare le conseguenze della violazione, si trattava di indicare
il rimedio consentito dal sistema e la Suprema Corte ha
utilizzato una semplificazione utilissima. La violazione
determina nullita se 1’obbligo incide sulla struttura e gli
elementi essenziali dell’atto, genera responsabilita se incide su
un comportamento delle parti. Ma la vera novita ¢ un’altra. Si
precisa che le regole di validita non esauriscono ogni altra
valutazione sui contegni posti in essere nella fase formativa e
che la responsabilita precontrattuale o contrattuale puo essere
affermata anche in presenza di un contratto gia concluso e
valido. Cio significa riconoscere che a fianco delle norme sui
vizi del consenso ¢ la rescissione coesiste ed opera una regola
duttile e primaria che impone di informare, di non approfittare,
di non porre in essere pratiche sleali e ingannevoli. In tal caso
pur essendo il contratto concluso e valido ma pregiudizievole
per eftetto di tali contegni ¢ possibile richiedere il risarcimento
dei danni sofferti. La novita rispetto al passato anche recente ¢
chiara. Si riteneva e si ritiene che le norme di validita
esauriscano e assorbano ogni altra valutazione e che sia dunque
impossibile affermare il dovere di risarcire per fatti posti in
essere prima di un contratto concluso e valido. Cio sarebbe
contrario ad un’esigenza di certezza e stabilita delle relazioni
giuridiche. Ma alcune sentenze delle Sezioni Unite fanno
chiarezza e danno continuitd ad un indirizzo sorretto da una
precisa costruzione.

34 BENATTI, voce Responsabilita precontrattuale, in Enc. Giur.;
L. ROVELLL, La responsabilita precontrattuale, in Trattato di
diritto privato, dirertto da M. Bessone, XIII, II, 2000, 347; ID.,
Correttezza, in Digesto civ., 1V, Torino, 1989, 423; M.
FRANZONI, La responsabilita precontrattuale ¢, dunque...
“contrattuale”?, in Cont. imp.

3 Per tali osservazioni v., gia, G. VETTORI, Validita,
responsabilita e cumulo dei rimedi, in Persona e mercato,
2013.

36 1. PAGNI, op. cit. Nel diritto amministrativo dopo la svolta
della Cassazione ¢ il conflitto con il Consiglio di Stato si
doveva trovare una soluzione capace di «valutare la reazione
che corre tra il diritto all’annullamento dell’atto e il diritto al
risarcimento del danno in quella particolare materia. Si arriva
cosi all’art. 30 del d.lgs. 20 luglio 2010, n. 104 che regola la
coesistenza e l’autonomia dell’azione di danni derivanti
dall’illegittimo esercizio dell’attivitd amministrativa e precisa
che il giudice nel determinare il risarcimento «valuta tutte le
circostanze di fatto e il comportamento complessivo delle parti
e, comunque, esclude il risarcimento dei danni che si sarebbero
potuti evitare usando l’ordinaria diligenza, anche attraverso
I’esperimento degli strumenti di tutela previsti».

57V, ora Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, in Foro it., 2016, I,
2695, con nota di A. PALMIERI, Trattative, contatto sociale
qualificato e  ‘culpa in  contraendo’:verso la  tesi
contrattualistica.

58 V. Cass., 21 novembre 2011, n. 24438, in Foro it., 2012 ove
si tratta della domanda di danni conseguenti a una gara in
presenza di un comportamento «lesivo dell’ affidamento in una
condotta regolare e lecita del convenuto». In particolare si fa
riferimento ad un’ignoranza di una «causa di invalidita del
negozio nota a controparte» che comunque era tenuta a
conoscerla, in una situazione analoga a quella prevista dall’art.
1338 c.c. Pur in assenza del contratto si afferma la
responsabilita per «la violazione dell’obbligo di buona fede
applicabile gia per il contatto precedente e preparatorio del
negozio, derivato tra le parti per effetto del bando e delle
attivita successive di gara». Tale violazione secondo la Corte
«non deriva da mero inadempimento contrattuale né ¢ effetto di
un torto aquiliano» ma determina responsabilita perché la parte
che ha indetto la gara era in mala fede e ha leso una posizione
soggettiva preesistente nata da un contatto qualificato appunto
dalla regola di buona fede.

9 Cass. 20 dicembre 2011, n. 27648 vedila in I contratti, 2012,
4, con nota critica di F. Della Negra. Ma v. anche Cass. 26
aprile 2012, n. 6526 e Cass. 18 aprile 2012, n. 6061.
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aleggia in entrambe le ipotesi con critiche® e
adesioni convinte®'. Non solo. E’ chiara la visione
di analisi economica. Si tende, in presenza di
comportamenti scorretti, a conservare il contratto e
a riequilibrare 1’operazione economica con il
risarcimento che pud avere una precisione
chirurgica, secondo una linea coerente con il
principio del cumulo dei rimedi affermato nelle
fonti e nei principi europei®.

Questo indirizzo necessita di correttivi che una
buona dogmatica consente di precisare. Il giudice
deve accertare, su impulso di parte, I’esistenza di un
comportamento scorretto e cid0 in base ad un
giudizio, non di fatto ma di diritto, secondo un
procedimento e una motivazione che ¢ censurabile
sotto il profilo della legittimita. Sicché
I’accertamento della buona o male fede ¢ regola di
diritto al pari di qualsiasi altro giudizio. D’altra
parte la vicenda andra esaminata in base alle
circostanze specifiche e alla concreta condotta di
entrambe le parti. Se la conclusione del contratto ¢
avvenuta con la piena consapevolezza, di entrambi i
contraenti, dell’esistenza di comportamenti scorretti
non si potrad poi sollevare la violazione della buona
fede, senza venire contra factum proprium. Queste
ed altre accortezze possono consentire giudizi
equilibrati e ragionevoli.

4.2.11 controllo sul contenuto.

Qualcosa di altrettanto significativo si ¢ avuto
con I’ordinanza costituzionale sulla caparra.

La Corte ® ha dichiarato inammissibile la
censura di costituzionalita e sollecitato il giudice
ordinario alla correzione di una caparra
eccessivamente gravosa tramite 1’art. 2 della
Costituzione che, osserva, entra nel contratto e deve
trovare una corretta attuazione nella sua disciplina.

%0 A. ZACCARIA, Der Aufhaltsame Aufstieg des Sozialenkontakts
(la resistibile ascesa del “contatto sociale”), in Riv. dir. civ.,
2013, 1, p. 77 ss.

'V, ora sul punto C. CASTRONOVO, Eclisse del diritto civile,
cit.; A. D1 MaJo, Giustizia e “materializzazione” nel diritto
delle obbligazioni e dei contratti tra (regole) di fattispecie e
(regole) di procedura, in Eur. dir. priv., 2013, 3, 812 ss.

%2 La Corte di Giustizia europea, nel caso Courage, in presenza
della domanda di risarcimento di una parte di un contratto
affetto da nullita ha ritenuto possibile cumulare le due azioni
superando la tradizione di civil law ove “I’invalidazione ¢
destinata a prevenire e sostituire il risarcimento”. Ancora nel
testo di Common frame of reference si afferma con chiarezza la
cumulabilita dei rimedi che non siano fra loro incompatibili
(art. III- 3:102) ,secondo una logica che ammette ,in caso di
lesione di un interesse protetto, tutte le tutele che sia possibile
esperire salvo le ipotesi di incompatibilita logica.

9 Corte cost., 24 ottobre 2014, n. 248, in Foro it., 2014, 1, c.
382 e Corte Cost., 22 aprile 2014, n. 77, ivi, 2014, 1, 2035.

Lo strumento indicato ¢ 1’azione di nullita per
violazione della buona fede secondo una opinione
gia espressa dal relatore®.

Era facile immaginare reazioni di segno opposto
e di tono diverso che non sono mancate. La Corte di
Cassazione, alcuni mesi dopo, ha ribadito 1’opinione
tradizionale®. La dottrina ha manifestato il proprio
dissenso ¢ con motivazioni diverse ' e individuato
soluzioni alternative a quelle indicate dalla Corte
costituzionale. Da un interpretazione analogica
dell’art. 1384 ad una corretta qualificazione della
clausola contrattuale ® rimarcando i pericoli di
un’eccessiva discrezionalita del giudice” o, al
contrario, un’opportuna sua attenzione ai precetti
costituzionali’'.

Ebbene I’ordinanza ha avuto un merito nel
ribadire con forza che il giudice ordinario deve
individuare il rimedio nel confronto fra norme dei
codici e principi costituzionali. Non ha convinto,
invece, I’indicazione rigida di una tutela e del modo
in cui I’interpretazione del giudice deve raggiungere
il suo scopo. Non fosse altro perché ¢ ancora
isolata, nella giurisprudenza teorica e pratica, 1’idea
che la clausola di buona fede, come norma
imperativa, potenziata dal principio di solidarieta,

% MORELLI, Materiali per una riflessione sulla applicazione
diretta delle norme costituzionali da parte dei giudici, in
Giust.civ., 1999, 11, p. 3 ss.

%5 Cass., 30 giugno 2014, n. 14776 in Foro it., 2015, 1, c. 1044
con nota di MACARIO, La (ir)riducibilita della caparra
(eccessiva) e il (mancato) dialogo tra le Corti.

% D’ AMICO, Applicazione diretta dei principi costituzionali e
nullita della caparra confirmatoria “eccessiva”, in I Contratti,
10, 2014, p. 926 ss. in part. 934-935. Da un lato si sottolineano
i lati oscuri della decisione in base a diverse argomentazioni.
Uno scrutinio di congruita e validita della caparra affidato al
giudice in base a parametri indeterminati comporta sostituire ad
una regola posta dalla legge una valutazione “meramente
orientativa e tendenziale” in netto contrasto con “il principio
dell’autonomia privata”. Con il rischio di profonda
trasformazione del nostro ordine giuridico

7 PARDOLESI, Un nuovo super-potere giudiziario:la buona fede
adeguatrice e demolitoria, in Foro it., 2014, 1, c. 2042 ss. ¢
SAPONE, Buona fede e onnipotenza dell’interprete, in Per.
danno, 2014, per il quale La buona fede costituzionalizzata in
funzione di controllo dell’adeguatezza del rapporto di scambio
assumerebbe il ruolo di super-principio capace di oscurare il
ruolo dei rimedi tradizionali (vizi del consenso e rescissione) e
di vanificare il ruolo della autonomia privata

8 Patti F.P., Il controllo giudiziale della caparra
confirmatoria, in Riv. dir. civ., 2014, p. 685 ss.; ASTONE,
Riduzione della caparra manifestamente eccessiva, tra
riqualificazione in termini di “penale” e nullita per violazione
del dovere generale di solidarieta e di buona fede, in Giur.
cost., 2013, p. 3770 ss.

9 PAGLIANTINI, L ’equilibrio soggettivo dello scambio (e
lintegrazione) tra Corte di Giustizia e Corte Costituzionale: ”il
mondo di ieri” o un trompe [’oeil concettuale?, in Contratti,
2014, p. 854.

70 cosi MACARIO, op. loc. cit.

"IScoprtty, Il diritto ei contratti fra costruzione giuridica e
interpretazione adeguatrice, in Foro it., 2014, 1, 2039 ss.



determini la nullita, ai sensi dell’art. 1418 c.c. di un
atto di autonomia e nella specie di una caparra
eccessiva. Per almeno due motivi. La norma
prevede la nullita ”salvo che la legge non disponga
diversamente” e la disciplina del codice (art.1338
c.c.), ¢ univoca nel prevedere un risarcimento € non
I’invalidita per la violazione di una clausola
generale che dispone obblighi di comportamento fra
le parti , secondo una costruzione che ha i tratti e il
rigore di un principio di “diritto vivente” da cui non
¢ opportuno discostarsi’? se si ha a cuore 1’ esigenza
di coerenza sistematica’. Diverso ¢ il problema
della possibile inefficacia di una clausola per effetto
della inesigibilita di un contegno in mala fede. In tal
caso “la clausola negoziale ¢ improduttiva di effetti
non in quanto tale, ma ab-extrinseco, per la
violazione dell’art.1375, cid perché “avuto riguardo
alle circostanze del caso concreto ¢ contrario al
dovere di esecuzione del contratto secondo buona
fede, prestare attuazione a quella determinata
clausola™™.

Tale conclusione spinge a ripensare la stessa
categoria dell’inefficacia 7 adatta a disciplinare
vicende nuove e complesse’® ed ¢ evidente la

72 Cosi Cass., sez. un., 6 maggio 2016, n. 9140, in Foro it.,
2016, I, c. 2014 ss ed ivi il richiamo a Cass. 10 aprile 2014, n.
8462; Cass., 19 dicembre 2007, n. 26724.

By. Cass., 29 settembre 2005, n. 19024, con commento di
RopPO, La tutela del risparmiatore fra nullita, risoluzione e
risarcimento (ovvero, ['ambaradan dei rimedi contrattuali), in
Contr. e impr., 2005, p. 892 ss., confermata da Cass., sez. un.,
19 dicembre 2007, n. 26724, con commento di VETTORI,
Regole di validita e di responsabilita di fronte alle Sezioni
Unite. La buona fede come rimedio risarcitorio, in Obb. contr.,
2008, 2, p. 104 ss. Sul punto, per una replica a (GALGANO,
Squilibrio contrattuale e mala fede del contraente forte, in
Contr. e impr., 1997, p. 423 e alla sua analisi delle sentenze
Cass. 26 ottobre 1995n.11151, in Giur.it.1996,11,329. sull’abuso
di voto e Cass. 2 novembre 1998, n.10926, in Foro it., 1998, 1,
3081 e Cass., 6 giugno 2002, n. 941, si veda VETTORI,
Contratto e rimedi, op. loc. cit.; VETTORI, Buona fede e diritto
europeo dei contratti, in Eur. Dir. priv., 2002, 4, p. 915, ¢ ora
in ID., Diritto dei contratti e costituzione europea, cit., p. 166.
ss., p. 181 ss. v. ora la bella e densa monografia di PIRAINO, La
buona fede oggettiva, Torino, 2015.

74 Cosi ScopITTI, Regole di efficacia e principio di correttezza
nei contratti del consumatore, in Riv. dir. civ., 2006, p. 131;
ScaALsl, Invalidita e inefficacia. Modalita assiologiche della
negozialita, op. cit., p. 214. Si veda anche, anche Cass., 20
aprile 1994, n. 3775, in Foro it., 1995, 1, c. 1296, nota di
BARONE, e da ultimo Cass., 9 agosto 2016, n. 16827, con cui si
dichiara la liberazione dei fideiussori in presenza di un
comportamento abusivo della Banca cha ha concesso credito al
garantito insolvente.

75 SCALISL, op. loc. cit.

76 Cass. 27 settembre 2013, n. 22204, Cass. 11 gennaio 2013 n.
602-603 e la nota di PALMIER], Usura e sanzioni civili: assetti
ancora instabili, in Foro it. 2014,1,149 Basta pensare al tema
dell’usura sopravvenuta tornata, dopo le pronunzie della Corte
costituzionale (nel 2000) al centro della riflessione in sedi
diverse, tutte sensibili ad un problema. Le oscillazioni del tasso
di interesse nel corso del rapporto che puo risultare, in momenti
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ricerca di un rimedio effettivo, conforme alla norma
imperativa e adeguato alla concreta ed equilibrata
tutela delle parti coinvolte.

4.3.11 giudizio di meritevolezza

Nel dare continuita alla distinzione fra regole di
validita e di responsabilitd’” si amplia I’ambito dei
rimedi invalidanti.

La Corte valuta il contenuto ,controverso, della
clausola (claim made) che “condiziona la copertura
assicurativa a due fatti: il sinistro e la denunzia che
debbono verificarsi entrambi nel periodo di vigenza
della polizza”. Si esclude I’illiceita ma ci si chiede,
giustamente, sino a che punto le parti possano
snaturare il contratto di assicurazione,
condizionando la copertura ad wuna Dbarriera
temporale che in certi casi appare intollerabile. Da
qui la sollecitazione di un’indagine sulla
meritevolezza della clausola, sull’applicazione
dell’art. 33 del codice del consumo in caso dei
contratti da esso disciplinati e sulla posizione del
professionista in considerazione, anche,
dell’obbligo legale di assicurarsi a tutela dei loro
clienti e assistiti.

La critica di alcuni commentatori ¢ tanto forte
quanto ingiustificata. Il rinvio alla meritevolezza e
alla causa come strumenti di controllo
dell’autonomia privata, ¢ considerato pericoloso
sino ad evocare una tempesta perfetta che
vanificherebbe un criterio astratto e generale sulla
validita di questa e altre clausole, sola garanzia di
certezza e prevedibilita.

Si tratta solo di mettere a fuoco forme giuridiche
a lungo inefficienti per la perdita di capacita
regolativa del loro tempo e il ruolo della dogmatica
e delle sentenze ¢ decisivo’®. Una recentissima

successivi alla pattuizione, superiore o inferiore al limite fissato
dal legislatore e dall’ organo di vigilanza. La Corte di
Cassazione e 1’ Arbitro bancario e finanziario hanno ipotizzato
soluzioni diverse. La prima ribadisce la validita della clausola
che pattuisca ab origine interessi non usurari, ma osserva che la
disciplina del rapporto non pud non assegnare rilevanza al
superamento sopravvenuto di tali limiti e utilizza il rimedio
della nullita sopravvenuta e della correzione automatica ai sensi
degli art. 1419 e 1339 c.c.. Il secondo utilizza la buona fede in
executivis come canone di valutazione del contegno e della
clausola che determina il superamento (oltre o sotto la soglia
legale) durante il rapporto. ABF Coord., 28 marzo 2014 n.
1875, ABF Coord. 10 gennaio 2014, n.77 e la nota di
PALMIERI, op. loc. cit..

7 Cass. 8462/2014 € 26721/2007

78 D’altra parte il diritto inglese € di estremo interesse sul punto.
Dall’utilizzo delle figure di vizi del consenso in funzione di
protezione  del  contraente  piu  debole  (mistake,
misrepresentation, duress), alle figure della undue influence e
uncoscionability come rimedi specifici contro abusi e
approfittamenti’®, ove assumono un ruolo rilevante le presumed
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sentenza ¢ esemplare 7 nel precisare il ruolo attuale
della meritevolezza degli interessi, prevista
dall’art.1322 c.c. come requisito necessario degli
atti di autonomia atipici®® e il ragionamento &
apprezzabile per diversi motivi.

Si sottrae il giudizio dalle premesse corporative
del codice del 1942 e si aggancia ai principi di
ordine pubblico, riletti alla luce delle norme
costituzionali. In particolare gli articoli 2, 4 secondo
comma e 41 secondo comma che sottopongono a
controllo il risultato di ogni pattuizione privata in
base ai principi di solidarietd, parita e non
prevaricazione. Si esaminano poi alcuni significativi
precedenti giudiziari®' per ricondurre a sistema i
tratti di questo controllo giudiziale nei confronti di
patti contrattuali che, pur formalmente rispettosi
della legge, hanno per “scopo o per effetto di a)
attribuire ad una delle parti un vantaggio ingiusto e
sproporzionato senza contropartita per [altra
(Cass. n.22950 del 2015 e n. 19559 del 2015); b)
porre una di esse in una posizione di indeterminata
soggezione rispetto all’altra(Cass. n. 4222 del 2017,
n. 3080 del 2013, n. 12454 del 2009, n.1898 del
2000, n.9975 del 1995); c) costringere una delle
parti a tenere condotte contrastanti coi superiori
doveri di solidarieta (Cass. n. 14343 del 2009).

undue influence nelle quali “non vi ¢ necessita di dimostrare la
pressione psicologica subita” sia per 1’esistenza di un rapporto
di fiducia (medico, solicitor, trustee) sia perché “il beneficiario
di una attribuzione riveste una posizione ufficiale, in virtu della
quale si presume abbia un potere di dominio del disponente™’s.
Sino alle situazioni di serious disadvantage che racchiudono
forme di incapacita a “tutti i possibili stati di indigenza o di
inesperienza” al financial need che evoca “le condizioni di
difficolta economica e finanziaria diverse dalla contingente
carenza di liquidita. V. per un efficacissima sintesi, M. MELI,
La tutela della parte debole del rapporto nel diritto
contrattuale inglese, cit., p. 45 ss.

7 Cass., 28 aprile 2017, n. 10509.

80 Si prende atto (in continuitd con le Sezioni Unite) che la
clausola claim made non ¢ nulla per inesistenza del rischio (ai
sensi dell’art. 1895 c.c.), non ¢ vessatoria (ex art. 1341 c.c.)
perché delimita 1’oggetto del contratto di assicurazione, ma
puo essere non meritevole , appunto, in base ad un controllo
da fissare in concreto.

81 Una clausola contenuta in contratto di concessione (Cass.,
sez. un., 17 febbraio 2017, n. 422), i contratti myway (Cass., 10
novembre 2015, n. 22950) foryou (Cass., 30 settembre 2015, n.
19559), un contratto contratto atipico contrario alla
concorrenzialita del mercato (Cass., 8 febbraio 2013, n. 3080),
un clausola apposta ad un mutuo di scopo (Cass., 19 luglio
2012, n. 12454), una patto contrario ai doveri di solidarieta
apposto ad un contratto di locazione (Cass., 19 giugno 2009, n.
14343), un contratto fiduciario fra un cliente e la banca (Cass.,
19 febbraio 2000, n. 1898), un patto parasociale di voto (Cass.,
20 settembre 1995, n. 9975), una clausola penale eccessiva
(Cass., sez. un., 13 settembre 2005, n. 18128).

Questa argomentazione resiste ad un controllo
dogmatico. Basta solo qualche cenno®.

L’esistenza di un vantaggio ingiusto e
sproporzionato ¢ censurato dai Principi Lando (art.
4:109) se I’altra parte si trovi in una situazione di
dipendenza o una relazione di fiducia o una
situazione di bisogno economico o necessita
urgenti, sia affetta da prodigalita, ignoranza,
esperienza o accortezza necessaria a contrattare. IL
DCFR (7:207 unfair exploitation) usa riferimenti
analoghi mentre i principi Unidroit censurano,
all’art. 3.10, il vantaggio eccessivo e ingiusto in
presenza di uno stato di dipendenza, di difficolta
economiche 0 immediate, oppure di
imperizia,inesperienza o mancanza di abilita a
trattare, con riguardo alla natura o scopo del

contratto. Il diritto anglosassone wusa tecniche
analoghe come ['Undue Influence ¢ la
Uncoscionability®.

Non solo. Il controllo della liberta contrattuale in
base al limite dell’ordine pubblico e a nuove figure
¢ presente nelle codificazioni europee e nella loro
riforma. La recente modifica del code civil
introduce alcune significative novita in tema di
equilibrio negoziale. Dall’ampio riferimento alla
buona fede (1104), all’obbligo analitico di
informazione prenegoziale (1112 .1 -2)alla
presenza di abuso dello stato di dipendenza di una
parte (1143), alla nullita di clausole di un contratto
oneroso in presenza di un corrispettivo illusoire ou
dérisoire (1169) o di clausole ,in ogni contratto, che
privino di sostanza 1’obbligazione essenziale del
debitore (1170). Non solo. Si pensi all’eliminazione
delle clausole di un contratto per adesione in
presenza di un significativo squilibrio fra i diritti e
obblighi delle parti(1171) e del venir meno di un
elemento essenziale del contratto (1186)%.

E’ evidente come la ricerca di un rimedio
effettivo in tema di squilibrio negoziale sia al centro
della attenzione del legislatore, della dottrina e della
giurisprudenza. Un coordinamento e un dialogo ¢

82V, R. SAcco, Introduzione al diritto comparato, Torino, e da
ultimo R. Scarciglia, Metodi e comparazione giuridica, Padova,
2017.

8 V. M. MELL, La tutela della parte debole del rapporto nel
diritto contrattuale inglese, Padova, 2005, p. 23 ss.

84 V. in particolare M. FABRE-MAGNAN, Droit des obligations,
Contract et engagement unilatéral, 4ed., Paris, 2016, p. 41 ss. e
G. Alpa, 1l progetto francese di riforma del diritto contrattuale,
in Riv. crit. dir. priv., 2015, p. 96 s.; A BENABENT-L. AYNES,
Réforme du droit des contrats e des obblitations: apercu
geénéral, Recueil Dalloz,2016, p. 434 ss.; P. GROSSER, La
negociation dans ['ordonnance du 10 février 2016 portant
réforme du droit des contracts, du régime général e de preuve
des obligations, in AJ Contrat-AJ Contrats d affaires-
Concurrence- Distribution, 2016, p. 270-271. V. D. MAZEAUD,
Prime note sulla Riforma del diritto dei contratti
nell ordinamento francese, in Riv. dir. civ., 2016, 2, p. 432 ss.



allora necessario.
chiusure.

Senza rifiuti o aprioristiche

5. 1l problema del contatto sociale.

Si pensi, ancora, al contatto sociale utilizzato
dalla Cassazione da oltre 15 anni, difeso da parte
della dottrina e dalla giurisprudenza® e “abrogato”
ora dalla nuova legge sulla responsabilita sanitaria
che elimina, con un tratto di penna, tale figura
proprio nell’ipotesi piu diffusa e discussa®®.

La vicenda ¢ emblematica di un dialogo chiuso,
solo apparentemente, con un atto legislativo che
impone, per legge, la qualifica giuridica di un fatto
(la responsabilita del sanitario). Ma procediamo con
ordine.

Il concetto, in assenza di un criterio dogmatico
rigoroso, era certo, divenuto potenzialmente
amplissimo. E proprio questo ¢ stato il timore di una
parte della dottrina e degli operatori preoccupati per
I’erosione di margini certi nel sistema della
responsabilita civile®’.

Si ¢ replicato che la costruzione ha una solida
base dogmatica, anche al di la della influenza della
dottrina tedesca, e trova una giustificazione teorica
e sistematica in una lettura attenta del profilo del
rapporto obbligatorio. Che ha ora tratti evidenti di
complessita: non piu la semplice antitesi di una o
piu pretese contrapposte, bensi una struttura
articolata intorno  all’obbligo  principale di
prestazione, in corrispondenza ed in dipendenza del

85 Quando tale figura ha fatto il suo ingresso nelle sentenze
delle Corti italiane, 1’aggettivo si identificava con 1’esercizio di
una professione protetta, quale il medico o I’insegnante e
successivamente, si ¢ estesa anche in capo alla Banca, al notaio,
o all’avvocato; e cosi con progressive estensioni si ¢ inclusa
nell’area dell’istituto 1’attivita del mediatore, o dell’ex datore di
lavoro, dell’analista finanziario, della parte che violi
I’affidamento precontrattuale, dello Stato, fino ad arrivare alle
ipotesi che abbiamo qualificato come improprie (contratto di
parcheggio). Pertanto, ci si chiede se, allo stato attuale, sia
sufficiente un mero contatto sociale affinché derivi la
responsabilita ex contractu, oppure occorra qualcosa in piu. La
questione ¢ di natura esegetica: letteralmente, si tratta di
assegnare al termine qualificato un significato coerente con la
ratio che informa I’istituto di origine giurisprudenziale.

86 V. la recentissima legge sulle “Disposizioni in materia di
responsabilitda professionale del personale sanitario del 17
marzo 2017 n. 24 ove si dice all’art. 7 n. 2 che “ I’esercente la
professione sanitaria..risponde del proprio operato ai sensi
dell’art. 2043 c.c. salvo che abbia agito nell’adempimento di un
obbligazione contrattuale assunta con il paziente”.

871In chiave critica, si vedano le considerazioni di A. ZACCARIA,
Der aufhaltsame Aufstieg des Sozialenkontakts (La resistibile
ascesa del contatto sociale), in Riv. dir. civ., 2013, 1, p. 77 ss..;
C. CASTRONOVO, Eclissi del diritto civile, Milano, 2015, 128
ss..
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quale sorgono ulteriori obblighi * per soggetti che
vi prendono parte®. Rapporto costruito con cura
dalla dottrina, ° ribadito dalla giurisprudenza °!, ma
oggetto di critiche®” e adesioni rigorose®.

88 Sulla figura degli obblighi di protezione in dottrina cft.
CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile, 111 ed., Giuffre,
Milano 2006, p. 556; BALDASSARRI, Concorso di responsabilita
contrattuale ed  extracontrattuale, in  CENDON, La
responsabilita civile, vol. I, Danno e risarcimento in generale,
Utet, Torino, 2001, p. 326; MONATERI, I/ concorso di
responsabilita contrattuale ed extracontrattuale, in CENDON, [
danni risarcibili nella responsabilita civile, vol. VIII Aspetti
processuali ed applicativi, Utet, Torino, 2005, p. 302; D1 MAJO,
La responsabilita contrattuale, Giappichelli, Torino, 1997, p.
20; ROSSELLO, Responsabilita contrattuale ed aquiliana: il
punto sulla giurisprudenza, in Contratto e impresa, 1996, p.
644. Alcuni di questi obblighi corrispondono per contenuto al
dovere generale di neminem laedere, cosicch¢ la loro
violazione dovrebbe trovare tutela nell’ambito dell’azione
extracontrattuale in virtt di un contatto sociale ribadito
giurisprudenza ma oggetto di forti critiche per la dubbia
consistenza del rinvio all’art. 1173 ¢ per 1’'uso di un istituto
non disciplinato nel nostro ordinamento, ma emersa nella
dottrina tedesca poi superata dal nuovo § 311 del BGB
interpretato, in Germania, nel senso di escludere dai “contratti
simili” a quelli dei numeri 1 e 2 della norma I’ipotesi di
“contatto sociale semplice”.

89 La teorizzazione degli obblighi di protezione nasce in
Germania, muovendo dal presupposto che il rapporto
obbligatorio sia articolato in un obbligo di prestazione
(Leistungspflichten) e in uno di  comportamento
(Verhaltenspflichten) collaterale alla prestazione. Lo svilupparsi
di questa impostazione fu favorita dalla natura tipica della
responsabilitd extracontrattuale. Viene, quindi, individuato un
rapporto preparatorio, con carattere di accessorieta rispetto alla
vendita, in base al quale ciascuna delle parti ¢ tenuta ad
osservare la diligenza necessaria al fine di evitare pregiudizio
alla persona o ai beni dell’altra. Da qui, nacque lo spunto di
pensare ad una figura di obbligazione costituita soltanto da
doveri secondari ed accessori, la c.d. obbligazione senza
prestazione. Per una Dbibliografia cfr. FAILLACE, La
responsabilita da contatto sociale, Cedam, Padova, 2004, p. 6
ss.. € in particolare C.Castronovo, op. cit. p.567.

La riforma del 2001 del BGB ha espressamente preso in
considerazione tali obblighi, cosi modificando il § 241, Doveri
derivanti dal rapporto obbligatorio. (1) 1l rapporto
obbligatorio legittima il creditore a pretendere dal debitore
l’esecuzione di una prestazione. La prestazione puo anche
consistere in una omissione. (2) Il rapporto obbligatorio puo,
in relazione al suo contenuto, obbligare ciascuna delle parti ad
avere riguardo per i diritti, i beni giuridici e gli interessi
dell’altra parte.

%0V ora I’ottimo approfondimento in H. STOLL-R. FAVALE-M.
FEOLA-A. PROCIDA MIRABELLI D1 LAURO, L obbligazione come
rapporto complesso, Torino, 2016.

91 Cass., 20 dicembre 2011, n. 27648 vedila in I contratti, 2012,
4, con nota critica di F. DELLA NEGRA. Ma v. anche Cass., 26
aprile 2012, n. 6526 ¢ Cass., 18 aprile 2012, n. 6061.

92 A. ZACCARIA, Der Aufhaltsame Aufstieg des Sozialenkontakts
(la resistibile ascesa del “contatto sociale”), in Riv. dir. civ.,
2013, 1, 77 ss. per la dubbia consistenza del rinvio all’art. 1173
e per l'uso di un istituto non disciplinato nel nostro
ordinamento, ma emerso nella dottrina tedesca poi superata dal
nuovo § 311 del BGB interpretato, in Germania, nel senso di
escludere dai “contratti simili” a quelli dei numeri 1 e 2 della
norma ’ipotesi di “contatto sociale semplice”
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Osservo solo che la giurisprudenza italiana, in
dialogo con wuna parte della dottrina, si ¢
preoccupata di precisare la fonte che consente di
trascorrere da una forma di mero contatto di fatto ad
una figura dotata di rilevanza giuridica. Ed ¢ bene
ricordare che a tal fine non ¢ affatto necessario che
esista una norma espressa, ma la rilevanza puo trarsi
della osservazione attenta del sistema’. Analisi che
si fonda, sin dal primo precedente,” dando rilievo
ad un principio da cui si trae, assieme ad altri dati,
la giuridicita del rapporto. Il caso di specie trattava
di responsabilita medica e il criterio formale era
ricavato dall’art. 32 della Costituzione. Da qui la
conversione del fatto in diritto.

Negli altri casi la ricognizione specifica della
relazione ¢ stata condotta su altri elementi giuridici
e non di fatto. Fra questi, da ultimo®®, quanto
previsto dall’art. 1337 per il quale [’ultima
giurisprudenza utilizza ancora la figura del contatto
sociale’’, nonostante le critiche®®, ma anche le
condivisioni della dottrina e soprattutto i precedenti
dogmatici a cui si da continuita® dopo una fase di
formalismo accentuato nella dottrina civilistica'®.

%V. ora sul punto A. DI MAJO, Giustizia e “materializzazione”
nel diritto delle obbligazioni e dei contratti tra (regole) di
fattispecie e (regole) di procedura, in Eur. dir. priv., 2013, 3,
812 ss.

% V. P. RESCIGNO, voce Obbligazioni(nozioni generali),in Enc.
Dir., XXIX, Milano, 1979, p. 133 ss..

95 Cass., 22 gennaio 1999, n. 589 «La piu recente ed autorevole
dottrina ha rilevato che D’art.1173 c.c., stabilendo che le
obbligazioni derivano da contratto, da fatto illecito o da altro
atto o fatto idoneo a produrlo in conformita dell’ordinamento
giuridico, consente di inserire tra le fonti principi, soprattutto di
rango costituzionale (tra cui con specifico riguardo alla
fattispecie, pud annoverarsi il diritto alla salute) che
trascendono singole proposizioni legislativey.

% Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit. Sul punto & possibile
rivendicare una priorita della nostra dottrina che individuo
subito una regola efficiente e utile che solo da poco ¢ stata
inserita nel BGB. Con essa, osservava nel 1957 Luigi Mengoni,
si sottrae all’area dell’illecito indifferenziato e dalla sfera del
fatto una relazione sociale che ¢ qualificata dal rispetto della
buona fede. Si pud dubitare che da questo obbligo nasca la
prestazione che ¢ richiesta dal nostro art. 1174

97 Cass., 20 dicembre 2011, n. 27648 vedila in I contratti, 2012,
4, con nota critica di F. Della Negra. Ma v. anche Cass., 26
aprile 2012, n. 6526 e Cass., 18 aprile 2012, n. 6061.

%8 A. Zaccaria, Der Aufhaltsame Aufstieg des Sozialenkontakts
(la resistibile ascesa del “contatto sociale”), in Riv. dir. civ.,
2013, 1,77 ss.

9 Travaglino, op. cit., p. 81 nota 32 richiama sul possibile uso
separato o in cumulo delle azioni di annullamento e
risarcimento CARNELUTTI, Osservazioni a Cass. Firenze 1923,
in Foro it., 1923, 1, 605, TRABUCCHI, Il dolo nella teoria dei
vizi del volere, Padova, 1937 e, in Francia CHARDON, Trattato
del dolo e della frode in materia civile e commerciale, Napoli,
1829, Savatier, Etude sur le dol, Parigi, 1881. Ma si potrebbe
citare ora la riforma del code civil.

100 1, PAGNI, op. cit. L’autonomia fra azione di impugnazione e
azione di danni risulta nel sistema e nel diritto civile dove si
regola in piu occasioni il «concorso tra le varie forme di

Ebbene forma

lege
“imperativa” di responsabilita aquiliana la condotta
illecita del medico dipendente solleva dubbi ¢ non

qualificare ex come

chiude affatto la questione di un controllo
dogmatico di razionalita

Basta pensare che la verita giuridica di un fatto
non si determina solo con una definizione o un atto
di imperio, ma appartiene ad una dinamica plurale
atta a recepire istanze diverse.

Insomma la legge non puo disgiungere le idee e
il sistema dai fatti. Qualificare il rapporto di cura
non spetta solo alla legge, ma “ ad un momento
storico e logico” del “convertirsi” della “realta in
“diritto  positivo”'®!.  Mutare un indirizzo
giurisprudenziale sul fatto ¢ certo possibile. Resta
da esaminare se ci0 possa essere eseguito d’imperio
con una finalita politica (il timore di una medicina
difensiva) da bilanciare con altri interessi.

Sul punto non mancheranno riflessioni attente.
Basta qui una notazione.

Spetta alla scienza giuridica, nella sua totalita di
voci teoriche e pratiche, “ evitare I’illusione
ricorrente di attribuire a questo o a quell’aspetto
dell’esperienza giuridica il carattere di depositario
carismatico della giuridicita”.!”? che non appartiene
né al solo pensiero né ad un comando, ma ad
un’azione complessa di conoscenze e di valutazioni
che esige di valutare i fatti con mani sicure'®.

Nel rapporto di cura si doveva e si deve trovare
la forma e il rimedio piu adeguato al fatto da

protezione della situazione soggettiva». Nel diritto societario
I’art. 2377 c.c. limita la impugnativa della delibera assembleare
condizionandola al possesso di una soglia minima di
partecipazione al capitale sociale, ma non impedisce il diritto al
risarcimento dei danni. Nel diritto del lavoro la giurisprudenza
non esclude ’azione di danni quando sia preclusa ’azione di
impugnativa del licenziamento. L’art. 1440 del codice civile
sancisce espressamente la coesistenza di un contratto valido e
di un’azione di risarcimento, in presenza di un contegno illecito
della controparte. Da cio si trae la conclusione che «nei diversi
settori dell’ordinamento, sia possibile chiedere il risarcimento
senza aver prima ottenuto l’invalidazione dell’atto». Per un
motivo chiaro: «l’atto annullabile produce provvisoriamente i
propri effetti; I’atto nullo, anche se non produce effetti, lascia
dietro di sé, in ogni caso, la traccia di un comportamento
illecito che giustifica la reazione dell’ordinamento e legittima
I’azione di danni

101 A E. CAMMARATA, Introduzione a S. Romano, Lo Stato
moderno e la sua crisi, Milano, 1969, p. 1.

102G, CAPOGRASSI, Il problema della scienza del diritto,
Milano, 1962, e [l’introduzione di P. Piovani, p. XIII ss.
Insomma “ I’esperienza giuridica esorta ad una valutazione
integrale e concreta del diritto. Combatte le astrattezze della
dottrina ma ne esalta lo sforzo di astrazione, distinguendo
quelle da questo. Per conseguenza, combatte la parzialita che ¢
alla radice della confusione fra il diritto e la legislazione, nega
la riduzione del diritto alla legge”

103 B, BALDUCCI, La veritd e le occasioni, Alba, 1960, p.101.
chi discute la verita senza farla, la perde mentre chi fa la verita
arriva alla sua luce”



regolare, con I’aiuto della tecnica e della scienza
giuridica. L’uso o il rifiuto di una categoria (
responsabilita aquiliana 0 contrattuale)
I’applicazione per legge di una o di un’altra norma (
art. 2043 e 2018 c.c.) puo non bastare. Sono altri gli
strumenti che il giurista possiede per penetrare la
verita civilistica del fatto. Il sistema giuridico sulla
sicurezza delle cure, I’onere della prova, il concetto
di causalita, ’ambito e I’imputazione del danno
risarcibile. L’uso di questi strumenti ¢ spesso piu
utile di una qualificazione netta entro la sottile linea
di confine fra responsabilita contrattuale e
aquiliana, come dimostra la storia recente.

Ma c¢’¢ di piu. La legge contiene un
irragionevole contraddizione.

La relazione giuridica fra medico dipendente e
malato ¢ confermata (o creata) dall’art.1. In modo
chiaro. Il diritto alla sicurezza (parte costitutiva del
diritto alla salute) si ha nei confronti della struttura
e di tutto il personale “compresi 1 liberi
professionisti convenzionati”. 1 quali hanno,
dunque, un obbligo nella fase di prevenzione sino
alla fase terminale della malattia. Come si precisa ,
altrettanto chiaramente, nella legge sulle cure
palliative!™,

Sicché ci sono diritti e obblighi, fra paziente e
medico dipendente, in ogni fase del rapporto di cura
e tale relazione ¢ giuridica non di fatto perché
disposta da precise indicazioni normative la cui
violazione determina una responsabilita
contrattuale. Non si puo replicare che si tratti di un
dovere generico, riferibile ad una responsabilita
aquiliana'®, perché un dovere relativo ad un

104 V. G. VETTORI, La responsabilita medica e il danno non
patrimoniale fra legge e giudice. Un invito al dialogo, in
Persona e Mercato, 2016, p. 351. L. 15 marzo 2010 n. 38 ¢ la
sentenza della Cass. 3 ottobre 2013, n. 22585 (rel Travaglino) e
ora G. TRAVAGLINO, Vaghi appunti sulla riforma della
responsabilita sanitaria, in Giust. Civ., 2017, p. 3. ss.; R.
PARDOLESI-R. SIMONE, Nuova responsabilita medica: il dito e
la luna (contro i guasti da contatto sociale?), in Foro it.,2017,
V, c. 161 ss.; R. PUCELLA, E’ tempo per un ripensamento del
rapporto medico-paziente?, in La responsabilita medica, Pacini
editore, 2017, ed ivi M. FRANZONI, La nuova responsabilita in
ambito sanitario, p. 5 ss.; M. GORGONI, La responsabilita in
ambito  sanitario tra passato e futuro, p.17 ss;
C. SCOGNAMIGLIO, Il nuovo volto della responsabilita del
medico. Verso il definitivo tramonto della responsabilita da
contatto sociale?, p. 35 ss.; P. Zviz, Responsabilita sanitaria:
appunti sul rilievo delle linee guida in ambito civilistico, p. 43
ss.; R. DE MATTEIL, Errore e responsabilita in medicina, p. 60
ss.; G. TRAVAGLINO, Il danno alla persona fra diritto e realta,
p. 69 ss.; T. PASQUINO, Le cure palliative nel prisma del diritto
alla salute dei malati terminali, p. 79 ss.

105, ZAccARIA , Contatto sociale e affidamento. Attori
protagonisti di una moderna commedia degli equivoci, in Jus
civile, 2017 con riferimento all’art. 1337 c.c.
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rapporto individuato non puo che assumere la veste
di un obbligo e di un corrispondente diritto!'%.

Se ¢ cosi il richiamo nell’art. 7 della legge
all’art. 2043, come norma inderogabile, dovrebbe
cadere di fronte ad un giudizio di costituzionalita
perché si tratta di un precetto contraddittorio e
dunque irragionevole. La Corte ci ha insegnato piu
volte questo limite. Neppure il legislatore puo
negare in una norma (art. 7) una relazione giuridica
dopo averla affermata e costruita nello stesso testo.

6. La distribuzione dell’onere della prova.
Come si ¢ ricordato, altrove,'”” in uno Stato
strutturato secondo il dogma della legalita la scelta
di gravare I’onere probatorio su 1’una o ’altra parte
non pud essere lasciata integralmente al Giudice.!®
Questa tensione la si avverte in ogni ordinamento
quale che sia il criterio prescelto.

In Germania manca nel BGB una norma
espressa al riguardo'® ma esiste una regola nel
nuovo codice di procedura civile e il collegamento
fra regola probatoria e diritto sostanziale ¢
scontato'!’ tanto che ha influito sulla formulazione
dell’articolo 2697 del nostro codice civile. Il
giurista anglo-americano in piena sintonia con il suo
sistema finisce, naturalmente, “col sentire che la
determinazione degli oneri probatori dipende da
ragioni che attengono alla specificita del caso... e
dichiara di far ricorso, a tal fine, a regole di
probabilita, a valutazioni di equitd o a comparazioni
de interessi in conflitto™!!!.

106 Basta citare sul punto M. GIORGIANNI, L ‘obbligazione. La
parte generale delle obbligazioni, Milano, 1968.

107 G. VETTORI, Liberta di contratto e disparita di potere, in
Riv. dir. priv., 2005, 4, p. 23 (dell’estratto) ora in ID., Diritto
privato e ordinamento comunitario, Milano, 2009, p. 98 ss. da
cui si traggono, testualmente, alcuni assaggi.

198 G. VERDE, L onere della prova nel processo civile, cit. p.
46-47 ; ma v. anche sul punto A. Proto Pisani, Tutela
giurisdizionale differenziata, in Foro it., 1973, V, c. 239 ora in
La Tutela Giurisdizionale dei diritti. Studi, Napoli, 2003, p. 228
ss.

109§ PATTI, Prove. Disposizioni generali, cit., p. 84.

110 p RESCIGNO, Introduzione al volume 19, I, del Trattato di
diritto privato, Torino, 1985, p. XIV il quale richiama anche il
problema iniziale di distribuzione delle norme “fra codice civile
e codice di rito. La scelta si compi nel senso di conservare al
codice civile le regole fondamentali, e la motivazione di nuovo
riscopre accenti di garantismo liberale. Il passaggio ¢ ripreso
ancora dalla relazione al re “la prova ¢ ... la condizione
essenziale perché un singolo diritto possa praticamente avere la
sua efficacia; avere un diritto € non essere in condizione di
darne la prova, equivale ad avere il diritto riposto nell’arbitrio
dell’altra parte”.

' G. VERDE, L onere della prova nel processo civile, cit. p.
49; e in particolare M. MELI, La tutela della parte debole del
rapporto nel diritto contrattuale inglese, cit., p. 25 ss.

ES

quid iuris?

Norme, dogmatica e sentenze:

(Giuseppe Vettori)
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In TItalia vige un “sistema dispositivo
attenuato”!'> in alcuni settori. Nel processo del
lavoro (art. 420 e 421 c.p.c.), nelle procedure sul
divorzio ( art. 5 comma 9 L.n.898 del 1970), per
I’accertamento di discriminazioni( art.28 del D.Igs.
150 del 2001),nelle cause ove deve intervenire il
Pubblico Ministero ( art.2907 c.c. e 115 c.p.c.) e
nella materia della protezione internazionale ( art.3
del D.lgs. n. 251 del 2007 e art. 8 D.lgs.n.25 del
2008).!3Sicché ¢ facile concludere che il problema
dell’onere probatorio risente sempre € comunque
della difficolta di qualificazione del fatto ma ancor
piu della peculiarita di tale valutazione rispetto a
circostanze che contraddicono i principi liberali
delle codificazione ottocentesche per affrontare il
rilievo giuridico della disparitd di potere!'*. Sul
punto si & gia detto citando 1’art.24 e 111 della
Costituzione . Basta qui ricordare che la specificita
non va ricercata solo sul piano della
differenziazione sostanziale del potere o del diritto
ma anche sul piano delle dinamiche dell’ “iniziativa
processuale e dell’onere della prova” 15,

Certo il modo di intervento sul punto''® & stato
tentato con scarso successo dagli organi
comunitari''” e studiata a fondo dalla

giurisprudenza e dalla dottrina europea!'. Solo
qualche esempio.

112y, M. ACIERNO € M. FLAMINI, 1l dovere di cooperazione del
giudice, nell’acquisizione e nella valutazione della prova, in
Persona e Mercato, 2017, p. 31

113y, M. ACIERNO € M. FLAMINI, op. cit., p.  nota 9 ed ivi il
rinvio a Cass. n. 19197 del 2015 che riconosce particolari poteri
istruttori al giudice in presenza di “fatti costitutivi del diritto
alla protezione internazionale (che) devono.. necessariamente
essere indicati dal procedente.

14 V. P. CENDON e P. Zviz, L’inversione dell’onere della
prova  nel diritto  civile, in  Riv. trim.  dir.
proc. civ., 1992, p. 758 ss. in part. 795.

115 A ORSI BATTAGLINI, Alla ricerca dello Stato di dritto, cit. p.
121-122,.

116 Tn Inghilterra le flessibili figure della indue influence si
costruiscono, in giurisprudenza, con un ampio impiego di
presunzioni (presumed) e il rimedio dell’uncoscionability pone
riparo a situazioni di serious disavantage in base a circostanze
che rivelino approfittamento tratto dal contenuto concreto del
rapporto  Ultilissima sul punto la ricerca di M.Meli,La tutela
della parte debole el rapporto nel diritto contrattuale inglese,
cit.44,64,65-75,82.

117 La Proposta di direttiva sulla responsabilita del prestatore di
servizi, in G.U. CEE, 18 ennaio 1991, NC 12/8, pubblicata
anche in Resp. Civ. e prev., 1991, p.335. addossava al
professionista I’onere della prova dell’assenza di colpa. in base
ad una serie di ragioni espresse nei “considerando” fra le quali
“la situazione rispettiva del danneggiato, privo di cognizione
tecniche specifiche e del professionista che dispone di queste
cognizioni”. L’abbandono di questo modello generale non ha
ostacolato 1’emergere di soluzioni settoriali e di tendenze
giurisprudenziali assai significative.

118 v prima di tale normativa v. sul punto P. CENDON e P.
21z, L’inversione dell onere della prova nel diritto civile, cit.,
p- 777 ss.; V. DENTL, L'inversione dell’onere della prova:

Oltre quindici anni orsono una sentenza delle
Sezioni Unite'!® ha preso atto di una diversita di
posizioni nella dottrina e nella stessa giurisprudenza
di legittimita'®®. Si sono accolte le motivazioni
dell’indirizzo minoritario ed enunciato un principio
netto. Il creditore deve solo provare il titolo e
allegare I’inadempimento della controparte. Cid in
base a precise argomentazioni'’!.Una sentenza
successiva'?? ha consolidato questo orientamento
con forti argomenti tratti dalla dottrina. Si osserva

rilievi introduttivi, ivi, p. 709, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1992;
M. TARUFFO, Presunzioni, inversioni, prova del fatto, ivi, p.
733.

119 Cass., sez.un., 30 ottobre 2001, n. 13533, in Foro
it., 2002, I, p. 769 ss.

120 Un primo orientamento, maggioritario, riteneva dovesse
sussistere un regime probatorio diverso in caso di
adempimento, di risoluzione e¢ di risarcimento. In caso di
adempimento si reputava sufficiente la prova da parte
dell’attore del titolo, perché tale fatto ¢ il solo fatto costitutivo
della pretesa. Nella risoluzione ¢ nel risarcimento, si era
osservato, sono invece due gli elementi, il contratto e
I’inadempimento, sicché 1’attore doveva provare 1’uno e 1’altro.
Un secondo orientamento, minoritario, riconduceva ad unita il
regime probatorio da applicare a tutte le azioni previste dall’art.
1453, sia perché dall’art. 2697 c.c. si trae un principio di
persistenza del diritto che fa gravare sul debitore la prova del
fatto estintivo; sia perché, in base al principio di vicinanza della
prova, questa va posta a carico del soggetto nella cui sfera si ¢
prodotto I’inadempimento e quindi sul debitore.

121 Tart. 2697 ¢ espressione di un principio di persistenza del
diritto in presenza di una fonte contrattuale, sicché grava
sull’altra parte la prova del fatto estintivo. L’omogeneita del
regime dell’onere della prova per le tre azioni previste nell’art.
1453 risponde ad un criterio di ragionevolezza, perché tutte le
azioni previste da quella norma servono a statuire che il
debitore non ha adempiuto, mentre le ulteriori pronunzie sono
consequenziali a questa. La stessa possibile sostituzione della
domanda ai sensi dell’art. 1453 ha compreso I'uno e I’altro
diritto sotto un’unica fattispecie, senza condizionare il
mutamento della domanda all’accollo di un nuovo onere
probatorio. C’¢ poi un’esigenza ulteriore. Il creditore che
deduca di non essere stato pagato avra serie difficolta di
individuare, come oggetto di prova, fatti positivi contrari idonei
a dimostrare il fatto negativo dell’inadempimento. Anche in
caso di inesatto inadempimento opera tale reparto probatorio
perché esiste una identica ratio: il debitore non ¢ stato fedele al
contratto. Naturalmente, se il convenuto fa valere I’eccezione di
inadempimento ai sensi dell’art. 1460 dovra provare il titolo e
potra limitarsi ad allegare 1’altrui inadempimento. Incombe
allora sul creditore la relativa prova. Tutto quanto sostenuto
vale per le obbligazioni positive e non per le obbligazioni
negative, nel qual caso la prova dell’inadempimento ¢ sempre a
carico del creditore, anche qualora agisca per 1’adempimento e
non per la risoluzione o il risarcimento. Cid perché il
presupposto comune ai rimedi previsti dall’art. 1453 ¢
I’inadempimento costituito da un fatto positivo. Diversamente,
per le obbligazioni negative, non vige né il principio della
persistenza del diritto insoddisfatto, “perché in tali obbligazioni
il diritto nasce soddisfatto e viene in considerazione solo a sua
successiva violazione; né vige il principio di vicinanza della
prova, “dal momento che 1’inadempimento dell’obbligazione
negativa ha natura di fatto positivo” che il creditore puo fornire
senza eccessiva difficolta.

122 Cass., 28 gennaio 2002, n. 982, in Giur. it., 2002, p. 1836.



che il diritto all’adempimento alla risoluzione del
contratto e al risarcimento sono espressione di una
responsabilitd del debitore coeva al sorgere del
rapporto obbligatorio. Sicché tali rimedi sono
intrinseci al rapporto obbligatorio, inteso come
struttura complessa, destinata a produrre un insieme
funzionalmente unitario di effetti giuridici, i quali
possono mutare senza che il rapporto perda la sua
identita.

Ne segue che, nelle obbligazioni positive, con il
contratto sorge sia il diritto alla prestazione sia,
contemporaneamente, il diritto alla risoluzione ed al
risarcimento del danno, tanto che la domanda di
risoluzione e quella di adempimento possono essere
proposte anche nel medesimo giudizio, la seconda
subordinatamente alla prima. E se ¢ cosi, ¢ logico
concludere che non ¢ I’inadempimento che si pone
come fatto costitutivo della domanda di risoluzione;
ma ¢ D’adempimento che si pone come fatto
estintivo dei diritti sorti con il contratto in favore
del creditore.

Tali considerazioni erano gia state formulate in
passato in modo chiarissimo, osservando che, nelle
obbligazioni di dare e di fare, “I’attore non deve
provare 1I’omissione dell’inadempimento; cio che si
deve dopo I’inadempimento ¢ di solito cio che si
doveva prima: [’obbligazione perdura, onde
all’attore bastera provare che ¢ nata; e cio vale
anche per le conseguenze legali o convenzionali
dell’inadempimento'*”, quali la risoluzione o i
danni. Nelle obbligazioni di non fare invece
“I’inadempimento consiste in una azione positiva,
nel fare quello che non si doveva. L’azione tende ad
ottenere la rimozione di cio che si ¢ fatto: in questo
caso il fondamento del diritto di agire dell’attore sta
anche nel fatto lesivo dell’obbligazione: I’attore
dovra provare quindi il fatto lesivo compiuto dal
convenuto. Similmente nella rivendica dovra
provarsi il possesso attuale del convenuto™!?4,

Pochi anni dopo i criteri di distribuzione
dell’onere probatorio si sono consolidati. La Corte
ha precisato che quando il legislatore non vi ha
provveduto”’spetta al giudice-interprete ricostruire la
fattispecie sostanziale controversa, identificando gli
elementi costitutivi del diritto soggettivo dedotto in
giudizio e richiedendo all’attore la relativa prova”.
Cio perché I’art. 2697 c.c. ¢ una disposizione in
bianco che “non impone temi fissi di prova” e deve

essere completata dalla norma “per lo piu

123 CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, Napoli,
1923, p. 787; v. altresi G. VERDE, L’onere della prova nel
processo civile, Napoli, 1974, p. 46; S. PATTI, Prove.
Disposizioni generali, in Comm. cod. civ., a cura di Scialoja e
Branca, Bologna-Roma, 1987, p. 109 ss.; M. TARUFFO, Onere
della prova, in Dig. Disc. priv., Torino, 1995, p. 65 ss.

124 CHIOVENDA, op. cit., p. 794.
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sostanziale, dettata per il caso concreto” facendo
riferimento al principio della “riferibilita o
vicinanza o disponibilita del mezzo™ ricavabile
dall’art. 24 della Costituzione!”® e da un
argomentazione per principi robusta e equilibrata'
nella ricostruzione delle diverse fattispecie.

Non solo. Proprio rilevando come sia doveroso
per il giudice rendere effettiva la tutela dei privati
che agiscono in sede giurisdizionale, la
giurisprudenza di legittimita ha osservato che ,in
caso di paventate violazioni del diritto della
concorrenza ,tenuto  conto dell’asimmetria
informativa esistente tra le parti nell’accesso alla
prova, il reparto dell’onere probatorio debba essere
ricostruito anche mediante un interpretazione delle
norme processuali funzionale alla corretta
attuazione del diritto della concorrenza'?’.

Ancora. Nella recente giurisprudenza in tema di
usura e anatocismo si ¢ consolidato un criterio che
applica, con ragionevolezza, il criterio di vicinanza,
imponendo all’impresa che agisce, l’onere di
provare i presupposti delle sue azioni di
restituzione, perché I’attore e in particolare un
impresa ¢ tenuto a conservare la documentazione
utile a fondare la prova dei diritti fatti valere in
giudizio. Sicché grava sul correntista che agisce per
la restituzione 1’onere di allegare con la dovuta
completezza tutto cido che ¢ imprescindibile per
ricostruire il rapporto e per verificarne la legittimita.
Non solo si precisa che tale onere probatorio, posto
dall'art. 2697 c.c. a carico di chi intende far valere
un diritto in giudizio, non subisce deroga neanche
quando abbia ad oggetto "fatti negativi", in quanto
la negativita dei fatti oggetto della prova non
esclude né inverte il relativo onere!?®. N¢ rileva il
principio della c.d. vicinanza della prova, deputato a
risolvere casi in cui la ricostruzione degli oneri
probatori sia oggettivamente dubbia e non
utilizzabile per scardinare la regola generale'?’.

La Direttiva del Consiglio di Europa del 29
aprile 2004 n. 83 contiene ‘“norme minime
sull’attribuzione ai cittadini, di paesi terzi o apolidi,
della qualifica di rifugiato o di persona altrimenti
bisognosa di protezione internazionale e la Corte di
Giustizia ¢ intervenuta per chiarire aspetti

125 Cass., sez. un., 10 gennaio 2006, n. 141, in Foro it., 2006, I,
704 ss. con note di D. DALFINO e A. PROTO PISANI

126 v, Cass., 28 maggio, 2004, n. 10297, in La Responsabilitd
civile, 2004, 5, p. 396 ss. con nota di M. MARTINELL, L art.
2236 c.c. e la responsabilita medica: la Suprema Corte quadra
il cerchio; v . anche Cass., sez. un., 30 ottobre 2001, n. 13533,
in Foro it., 2002, 1, c. 769, e sul punto il bel saggio di PROTO
PISANI, L ‘onere della prova nella colpa medica, in G. Vettori (a
cura di), Il danno risarcibile, 11, Padova, 2002, p. 1402 ss.

127 Cass., 4 giugno 2015, n. 11564

128 Cass., 7 maggio 2015, n. 9201

129 Cass, 4 aprile 2016 n. 6511
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essenziali, sino a precisare un principio generale del
Diritto dell’Unione. “Il diritto di essere ascoltato dei
destinatari di decisioni che incidono in modo
rilevante sui loro interessi” e il corrispondete dovere
che “incombe sulle amministrazioni degli Stati
membri ogniqualvolta esse adottano provvedimenti
| 88 che rientrano nella sfera di applicazione del diritto
dell’Unione, anche quando la normativa applicabile
non preveda espressamente siffatta formalita™!*°

Gli esempi potrebbero continuare, ma ¢
sufficiente aver rimarcato che l’integrazione fra
legge, dogmatica e sentenze richiede uno sforzo
congiunto.

La legge deve costruire forme flessibili senza
rincorrere 1 fatti con improbabili tipizzazioni. La
scienza giuridica deve costruire concetti rigorosi e
adatti ai tempi'®!, le sentenze devono tendere alla
ricerca del diritto “qual ¢ non quale si vorrebbe che
fosse”!3? e del rimedio effettivo per ogni situazione
lesa. E’ inutile avanzare primazie e teorizzare
metodi astratti. Occorre solo una maggiore
responsabilita comune di fronte ad un delicato
momento della nostra vita democratica.

quid iuris?

130V, CGUE del 9 febbraio 2017 C-560/14 , punto 25 e il
richiamo alle sentenze della Corte del 5 novembre 2014,
Mukarubega, C-166/13, EU:C: 2014:2336, punti 49 e 50, e del
11 dicembre 2014, Boudjlida, C-249/2013, EU:C:2014:2431,
punti 39 e 40. Sul punto v. ancora M. Acierno ¢ M. Flamini, op.
ult. cit., ed ivi il richiamo al Manuale sulle procedure e sui
criteri per la determinazione dello status di rifugiato dell’Alto
Commissariato delle Nazioni Unite per i rifugiati, Ginevra,
1979.

131 M. LIBERTINIL, Autonomia individuale e autonomia
d’impresa, in

132 F, SANTORO-PASSARELLI, Quid iuris?, op.cit.
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PRINCIPIO DI BUONA FEDE E INADEMPIMENTO
“ANTICIPATO”

Di Alberto Venturelli

SOMMARIO: 1. L’uso «correttoy dei principi. — 2. Il caso controverso. — 3. L’impiego del
principio in funzione oppositiva al dato normativo vigente. — 4. La fattispecie elaborata
dall’applicazione del principio. — 5. L’incidenza del principio di proporzionalita rimediale nella
valutazione secondo buona fede della condotta debitoria.

ABSTRACT. L’analisi di una recente decisione della Cassazione dedicata alla violazione
«anticipatay del rapporto obbligatorio rappresenta un’occasione per verificare l’adeguatezza di
un apparato motivazionale esclusivamente incentrato sull’uso del principio di buona fede. 1l
richiamo delle piu recenti valutazioni di quest’ultimo consente di dimostrare che il suo impiego
per la valutazione dell’inadempimento «anticipatoy» ha portato, nello specifico caso esaminato,
alla formulazione di una regola contraria ad univoci dati normativi vigenti e ad altri principi che
avrebbero dovuto essere adeguatamente valorizzati attraverso un approccio di natura rimediale.
The essay highlights the need for a fruitful comparison between judicial interpretation and
dogmatic control of the decision.

A recent judgement of the Supreme Court on the «anticipatory» breach of contract offers the
opportunity to verify the adequacy of a motivational apparatus exclusively focused on the principle
of good faith. The most recent assessments of this principle show that its use for the evaluation of
the non-performance has led to the formulation of a rule which is, in the case in point, contrary to
the current legislation and to other principles which should have been properly valued through a
remedial approach.
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1. L’uso «corretto» dei principi.

Interrogarsi sull’«uso corretto dei principi» —
come ci chiede di fare, in questa seconda parte
dell’incontro, il prof. Vettori — presuppone
I’individuazione di un caso controverso la cui
decisione giurisprudenziale sia affidata all’impiego
di un apparato argomentativo incentrato sul
richiamo di uno o piu principi, nonostante la
fattispecie esaminata sia gia dotata di puntuali
riscontri normativi ignorati o confutati dal suddetto
richiamo.

La valutazione di «correttezza», in particolare,
deve articolarsi in due momenti diversi,
concernenti, rispettivamente, l’individuazione del
rapporto tra norma giuridica e principio e 1’analisi
delle ragioni che hanno portato a ritenere che 1’uso
del principio stesso imponesse un esito non
coincidente con quello al quale si sarebbe dovuti
pervenire evocando l’apparato normativo dedicato
alla situazione esaminata.

La prima fase della valutazione ¢ necessaria per
escludere che il principio sia stato impiegato a fini
integrativi, cio¢ al solo scopo di superare —
mediante 1’uso dell’analogia iuris — una lacuna
normativa. In questo caso, infatti, il principio non si
pone, a ben vedere, in contrasto con alcuna
previsione espressa e il suo richiamo deve essere
conseguentemente  valutato  secondo  canoni
divergenti da quelli qui impiegati, perché relativi
esclusivamente alla verifica dell’adeguatezza del
processo di astrazione e generalizzazione del dato
positivo che ne ha consentito I’enucleazione!.

' Cfr. E. BETTI, Sui principi generali del nuovo ordine

giuridico, in Riv. dir. comm., 1940, 1, p. 217 ss.; e in Studi sui
principi generali dell ordinamento giuridico fascista, Atti del
Convegno del 18-19 maggio 1940 a cura della Facolta di
Giurisprudenza e della scuola di perfezionamento nelle
discipline corporative, Pisa, 1943, p. 321 ss; Ib,
Interpretazione della legge e degli atti giuridici (teoria
generale e dogmatica), 2°* ed., a cura di G. Crifo, Milano, 1971,
pp. 163 ss. e 305 ss., spec. 307 s. e 316; G. GORLA,
L’interpretazione del diritto, Milano, 1941, p. 23 ss.; ID.,
principi generali comuni alle nazioni civili e l'art. 12 delle
disposizioni preliminari al c.c. italiano, in Foro it., 1992, V, c.
90 s.; e in [ principi generali del diritto, Atti del Convegno
linceo, Roma, 27-29 maggio 1991, Roma, 1992, p. 257 s.; S.
PUGLIATTI, Gli istituti del diritto civile, 1, 1, Milano, 1943, pp.
32 e 36; e in ID., Scritti giuridici, 11, 1937-1947, Milano, 2010,
pp. 760 e 767; R. SAcco, Il concetto di interpretazione del
diritto, Torino, 1947, p. 85 s.; N. BoBBIO, voce Principi
generali di diritto, in Noviss. dig. it., XIlII, Torino, 1966, p. 889
s.; V. Panuccio, Concetti e principi nella scienza del diritto, in
Ann. Fac. econ. Univ. Messina, (V) 1967, p. 103 ss.; in Studi in
onore di Gioacchino Scaduto, 111, Padova, 1970, p. 252 ss.; e in
ID., Saggi di metodologia giuridica, Milano, 1995, p. 3 ss.; R.
QUADRI, Dell’applicazione della legge in generale, in
Commentario del codice civile, a cura di A. Scialoja e G.
Branca, Bologna-Roma, 1974, pp. 230 ss. e 251 ss., spec. 239,
253 s. e 282 s.; L. GIANFORMAGGIO, voce Analogia, in Dig.

La seconda fase della valutazione, invece, &
diretta ad escludere che il principio sia stato
impiegato a fini rafforzativi, cioé per confermare un
esito applicativo gia univocamente deducibile dal
sistema normativo. Il fatto di richiamare un
principio per decidere una controversia, di per sé,
potrebbe dipendere da mere ragioni di economia
processuale, che inducono a limitare la motivazione
della decisione alla riaffermazione di un apparato
argomentativo cosi consolidato da non richiedere
neppure un espresso riferimento al dato normativo.
Se la mancata menzione di quest’ultimo non
comporta, al momento della valutazione della
decisione finale, un esito realmente contrastante con
esso, lo stesso giudizio di «correttezza» perde la sua
utilita®.

Poiché il principio, anche laddove espresso in
una norma, presenta una formulazione divergente
dal dato positivo vero e proprio, in quanto sottratta
allo schema logico incentrato sul binomio
«fattispecie-effetto giuridico»®, numerosi interpreti
hanno evidenziato che il richiamo del principio

disc. priv., Sez. civ., 1, Torino, 1987, p. 324 s.; G. CARCATERRA,
voce Analogia, in Enc. giur. Treccani, 11, Roma, 1988, p. 4 s.;
P. SCHLESINGER, L'’interpretazione della legge per i casi
«dubbiy od «omessiy, in Riv. dir. civ., 2001, II, p. 491 s.; G.
LEvl, L’interpretazione della legge: i principi generali
dell’ordinamento giuridico, Milano, 2006, pp. 35 ss. e 65 ss.;
G. ALPA, [ principi generali, 2* ed., in Trattato di diritto
privato, diretto da G. Iudica e P. Zatti, Milano, 2006, p. 262 ss.;
A. BELFIORE, L'interpretazione della legge. L’analogia, in
Studium iuris, 2008, p. 425 s.

2 Rileva con chiarezza F. PIRAINO, La buona fede in senso
oggettivo, Torino, 2015, pp. 41 ss., spec. 56, che, in
giurisprudenza, «l’ascesa al principio riveste spesso un valore
esclusivamente persuasivo: una sorta di argomento strutturale
di  doppia  gerarchia, ossia un secondo livello
dell’argomentazione che produce una giustificazione esterna
della decisione, fondata non gia su un ragionamento deduttivo,
su cui poggia invece la giustificazione interna, ma su una serie
di ragionamenti per 1’appunto persuasivi volti a giustificare le
premesse della giustificazione internay.

3 Cfr. E. PARESCE, voce Interpretazione, in Enc. dir., XXII,
Milano, 1972, p. 202; A. P1zzorusso, Delle fonti del diritto, in
Commentario del codice civile, diretto da A. Scialoja e G.
Branca, Bologna-Roma, 1977, p. 100 s.; R. GUASTINI, Sui
principi di diritto, in Pol. dir., 1986, p. 615; ID., voce Principi
di diritto, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XIV, Torino, 1996, p.
344 s.; L. MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole
generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, p. 7 s.; in 1l principio di
buona fede, Giornata di studio, Pisa, 14 giugno 1985, Milano,
1987, p. 9 s.; e in ID., Scritti, a cura di C. Castronovo, A.
Albanese ed A. Nicolussi, I, Metodo e teoria giuridica, Milano,
2011, p. 169 s.; L. PALADIN, Costituzione, preleggi e codice
civile, in Riv. dir. civ., 1993, 1, pp. 24 s. e 31 s.; N. LIPAR],
Spunti in tema di lacune dell’ordinamento giuridico, in Studi in
onore di Davide Messinetti, a cura di F. Ruscello, I, Napoli,
2008, p. 537 s.; ID., Le fonti del diritto, Milano, 2008, p. 216
ss.; ID., Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, p. 37 ss.;
G. BENEDETTI, Fattispecie e altre figure di certezza, in questa
Rivista, 2015, 1, p. 69; e in Riv. trim. dir. proc. civ., 2015, p.
1107.



alimenta il rischio di incertezza ed arbitrio nella
decisione in quanto, risolvendosi nella mera
enunciazione apodittica di un valore, si sottrae ad
una verifica razionalmente credibile della sua
adeguatezza®.

In senso contrario a questa conclusione, ¢
possibile osservare che la ricerca di una fattispecie,
per quanto trovi nell’analisi della norma giuridica il
suo ambito fisiologico di operativita, si rivela utile
anche nel confronto con i principi, purché si abbia
cura di precisare che — a differenza di quanto accade
quando si analizzano apparati argomentativi
dedicati all’interpretazione di norme giuridiche — la
fattispecie non costituisce elemento ricavabile, a
priori, dall’analisi letterale del testo normativo e
non ¢ dunque solo suscettibile di un confronto —
mediante sussunzione — con il caso controverso’.

4 Cfr. D. FARIAS, Idealita e indeterminatezza dei principi
costituzionali, Milano, 1981, p. 161 ss.; A. FALZEA, I principi
generali del diritto, in Riv. dir. civ., 1991, 1, p. 464 s.; in [
principi generali del diritto, cit., p. 12 ss.; e in ID., Ricerche di
teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, 1, Teoria
generale del diritto, Milano, 1999, p. 351 s.; G. PINO, Principi e
argomentazione giuridica, in Ars int., 2009, p. 131 ss.; N. IRTI,
La crisi della fattispecie, in Riv. dir. proc., 2014, p. 36 ss.; ID.,
Calcolabilita weberiana e crisi della fattispecie, in Riv. dir.
civ., 2014, p. 987 ss.; ID., Capitalismo e calcolabilita giuridica
(letture e riflessioni), in Riv. soc., 2015, p. 801 ss.; ID., Un
contratto «incalcolabiley, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2015, p.
17 ss. (tutti questi scritti sono ora raccolti, con marginali
modifiche, in ID., Un diritto incalcolabile, Torino, 2016); L.
FERRAJOLI, Costituzionalismo principialista e costituzionalismo
garantista, in Giur. cost., 2010, p. 2771 ss.; F. MANNELLA,
Giudice comune e Costituzione: il problema dell applicazione
diretta del testo costituzionale, in Studi in onore di Franco
Modugno, 111, Napoli, 2011, p. 256 ss.; M. LIBERTINI, Clausole
generali, norme di principio, norme a contenuto indeterminato,
in Riv. crit. dir. priv., 2011, p. 346 ss.; G. D’Amico, Clausole
generali e controllo del giudice, in Giur. it., 2011, p. 1709 s.;
ID., Applicazione diretta dei principi costituzionali e nullita
della caparra confirmatoria «eccessiva», in Contr., 2014, p.
926 ss.; e in Prospettive e limiti dell’ autonomia privata. Studi
in onore di Giorgio De Nova, a cura di G. Gitti, F. Delfini e D.
Maffeis, 11, Milano, 2015, p. 877 ss.; ID., Applicazione diretta
dei principi costituzionali e integrazione del contratto, in Giust.
civ., 2015, p. 255 ss.; e in G. D’ AMICO e S. PAGLIANTINI, Nullita
per abuso ed integrazione del contratto. Saggi, 2* ed., Torino,
2015, p. 1 ss.; A. JANNARELLI, Dall’eta delle regole all’eta dei
principi ed oltre? Problemi e paradossi del diritto privato post-
moderno, in Giust. civ., 2014, p. 991 ss.; ID., [ principi
nell’elaborazione del diritto privato moderno: un approccio
storico, in [ principi nell’esperienza giuridica, Atti del
Convegno della Facoltd di Giurisprudenza della Sapienza,
Roma, 14-15 novembre 2014, in Riv. it. sc. giur., 2014, p. 38 ss.
5 Cfr. L. NIVARRA, Clausole generali e principi generali del
diritto nel pensiero di Luigi Mengoni, in Eur. dir. priv., 2007,
pp. 411 ss., spec. 415 s., testo e nota 7; e in Luigi Mengoni o la
coscienza del metodo, a cura di L. Nogler ed A. Nicolussi,
Padova, 2007, pp. 159 ss., spec. 163 s., testo e nota 7; S.
MaAzzamuTo, Il rapporto tra clausole generali e valori, in
Giur. it, 2011, p. 1697 ss.; R. GUASTINL, Interpretare e
argomentare, in Trattato di diritto civile e commerciale,
fondato e gia diretto da A. Cicu, F. Messineo e L. Mengoni,
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A fronte di un apparato motivazionale incentrato
sull’uso dei principi, la fattispecie costituisce esito
intermedio della valutazione argomentativa, cio¢
momento di verifica — attraverso I’individuazione
della situazione delineata, in via generale ed
astratta, dall’impiego del principio — della stessa
opportunita del suo richiamo nel caso controverso e
del confronto oppositivo che il richiamo medesimo
ha ingenerato con il dato normativo.

Se, infatti, la ricerca della fattispecie dovesse
portare alla constatazione che un coerente impiego
del principio posto a fondamento della decisione
avrebbe dovuto condurre ad attribuire rilevanza
giuridica a circostanze fattuali non riscontrabili
nella controversia decisa, I’interprete avra elaborato
un apparato critico idoneo a dar conto della
«scorrettezzay ~ dell’impiego  del  principio,
individuando altresi le ragioni che inducono ad
auspicare che il richiamo dello stesso sia
rapidamente abbandonato o0, quantomeno, sia
circoscritto ad ipotesi per le quali sia davvero
necessario.

A tal stregua, 1’opposizione all’impiego di un
principio a fini decisori non presuppone
necessariamente 1’adozione di schemi argomentativi
diretti a ribadire 1’ineludibile necessita di risolvere
una controversia esclusivamente sulla base del dato
positivo esistente e, per questo solo motivo, contrari
a canoni ermeneutici che attribuiscano rilievo a
valori condivisi che si assumono espressi nel
principio.

Finché ci si muove in questa direzione, ¢
pressoché inevitabile scontrarsi con un’obiezione
incentrata sul mutamento del sistema delle fonti nel
diritto italiano e sulla prevalenza attribuita a regole
che, per quanto formulate secondo i canoni delle
norme giuridiche, si rivelano, in realta, espressione
di meri valori, ai quali si ¢ attribuito il ruolo di
principi posti al vertice della gerarchia delle fonti, a
livello nazionale (Costituzione) e comunitario
(Trattati europei).

La prevalenza del principio sulla norma, a tal
stregua, costituisce corollario di una sistema
gerarchico di fonti che, attribuendo ad alcuni valori

continuato da P. Schlesinger, Milano, 2011, p. 173 ss.; S.
ORLANDO, Fattispecie, comportamenti, rimedi. Per una teoria
del fatto dovuto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2011, p. 1033 ss.;
G. PERLINGIERI, Profili applicativi della ragionevolezza nel
diritto civile, Napoli, 2015, p. 40 s.; A. CATAUDELLA, Nota
breve sulla «fattispeciey, in Riv. dir. civ., 2015, p. 247 s.; e in
Prospettive e limiti dell’autonomia privata, 1, cit., p. 643 s.; E.
ScopIrTl, Concretizzare ideali di norma. Su clausole generali,
giudizio di Cassazione e stare decisis, in Giust. civ., 2015, p.
696 s.; G. VETTORI, Regole e principi. Un decalogo, in Il diritto
privato nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’uomo, Atti del Convegno per i 30 anni di NGCC (Padova,
maggio 2015), in Nuova giur. civ. comm., 2016, 11, p. 126 s.
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un ruolo prioritario nell’interpretazione del dato
positivo, legittima altresi I’applicazione diretta di
questi stessi valori, ove sia accertata 1’esistenza di
disposizioni con essi in contrasto che, proprio per
questo motivo, possono essere immediatamente

disapplicate®.
La valutazione di «correttezza» dell’impiego del
principio, tuttavia, senza opporsi all’astratta

possibilita che esso prevalga sul dato normativo in
senso stretto, prova a condizionare tale prevalenza
alla  verifica della conformita a schemi
argomentativi condivisi dell’apparato motivazionale
posto a fondamento del richiamo del principio e,
ove dia esito negativo, potrebbe non comportare, di
per sé, il ritorno alla pura e semplice applicazione
del dato positivo, ma condurre all’elaborazione di
un diverso principio o alla sua limitazione a casi
aventi caratteristiche divergenti rispetto a quello
preso in esame’.

¢ Cfr. P. PERLINGIERI, Salvatore Pugliatti ed il «principio della
massima attuazione della Costituzioney, in Rass. dir. civ., 1996,
p- 807 ss.; Ip., Valori normativi e loro gerarchia. Una
precisazione dovuta a Natalino Irti, ivi, 1999, p. 787 ss.; ID.,
Giustizia secondo Costituzione ed ermeneutica.
L’interpretazione c.d. adeguatrice, in Interpretazione a fini
applicativi e legittimita costituzionale, a cura di P. Femia,
Napoli, 2006, p. 1 ss. (tutti questi scritti possono altresi leggersi
in ID., L ordinamento vigente e i suoi valori, Napoli, 2006, pp.
297 ss., 329 ss. e 373 ss.; gli ultimi due scritti sono altresi
consultabili in ID., Interpretazione e legalita costituzionale.
Appunti per una didattica progredita, Napoli, 2012, pp. 407 ss.
e 199 ss.); ID., Per un’ermeneutica rinnovata, in Studi in onore
di Nicolo Lipari, 11, Milano, 2008, p. 2231 ss.; ID,
L’interpretazione giuridica e i suoi canoni. Una lezione agli
studenti della Statale di Milano, in Rass. dir. civ., 2014, p. 409
S.; V. SCALISI, Regola e metodo nel diritto civile della post-
modernita, in Riv. dir. civ., 2005, I, p. 287 s.; in Temi e
problemi della civilistica contemporanea. Venticinque anni
della Rassegna di diritto civile, Atti del Convegno di Telese
Terme, 16-18 dicembre 2004, Napoli, 2005, p. 641 s.; in ID.,
Categorie e istituti del diritto civile nella transizione al post-
moderno, Milano, 2005, p. 50 s.; in Studi in onore di Giuseppe
Benedetti, 111, Napoli, 2008, p. 1867 s.; ¢ in ID., Fonti-Teoria-
Metodo. Alla ricerca della «regola giuridica» nell’epoca della
post-modernita, Milano, 2012, p. 64 s.; M. PENNASILICO,
Metodo e valori nell’interpretazione dei contratti. Per
un’ermeneutica contrattuale rinnovata, Napoli, 2011, p. 1 ss.;
R. SENIGAGLIA, Riflessioni intorno al rapporto tra diritto
statuale e diritto  dell’Unione europea nella teoria
dell’interpretazione, in Riv. dir. priv., 2012, p. 581 s.; G.
PERLINGIERI, op. cit., pp. 29 ss., spec. nota 64.

7 Cfr. L. MENGONI, Interpretazione e nuova dogmatica, in Jus,
1988, p. 479 s.; e in ID., Ermeneutica e dogmatica giuridica.
Saggi, Milano, 1996, p. 75; ID., L’ argomentazione nel diritto
costituzionale, in ID., Ermeneutica e dogmatica giuridica, cit.,
p- 128 ss.; ID., I principi generali del diritto e la scienza
giuridica, in I principi generali del diritto, cit., pp. 317 ss.,
spec. 324 s.; e in ID., Scritti, 1, cit., pp. 239 ss., spec. 244 s., sul
quale cfr. anche G. BENEDETTI, Ermeneutica e dogmatica in
Luigi Mengoni, in Eur. dir. priv., 2012, pp. 103 ss., spec. 111
s.; e in ID., Oggettivita esistenziale dell’interpretazione. Studi
su ermeneutica e diritto, Torino, 2014, pp. 137 ss., spec. 146 s.;
F. Appis, Sulla distinzione tra norme e principi, in Eur. dir.

2. 1l caso controverso.

\

prospettato ¢
I’apparato motivazionale
dedicato all’inadempimento «anticipato» da una
recente decisione della Cassazione.

All’esito  appena
pervenire analizzando

possibile

Posto di fronte ad una controversia nella quale il
promittente venditore di un immobile, dopo la
stipulazione del preliminare avente ad oggetto
quest’ultimo, avvia trattative con terzi per la vendita
del medesimo bene, il giudice di legittimita ha
riconosciuto la liceita della condotta del promissario
acquirente, il quale aveva deciso di intraprendere,
prima della scadenza del termine previsto per la
stipula del definitivo, un’azione giudiziale diretta
all’ottenimento di una pronuncia costitutiva ex art.
2932 c.c.b.

La condotta del promittente venditore, infatti,
costituirebbe  inadempimento  «anticipatoy», in
quanto immediatamente contraria ad un obbligo di
non pregiudicare il futuro adempimento imposto
dall’applicazione, in funzione integrativa, del
principio di buona fede e idonea — ove messa a
confronto con la condotta che il medesimo
promittente venditore avrebbe dovuto tenere al
momento della stipulazione del definitivo — ad
evidenziare con  sufficiente  univocita la
manifestazione dell’intenzione di non adempiere al
preliminare, cosi da rendere  opportuna
I’«anticipata» reazione della controparte, la quale
puo senz’altro rispondere ad un inadempimento
vero ¢ proprio quale sarebbe quello in esame
ricorrendo a tutti i rimedi per esso previsti,
indipendentemente dal fatto che essi perseguano
una finalita conservativa del rapporto — come
appunto accade con il caso regolato dall’art. 2932
c.c. — o, al contrario, mirino a provocarne lo
scioglimento, ad esempio attraverso ’esercizio del
diritto alla risoluzione®.

priv., 2016, p. 1019 ss.; ID., Sulla contrapposizione tra norme e
principi, in Giurisprudenza per principi e autonomia privata,
Atti del Convegno dell’Unione dei Privatisti, Roma, 30 ottobre
2015 — Universita degli Studi Roma Tre, a cura di S.
Mazzamuto e L. Nivarra, Torino, 2016, p. 219 ss.

8 Cfr. Cass., 22 maggio 2015, n. 10546, in Corr. giur., 2015, p.
1518 ss., con nota di F. ASTONE, Anticipatory Breach e termini
di pagamento della parte non inadempiente, tra clausole
generali e interpretazione letterale del contratto.

® Conviene riportare per esteso i passaggi argomentativi che
Cass., 22 maggio 2015, n. 10546, cit., dedica al tema: «la Corte
d’appello (sent. pp. 4 e 5) ha affermato 1’interesse ad agire dei
promissari acquirenti ex art. 2932 poiché ’istruttoria compiuta
aveva confermato che il S., nell’estate 2001 e dopo la stipula
del preliminare dedotto in giudizio, aveva (anche con
I’intervento di mediatori e dispiego di planimetrie) avviato
trattative di vendita a terzi dello stesso compendio immobiliare,



Una pluralita di ragioni specificamente correlate
all’andamento processuale della vicenda permette di
osservare che il passaggio argomentativo in esame

sottacendo, allo scopo, la circostanza che quest’ultimo fosse gia
stato promesso agli attori. La valutazione del quadro probatorio
(basato  essenzialmente su convergenti e qualificate
dichiarazioni testimoniali) deponeva dunque per ritenere
dimostrato “il comportamento del S. il quale, in violazione del
principio di buona fede contrattuale, nonostante 1’impegno
assunto con gli attori, intavolava trattative con terze persone per
la vendita dell’immobile gia promesso agli attori. Tale
comportamento legittima la proposizione dell’azione ex art.
2932 c.c., I’'unico mezzo che poteva assicurare ai promissari
acquirenti 1’effettiva acquisizione dell’immobile” (sent. p. 6).
Ora, I’accertamento in fatto cosi compiuto dal giudice di merito
deve costituire un punto fermo ed intangibile nell’affermazione
dell’inadempimento dei convenuti, il cui comportamento, in
contrasto con 1’obbligo di buona fede nell’esecuzione del
contratto, denotava, a giudizio della Corte d’appello, univoca
volonta di non dare corso al preliminare, cosi come stipulato
con gli attori; dai quali avevano d’altra parte gia ricevuto
acconti per 200 milioni di lire. Questo convincimento — tanto
piu a fronte di una censura incidentale basata esclusivamente
sulla violazione o falsa applicazione di legge, non gia su
carenze motivazionali — non pud trovare qui smentita,
costituendo espressione di una tipica valutazione di merito; a
sua volta derivante da una determinata e concorde
ricostruzione, da parte dei giudici di primo e secondo grado,
della fattispecie concreta sulla base delle prove conseguite.
Significativo ¢ che, in proposito, i ricorrenti incidentali
sollecitino espressamente la cassazione della sentenza su questo
punto in esito ad una diversa e piu esauriente “analisi delle
risultanze istruttorie” da parte del giudice di appello; con cio
palesando di voler (inammissibilmente) invalidare il giudizio
della Corte territoriale proprio sotto il profilo dell’accertamento
in fatto del loro inadempimento agli obblighi derivanti dal
preliminare e, segnatamente, attraverso una diversa e piu
gradita valutazione probatoria. Quanto allo stretto profilo della
conformita normativa della decisione impugnata, rileva che
correttamente la Corte d’appello ha individuato il presupposto
dell’azione ex art. 2932 c.c. nell’inadempimento al preliminare
da parte dei promittenti venditori. Inadempimento colto sia
nella sua attualita, di violazione dell’obbligo di buona fede
nell’esecuzione del contratto (obbligo che avrebbe dovuto
indurre i promittenti venditori ad astenersi dal dedurre gli
immobili in concrete trattative di vendita a favore di terzi); sia
nella sua inequivoca proiezione futura, di evidente volonta di
sottrarsi all’adempimento del preliminare. Anche quest’ultimo
profilo deve reputarsi in linea con il presupposto normativo
dell’azione ex art. 2932 c.c., posto che I’inadempimento
contrattuale pud concretarsi anche prima della scadenza
prevista per I’adempimento, qualora il debitore — in violazione
dell’obbligo di buona fede — tenga una condotta incompatibile
con la volonta di adempiere alla scadenza (Cass., 21 dicembre
2012, n. 23823). Va d’altra parte considerato come sia stata
proprio l’anticipata manifestazione della volonta di non
eseguire il preliminare da parte dei promittenti venditori a
determinare nei promissari acquirenti 1’interesse concreto ed
attuale a proporre, anche prima della data fissata per il rogito di
trasferimento, la domanda ex art. 2932 c.c.: la cui trascrizione,
ex art. 2652, n. 2, c.c., li tutelava nell’ipotesi di alienazione
dell’immobile a terzi. Nemmeno in cio0, in definitiva, si ravvisa
un profilo di violazione normativa; posto che 1’azione ex art.
2932 c.c. puod essere proposta anche prima della scadenza del
termine di adempimento, qualora risulti gia conclamata la
volonta di non adempiere dell’altra parte».
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non ha assunto, in realta, un valore decisivo nella
definizione della controversia: essendo ormai
trascorsi quasi quindici anni dalla scadenza del
termine  indicato nel preliminare, [’avvio
«anticipato» dell’azione ex art. 2932 c.c. aveva
ormai perso ogni rilevanza giuridica, in quanto era
stato assorbito dalla cristallizzazione del contrasto
tra le parti, puntualmente evidenziato dal fatto che
il promittente venditore, senza mai mostrare la sua
disponibilita a vendere definitivamente I’immobile
alla controparte, si era limitato a lamentare
I’inadempimento di quest’ultima, collegandolo alla
mancata offerta della rata di prezzo originariamente
pattuita per il momento della stipulazione del
definitivo, mai realizzata nel corso del giudizio e
sostituita — al momento della presentazione della
domanda giudiziale — dalla generica affermazione
della disponibilita a pagare il prezzo residuo operata
al solo scopo di indurre il giudice ad emanare una
sentenza costitutiva immediatamente traslativa.
Poiché il giudice di appello — confutando quanto
deciso in primo grado — aveva ritenuto che il
comportamento  del  promissario  acquirente
costituisse violazione dell’art. 2932, 2° co., c.c., la
Cassazione, accogliendo il motivo di ricorso dello
stesso promissario acquirente, ha dedicato gran
parte della motivazione all’individuazione delle
ragioni per le quali la norma appena citata non puo
essere riferita a controprestazioni pecuniarie ancora
inesigibili al momento della presentazione della
domanda, cosi da concludere che, ove vi siano le
condizioni per iniziare «anticipatamente» 1’azione
in esame, colui che richiede la sentenza non ¢ tenuto
ad effettuare subito la controprestazione, ma puo
attendere 1’emanazione della sentenza stessa che, se
resa in forma condizionata, € altresi inidonea a
produrre ’effetto traslativo sul bene fino a quando il
prezzo non sia integralmente pagato'®.

Una piu approfondita analisi di questa parte della
motivazione, nonostante la sua prevalenza
quantitativa, si rivelerebbe qui inopportuna, perché
— limitatamente a questo profilo — il giudice ha
impiegato un apparato argomentativo incentrato sul
richiamo e sull’interpretazione del dato positivo
vigente, senza accennare all’uso dei principi.

Interessante si rivela, invece, il richiamo alla
regola di buona fede per fondare [I’esistenza
dell’inadempimento «anticipato», perché esso non

10 La conclusione esprime una posizione consolidata della
giurisprudenza, anche se si espone ad alcune valutazioni
critiche, soprattutto nella parte in cui auspica un utilizzo
generalizzato dello strumento della sentenza condizionale: per
una piu ampia esposizione del tema, sia consentito il rinvio ad
A. VENTURELLL, Sentenza costitutiva e offerta di prestazione da
eseguirsi all’atto della stipulazione del contratto definitivo, in
Rass. dir. civ., 2011, p. 901 ss.
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si accompagna alla puntuale enunciazione di un
dato positivo di cui la buona fede stessa
costituirebbe sintesi argomentativa, né, tantomeno,
conduce il giudice a prestare attenzione alle
concrete circostanze del caso, dal quale prendere le
mosse per sottoporre i comportamenti di entrambi i
contraenti ad una valutazione di correttezza ex artt.
1175 e 1375 c.c. attraverso la quale verificare se e
in che misura gli esiti applicativi della riconosciuta
intempestivita dell’azione presentata dal
promissario acquirente potessero essere adattati alla
condotta della controparte, cosi da far apparire
quest’ultima come immeritevole della protezione
che le sarebbe stata accordata mediante il rigetto
della domanda.

A fronte del motivo di ricorso incidentale
presentato dal promittente venditore, che lamenta
I’incoerenza della sentenza d’appello nella parte in
cui ha rigettato la domanda di sentenza costitutiva
senza fare riferimento al fatto che quest’ultima era
stata presentata intempestivamente e senza
escludere I’illiceita della condotta dello stesso
promittente venditore, la Cassazione si limita, in
modo incisivo e diretto, a confermare la sentenza
impugnata, precisando che 1’inadempimento
«anticipato»  rappresenta  condivisibile  esito
argomentativo della riconosciuta violazione della
regola di buona fede e di un giudizio prognostico di
natura probabilistica diretto ad attribuire contorni di
univocita alla manifestazione dell’intenzione di non
adempiere insita nella condotta del promittente
venditore.

3. L’impiego del principio in funzione
oppositiva al dato normativo vigente.

Cio vale a smentire che il richiamo del principio
abbia inteso perseguire una funzione integrativa,
cio¢ abbia dato per presupposta 1’esistenza di una
lacuna normativa.

Il giudice di legittimita non ha affatto osservato
— sia pure implicitamente — che, nel sistema
giuridico italiano, esistono indici positivi favorevoli
ad attribuire rilevanza alla condotta tenuta dal
debitore nella fase di pendenza della causa di
inesigibilita e tali da legittimare I’avvio di un
processo di astrazione e generalizzazione diretto ad
enucleare D’esistenza di un obbligo generale
compendiato dal richiamo del principio ed
incentrato sul divieto di compiere atti idonei a
pregiudicare il futuro adempimento.

Se questa fosse stata la sua intenzione, non
avrebbe potuto ignorare che 1’unica previsione a tal
fine invocabile — I’art. 1358 c.c. — mira, in realta, ad
impedire che le parti incidano negativamente sulla

materiale eseguibilita della prestazione, rendendone
irrealizzabile 1’adempimento al momento dovuto,
anche laddove esso rimanga incerto stante la
pendenza della condizione!!.

Da tale previsione, dunque, ¢ possibile dedurre
che alle parti ¢ vietato operare in modo tale da
rendere impossibile il futuro adempimento, ma ¢
chiaro che — ove questo rilievo fosse stato
adeguatamente valutato dal giudice — il richiamo al
principio di buona fede al fine di sostenere che
siffatto divieto non pud non operare anche in
pendenza del termine avrebbe perso ogni utilita,
posto che I’avvio di una trattativa con terzi non ¢
sufficiente ad impedire al promittente venditore di
stipulare il  definitivo con il promissario
acquirente'?.

1 Cfr. E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, rist. 2* ed.
(1960), Napoli, 2002, p. 526 s.; A.C. PELOSI, La proprieta
risolubile nella teoria del negozio condizionato, Milano, 1975, p.
68 s.; G. TATARANO, «Incertezzay, autonomia privata e modello
condizionale, Napoli, 1976, p. 84 s.; V. PUTORTI, Morte del
disponente e autonomia negoziale, Milano, 2001, p. 40 s.; ID., La
risoluzione anticipata del contratto, in Rass. dir. civ., 20006, p. 143
ss.; ID., Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto,
Milano, 2008, p. 169 ss.; ID., Pendenza della condizione e tutela
del contraente «fedeley, in Rass. dir. civ., 2011, p. 154 ss.; M.
Facciou, 11 dovere di comportamento secondo buona fede in
pendenza della condizione contrattuale, Padova, 2006, pp. 25 ss. ¢
44 ss.; F. CAROCCIA, Buona fede e avveramento della condizione,
in Riv. not., 2011, p. 1042 s.; F. PIRAINO, op. cit., p. 311 ss.; nonché
L. BiGLIAZZI GERL, voce Buona fede nel diritto civile, in Dig. disc.
priv., sez. civ., 11, Torino, 1988, p. 183; e in ID., Rapporti giuridici e
dinamiche sociali. Principi, norme, interessi emergenti. Scritti
giuridici, Milano, 1998, p. 148, che, tuttavia, esclude la capacita
della buona fede d’imporre «aprioristici obblighi di comportamento
(positivo o negativo che sia)», limitandosi ad ammetterne I’idoneita
a valutare «come scorretto il comportamento di colui che, nelle
circostanze, abbia agito in modo da impedire o da non consentire il
soddisfacimento dell’altrui interesse».

12 Proprio muovendo da questo assunto, numerosi interpreti
ammettono la risoluzione del contratto per inadempimento in
pendenza di una condizione sospensiva nei soli casi in cui il
debitore abbia reso impossibile la prestazione con fatto a lui
imputabile, in quanto solo in questa ipotesi la controparte ha
perso ogni interesse nei confronti dell’evento condizionante e
dell’incidenza della sua verificazione sull’attuazione del
rapporto condizionato: cfr. P. RESCIGNO, voce Condizione
(diritto vigente), in Enc. dir., VIII, Milano, 1961, p. 764; G.
GABRIELLL, I/ contratto preliminare, Milano, 1970, p. 151 s.; ID.,
1l rapporto giuridico preparatorio, Milano, 1974, pp. 213 ss.,
spec. 222 s., testo e nota 9, 226 s., nota 13, 230 s., nota 16,232 s.;
V. ScaLisi, voce Inefficacia (diritto civile), in Enc. dir., XXI,
Milano, 1971, p. 368 s.; in ID., Il negozio giuridico tra scienza e
diritto positivo, Milano, 1998, p. 395 s. (da cui le successive
citazioni); e in ID., /I contratto in trasformazione. Invalidita e
inefficacia nella transizione al diritto europeo, Milano, 2011, p. 50,
A.C. PELOSI, op. cit., p. 325 s., testo e nota 72; G. TATARANO, op.
cit., pp. 106 s. ¢ 114 s.; M. COSTANZA, Della condizione nel
contratto, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca, a
cura di F. Galgano, Bologna-Roma, 1997, p. 100; ID., La
condizione e gli altri elementi accidentali, in I contratti in
generale, 2° ed., a cura di E. Gabrielli, L, in Trattato dei contratti,
diretto da P. Rescigno ed E. Gabrielli, Torino, 2006, p. 975 s.
Muovono dal medesimo presupposto, ma ammettono che, in



Non si ¢ mancato di ipotizzare che il processo di
astrazione ¢ generalizzazione sintetizzato dal
richiamo del principio sia stato compiuto avendo
riguardo al combinato disposto degli artt. 1186 ¢
1219, 2° co., n. 2, c.c., i quali — ammettendo la
decadenza dal beneficio del termine in talune
circostanze analiticamente indicate e collegando
I’immediata caduta in mora del debitore alla
manifestazione per iscritto della volonta di non
adempiere — legittimerebbero ad estendere identici
rimedi a tutti i casi in cui il debitore ha posto in
pericolo il futuro adempimento, purché cio sia
correlato ad wuna valutazione di sufficiente
univocita: il richiamo al principio di buona fede
servirebbe appunto a limitare I’impiego di siffatto
paradigma argomentativo alle sole ipotesi in cui il
pericolo appaia sufficientemente serio o comunque
connotato da qualche indice di oggettivita idoneo ad
escludere che esso dipenda da meri timori soggettivi
del creditore'.

pendenza della condizione, sia esperibile 1’azione giudiziale di
risoluzione, purché il giudizio sull’esistenza dell’inadempimento
sia rinviato a quello in cui si verifica la condizione, G. AULETTA,
Risoluzione e rescissione dei contratti, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1948, p. 641 s.; ¢ in ID., Scritti giuridici, V, Milano, 2001, p. 161 s.;
C. PINELLINI, /] trattamento del contratto condizionale, in Arch.
giur., (169) 1986, p. 290 s.; S. MAIORCA, voce Condizione, in
Dig. disc. priv., sez. civ., lII, Torino, 1988, p. 314, testo e nota
145; V. PUTORTI, Risoluzione giudiziale in pendenza del termine
contrattuale, in Domenico Rubino, a cura di P. Perlingieri e S.
Polidori, I, Interesse e rapporti giuridici, Napoli, 2009, p. 969 ss.
Contra U. NATOLI, Della condizione nel contratto, in
Commentario del codice civile, diretto da M. D’ Amelio ed E. Finzi,
IV, 1, Firenze, 1948, p. 458 s.; L. BRUSCUGLIA, Cessione del
contratto, buona fede e condizione sospensiva, in Foro it., 1972, 1,
c. 1367; e in Studi sulla buona fede, Milano, 1975, p. 324 s.; ID.,
Pendenza della condizione e comportamento secondo buona fede
(art. 1358 c.c.), Milano, 1975, p. 99 ss., secondo i quali
I’«incertezza»  del verificarsi dell’evento  rafforzerebbe
I’inammissibilita di un giudizio anticipato sulla responsabilita del
debitore e sulla risolubilita del contratto, gia deducibile dal fatto
che, se la prestazione ¢ inesigibile, il creditore non puo lamentarsi
per il suo mancato ottenimento.

13 Cfr. F. ASTONE, op. cit., pp. 1521 ss., spec. 1523 s., il quale,
cosi argomentando, lascia intendere che la sentenza avrebbe di
fatto ripreso la posizione espressa, in dottrina, da R. DANOVI,
La decadenza dal beneficio del termine e gli effetti del
preesistente stato di insolvenza del debitore sulle obbligazioni a
termine, in Dir. fall., 1964, 1, pp. 400 s. ¢ 405; C.M. BIANCA,
Dell’inadempimento delle obbligazioni, 2* ed., in Commentario del
codice civile, diretto da A. Scialoja ¢ G. Branca, Bologna-Roma,
1979, p. 15 s.; Ip., Diritto civile, V, La responsabilita, 2°* ed.,
Milano, 2012, pp. 5 e 108 s.; G. CIAN, voce Pagamento, in Dig.
disc. priv., sez. civ., XIlII, Torino, 1995, p. 248; A. ZACCARIA, La
tutela del promittente compratore in buona fede di una cosa altrui,
in Riv. dir. civ., 2000, II, p. 121 ss. (da cui la successiva citazione);
in Festschrift fiir Dieter Henrich zum 70. Geburtstag 1. Dezember
2000, herausgegeben von P. Gottwald, E. Jayme, D. Schwab,
Bielefeld, 2000, p. 668 ss.; e in Studium iuris, 2000, p. 791 s. (ma
ivi senza le note); E. RUSSO, Le transazioni commerciali.
Commento teorico-pratico al d.lgs. n. 231/2002 sulla repressione
dei ritardi nei pagamenti, Padova, 2005, p. 43; 1. LUCE, Il tempo
dell’adempimento, in Le obbligazioni. Diritto sostanziale e
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Trattasi, tuttavia, di una rilettura della pronuncia
che — quand’anche corrispondente alle reali
intenzioni del giudice e non priva di riscontri
dottrinali — si espone ad alcune obiezioni
difficilmente superabili.

Non si tratta, invero, di ribadire — insieme a
numerosa dottrina — che le ipotesi regolate dall’art.
1186 c.c. sono tassative in quanto idonee
eccezionalmente a derogare ad un principio
generale ricavabile dall’art. 1185 c.c. e diretto a
precludere al creditore la facolta di pretendere
«anticipatamente»  1’attuazione del rapporto
obbligatorio'*, perché tale interpretazione della

processuale, a cura di P. Fava, I, Milano, 2008, p. 551.
Quest’ultima posizione, peraltro, non ¢ priva di riscontri nella piu
risalente dottrina francese: cfr. M. TOULLIER, Le droit civil
frangais, suivant ['ordre du code, 111, Bruxelles, 1837, p. 322 ss.;
G. DEMOLOMBE, Corso del codice civile, 1* versione italiana degli
avv. G. De Filippo, F. Mascilli e G. Tucci, continuata dagli avv.
V. e B. de Matteis, XII, Trattato dei contratti o delle obbligazioni
convenzionali in generale, 1, Napoli, 1871, p. 552 ss., secondo 1
quali bisognerebbe far leva sulla perdita di fiducia in ordine al
futuro adempimento per allargare 1’ambito di operativita
dell’istituto decadenziale anche alle condotte oppositive del
debitore. E perd significativo osservare che, in nessuno degli
autori indicati, si ¢ ammessa genericamente la decadenza dal
beneficio del termine per ogni situazione di pericolo
d’inadempimento. Il problema, piuttosto, ha sempre riguardato
solo la manifestazione espressa da parte del debitore di
un’ingiustificata contestazione del rapporto obbligatorio, che, per
le ragioni indicate nel testo, pud essere considerata
inadempimento «anticipato» senza necessariamente riprendere
questo apparato argomentativo.

14 Cfr. M.L. LAROMBIERE, Théorie et pratique des obligations ou
Commentaire des titres Il et IV Livre III du Code Civil, 2* ed.,
111, Bruxelles, 1862, p. 154; C. AUBRY ¢ C. RAU, Cours de droit
civil frangais d’apres la méthode de Zachariae, 4* ed., 1V,
Paris, 1871, p. 90 s.; L. BORSARL, Commentario del codice civile
italiano, 111, 2, Torino, 1877, p. 423; L. RAMPONI, La
determinazione del tempo nei contratti, in Arch. giur., (45)
1890, p. 355; G. BONELLI, La decadenza dal termine del debitore
insolvente, in Giur. it., 1899, IV, c. 300 s.; F. LAURENT, Principii
di diritto civile, 2* ed., XVII, Milano, 1900, p. 153; G. BAUDRY-
LACANTINERIE e L. BARDE, Delle obbligazioni, 11, in Trattato
teorico-pratico di diritto  civile, diretto da G. Baudry-
Lacantinerie, tradotto sulla 32 ed. originale a cura di P. Bonfante,
G. Pacchioni e A. Sraffa, Milano, 1907, p. 175, nota 1; G. PIOLA,
voce Obbligazione. II. Diritto civile, in Dig. it., XVI, Torino,
1908, p. 828; V. PoLAcco, Cenni sugli effetti della decadenza
dal termine disposta dall’art. 1176 c.c., in Riv. dir. comm., 1915,
I, p. 93; G. GIORGI, Teoria delle obbligazioni nel diritto
moderno italiano esposta con la scorta della dottrina e della
giurisprudenza, 7* ed., 1V, rist., Firenze, 1927, p. 516; D.
RUBINO, Risoluzione giudiziale in pendenza del termine
contrattuale, in Giur. compl. Cass. civ., 1949, 1, p. 63 ss.; e in ID,,
Studi giuridici, Milano, 1970, p. 241 ss.; A. RAVAZZONI, La
costituzione in mora del debitore, in Studi parmensi, (7) 1957, p.
410 s.; e, come volume autonomo, Milano, 1957, p. 34 s., che,
tuttavia, attenua la sua posizione in ID., voce Mora del debitore,
in Enc. giur. Treccani, XX, Roma, 1990, p. 2; U. NATOLI,
L attuazione del rapporto obbligatorio. Appunti delle lezioni, 2*
ed., I, Milano, 1966, p. 161; ID., L attuazione del rapporto
obbligatorio, 1, 1l comportamento del creditore, in Trattato di
diritto civile e commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo,
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norma  potrebbe  scontrarsi  proprio  con
I’affermazione generalizzata dell’obbligo di non
impedire il futuro adempimento ricavabile
dall’applicazione dell’art. 1358 c.c.'.

Il combinato disposto delle previsioni citate,
piuttosto, dimostra che, nella fase di pendenza, il
rapporto obbligatorio ¢ gia esistente e che, in
particolare, ¢ gia vincolante per il debitore, il quale
¢ tenuto, nell’attesa, a preparare adeguatamente la
prestazione e a fare in modo di non pregiudicarne il
materiale adempimento, pur mantenendo il diritto di
opporsi ad una richiesta di controparte che —
ignorando l’esistenza della causa d’inesigibilita —
pretendesse I’'immediata esecuzione'®.

XVI, 1, Milano, 1974, p. 139; M. FRAGALI, La dichiarazione
anticipata di non volere adempiere, in Riv. dir. comm., 1966, L, p.
254 s. (da cui la successiva citazione); e in Scritti in memoria di
Antonino Giuffré, 11, Milano, 1967, p. 285 s.; A.M. PRINCIGALLI,
La dichiarazione orale e anticipata di non voler adempiere, in
Corti Bari, Lecce, Potenza, 1970, p. 262 ss. (da cui la successiva
citazione); e, con marginali adattamenti, in Le obbligazioni in
generale, Corso per problemi e caso, svolto nell’anno accademico
1970-1971, nell’Universita di Bari, dal prof. Michele Spinelli, Bari,
1971, p. 285 ss.; M. ZANA, La regola della buona fede nell eccezione
di inadempimento, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1972, p. 1392 (da cui
la successiva citazione); ¢ in Studi sulla buona fede, cit., p. 382 s.;
A. MAGAZzZU, voce Mora del debitore, in Enc. dir., XX VI, Milano,
1976, p. 943; P. TARTAGLIA, Dichiarazione di risoluzione del
contratto per fatti imputabili alla controparte e inadempimento
prima del termine, in Riv. dir. civ., 1977, 11, p. 26 s.; E. CONTINO,
Casi e questioni in materia di inadempimento prima del termine e
possibili rimedi, in Quadr., 1988, p. 261; M. BOULAY, Réflexion
sur la notion d’exigibilit¢ de la creance, in Rev. trim. dr.
comm., 1990, p. 344 s.; U. BRECCIA, Le obbligazioni, in Trattato
di diritto privato, diretto da G. Iudica e P. Zatti, Milano, 1991, p.
516 s.; L. BiGLIAZZI GERI, voce Eccezione di inadempimento, in
Dig. disc. priv., sez. civ., VII, Torino, 1991, p. 341 s., testo e note
44 e 46; ¢ in ID., Rapporti giuridici e dinamiche sociali, cit., p. 412
s., testo e note 44 e 46; S. MAZZARESE, voce Mora del debitore, in
Dig. disc. priv., sez. civ., X1, Torino, 1994, p. 449; M. DELLACASA,
Inadempimento  prima del termine, eccezioni dilatorie,
risoluzione anticipata, in Riv. dir. priv., 2007, pp. 559 e 580; ID.,
Recesso discrezionale e rimedi contrattuali, Torino, 2008, p. 104;
L. NONNE, Luogo e tempo dell’adempimento, in Trattato delle
obbligazioni, diretto da L. Garofalo ¢ M. Talamanca, I, La
struttura dell adempimento, 5, La liberazione del debitore, a cura di
M. Talamanca e M. Maggiolo, Padova, 2010, p. 297; R. FADDA, La
tutela preventiva dei diritti di credito, Napoli, 2012, p. 127 s.

15 Cfr. A. FALZEA, voce Efficacia giuridica, in Enc. dir., XIV,
Milano, 1965, p. 480 ss.; e in ID., Ricerche di teoria generale del
diritto e di dogmatica giuridica, 11, Dogmatica giuridica, Milano,
1997, p. 120 ss.; P. PERLINGIERL, Rapporto preliminare e serviti «su
edificio da costruire», Napoli, 1966, p. 118 s., testo e note 244 e 245;
V.ScALisy, op. cit., p. 393 s.

16 Cfr. F. BENATTI, La costituzione in mora del debitore,
Milano, 1968, pp. 5 ss., spec. nota 6, e 163 ss.; V. PUTORTI,
Morte del disponente e autonomia negoziale, cit., p. 45 ss.; ID.,
La risoluzione anticipata del contratto, cit., p. 130 ss.; ID.,
Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto, cit., p.
169 ss.; G. AMADIO, Inattuazione e risoluzione: la fattispecie,
in Trattato del contratto, diretto da V. Roppo, V, Rimedi, 2, a
cura di V. Roppo, Milano, 2006, p. 90 s.; M. FACCIOLI, op. cit.,
p- 127 ss.; P. CORRIAS, Dissesto dell’assicuratore e tutela
contrattuale dell assicurato. Contributo allo studio del rapporto di

Non si puo, tuttavia, sottovalutare il fatto che le
cause indicate dall’art. 1186 c.c. sono tutte riferibili
ad una situazione sostanzialmente identica,
incentrata sul peggioramento delle condizioni
patrimoniali del debitore, peraltro connotato da una
significativa gravita ed irreversibilita, evidenziabile
dal richiamo dell’insolvenza.

Tale rilievo ha puntuali riscontri nell’analisi del
meccanismo della decadenza, che si sostanzia
nell’attribuzione al creditore della facolta di
pretendere anticipatamente 1’adempimento, cio¢ nel
riconoscimento della possibilita di esercitare un
rimedio avente finalita esclusivamente conservativa
del rapporto!'”. Solo la mancata esecuzione della
prestazione, a seguito della richiesta «anticipatay, si
traduce in un inadempimento vero e proprio e il
mero fatto che cio si riveli statisticamente frequente
— stante [’elevata probabilitda che un debitore
insolvente o incapace di offrire garanzie non sia
altresi in grado di adempiere immediatamente —
rappresenta un dato genericamente collegabile alla

garanzia, Milano, 2001, pp. 139 s., nota 85, e 152 ss.; M. DELLA
CHIESA, La risoluzione anticipata del contratto in prospettiva
comparatistica, in Seminari di diritto privato comparato, a cura di
P. Pardolesi, Bari, 2011, p. 398 ss.; nonché, con pit ampio
riferimento alla struttura complessa del rapporto obbligatorio,
da intendersi esistente e gia vincolante nella fase di pendenza,
P. PERLINGIERL, [ negozi su beni futuri, 1, La compravendita di
«cosa futuray, Napoli, 1962, pp. 183 ss., spec. 203 s., 218 € 220 s,;
ID., Rapporto preliminare e serviti «su edificio da costruirey, cit., p.
91 s.; ID., Cessione del credito ed eccezione d'inesigibilita, in Riv.
dir. civ., 1967, 11, p. 502 ss.; e in ID., Il diritto dei contratti fra
persona e mercato. Problemi del diritto civile, Napoli, 2003, p.
597 ss.; ID., 1l fenomeno dell estinzione nelle obbligazioni, Napoli,
1972, p. 134 s.; ID., Dei modi di estinzione delle obbligazioni diversi
dall’adempimento, in Commentario del codice civile, a cura di A.
Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma, 1975, p. 299; A. b1 MAJo,
L’esecuzione del contratto, Milano, 1967, pp. 25 s. e 236 ss.; A.
BELFIORE, Pendenza negoziale e conflitti di titolarita (premesse
introduttive), in Riv. dir. civ., 1971, 1, p. 184, nota 9; ID., voce
Pendenza, in Enc. dir., XXXII, Milano, 1982, p. 882 s.; F.
RUSCELLO, «Pactum de non petendoy e vicenda modificativa del
rapporto obbligatorio, in Riv. dir. civ., 1976, 11, p. 202 s.; G.
VETTORY, Efficacia ed opponibilita del patto di preferenza, Milano,
1988, p. 74 s.; nonché M. ORLANDL, Pactum de non petendo ed
inesigibilita, Milano, 2000, pp. 46, 50, 91 ss. e 129 ss.; ID., Pactum de
non petendo e riduzione del rapporto, in Studium iuris, 2001, p. 1441
ss.; M. PROTO, Termine essenziale e adempimento tardivo, Milano,
2004, p. 70 ss., secondo i quali, tuttavia, tale conclusione non
legittima a prospettare un inadempimento «anticipatoy» della
prestazione  principale, perché Iinesigibilita della stessa
condannerebbe all’irrilevanza (temporanea) il comportamento del
debitore diretto a non eseguirla, non essendo possibile al creditore
lamentarsi per quanto non ha ancora il diritto di ottenere.

17 Cfr. E. SIMONETTO, [ contratti di credito, Padova, 1953, p. 146
s.; D. SCAGLIOLA, L ‘anticipazione del termine negoziale mediante
richiesta del creditore (artt. 1185, 1° co., e 1186 c.c.), in Ann.
Fac. Eco. Univ. Messina, 1968, p. 214 s.; e in ID., Scritti
giuridici, Milano, 1999, p. 317 ss.; V. SCALISL, op. cit., p. 395; U.
NATOLL, L’attuazione del rapporto obbligatorio, 1, 1l
comportamento del creditore, cit., pp. 118 e 129 ss.; L. MODICA,
Profili giuridici del sovraindebitamento, Napoli, 2012, p. 81 ss.



natura pecuniaria della prestazione dovuta, ma di
per sé non immediatamente riproducibile in tutti i
casi in cui quest’ultima abbia oggetto diverso dal
denaro, non potendosi escludere che, nonostante
I’insolvenza, il debitore realizzi immediatamente
una prestazione di facere, attuando esattamente il
rapporto!®,

Riesce dunque difficile avviare dall’art. 1186
c.c. un processo di astrazione diretto ad estendere il
rimedio in esame anche a casi diversi da quelli
testualmente indicati.

Per attribuire rilevanza al generico pericolo
d’inadempimento, infatti, bisognerebbe anzitutto
dimostrare che anche un peggioramento meno grave
delle condizioni patrimoniali pud legittimare la
decadenza dal beneficio del termine, ma cio trova
un ostacolo insuperabile nell’art. 1461 c.c., che,
proprio in questo ordine di ipotesi, concede solo la
possibilita di sospendere |’esecuzione della
controprestazione salva concessione di idonea
garanzia, precludendo al contraente in bonis una
richiesta anticipata della prestazione'®.

Se dunque ¢ solo I’analisi della gravita del
peggioramento a condizionare la scelta del rimedio
esperibile verso il pericolo d’inadempimento, il
richiamo dell’art. 1186 c.c. nella vicenda qui
esaminata si rivela del tutto inutile, non essendo dati
elementi tali da far presumere che il promittente
venditore avesse manifestato difficolta patrimoniali
cosi consistenti da indurre la controparte a temere di
perdere I’immobile promesso in vendita.

Il richiamo dell’art. 1219, 2° co., n. 2, c.c. rende
ancora piu arduo il tentativo di attribuire al
principio di buona fede valore integrativo.

Numerosi interpreti, invero, ritengono che la
collocazione topografica di tale previsione e la
tradizionale identificazione di mora e ritardo
impediscano di applicarla direttamente all’ipotesi in
cui il debitore dichiari — sia pure per iscritto — di

8 Cfr. L. RAMPONI, op. cit, p. 357; A. RAVAZZONI,
Osservazioni in tema di mutamento nelle condizioni
patrimoniali di uno dei contraenti, in Temi, 1958, p. 136; U.
NATOLL, L attuazione del rapporto obbligatorio. Appunti delle
lezioni, 1, cit,, p. 145; ID., L’attuazione del rapporto
obbligatorio, 1, Il comportamento del creditore, cit., p. 125; L.
BiGLIAZZI GERI, Profili sistematici dell’autotutela privata, 1,
Introduzione, Milano, 1971, p. 23 s., testo e nota 45; ID., Profili
sistematici dell autotutela privata, 11, Milano, 1974, p. 89, nota
153; A. b1 MAJO, voce Termine (diritto privato), in Enc. dir.,
XLIV, Milano, 1992, p. 219; Ibp., Dell’adempimento in
generale, in Commentario del codice civile Scialoja-Branca, a
cura di F. Galgano, Bologna-Roma, 1994, pp. 222 ss., spec. 228
s. e 231 s.; E. RUSSO, voce Termine (diritto civile). 1) In generale, in
Enc. giur. Treccani, XXXI, Roma, 1994, p. 14.

19 Cfr. F. ApDIS, Le eccezioni dilatorie, in Trattato del
contratto, diretto da V. Roppo, V, 2, cit., p. 465 s.; ID., 1]
«mutamento» nelle condizioni patrimoniali dei contraenti,
Milano, 2013, p. 72 ss.
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non voler adempiere prima della scadenza del
termine?’, ma tale posizione non riesce a dar conto
della formulazione letterale della norma, la quale,
non facendo alcun accenno espresso al momento di
manifestazione del rifiuto, rende la previsione
astrattamente applicabile a tutti i casi in cui questo ¢
reso per iscritto, indipendentemente dal tempo della
sua realizzazione?!.

20 Cfr. A. DE MARTINI, Mancato o ritardato adempimento del
contratto ed eccessiva onerosita sopravvenuta, in Giur. compl.
Cass. civ., 1948, 11, p. 759; L. TONNL, Inadempimento, costituzione
in mora e risoluzione del contratto, ivi, 1952, 11, p. 308; A.
BUCCIANTE, La fissazione giudiziale del termine, in Giust. civ.,
1958, 1, p. 701; Salv. ROMANO, Vendita. Contratto estimatorio, ,
in Trattato di diritto civile, diretto da G. Grosso e F. Santoro-
Passarelli, V, 1, Milano, 1960, p. 287, testo e nota 76; A.C.
PELOSI, “Mora debendi” e risoluzione giudiziale del contratto
per inadempimento, in Giur. it., 1964, 1, 1, c. 1226; M. FRAGALI,
op. cit,, p. 249 s.; G. MURARO, L inadempimento prima del
termine, in Riv. dir. civ., 1975, 1, p. 250 s.; E. CONTINO, op. cit., p.
258 s.; S. D’ANDREA, La parte soggettivamente complessa.
Profili di disciplina, Milano, 2002, p. 148; G. VISINTINIL
Inadempimento e mora del debitore, 2* ed., in Il codice civile.
Commentario, fondato da P. Schlesinger, diretto da F.D. Busnelli,
Milano, 2006, p. 500; M. DELLACASA, Inadempimento prima del
termine, eccezioni dilatorie, risoluzione anticipata, cit., p. 559 s.;
M. DELLA CHIESA, op. cit., pp. 390, nota 2, e 394 s.; G. GRiSI, La
mora debendi nel sistema della responsabilita per
inadempimento, in Riv. dir. civ., 2010, 1, p. 70, nota 4, secondo i
quali il rifiuto anticipato sarebbe, per questo privo di espressa
regolamentazione positiva. Ma, in senso opposto, cfr. anche G.
MIRABELLI, Richiesta e rifiuto di adempimento, in Foro it., 1954,
IV, c. 30 s.; ID., L atto non negoziale nel diritto privato italiano,
Napoli, 1955, p. 389; ID., Dei contratti in generale, 3* ed., in
Commentario del codice civile Utet, IV, 2, Torino, 1980, p. 487;
G. VITALL, Costituzione in mora, in Sinossi giur., 1959, c. 78; F.
ROMANO, Valore della dichiarazione di non voler adempiere fatta
prima della scadenza del termine, in Riv. dir. civ., 1965, 11, p. 612
s., testo e nota 19; U. NATOLL, L attuazione del rapporto
obbligatorio. Appunti delle lezioni, 1, cit., p. 122 s.; e 1V,
Milano, 1964, p. 171; Ib., L’attuazione del rapporto
obbligatorio, 1, Il comportamento del creditore, cit., p. 138 s.;
M. ZANA, op. cit., p. 1392; U. NATOLI e L. BIGLIAZZI GERI,
Mora accipiendi e mora debendi. Appunti delle lezioni, Milano,
1975, p. 260 s., secondo i quali, stante I’inapplicabilita dell’art.
1219, 2° co., n. 2, c.c. al caso in cui la dichiarazione sia resa
prima della scadenza del termine, bisognerebbe ricavare dalla
norma in esame un argomento contrario alla rilevanza del
rifiuto anticipato, perché, se la previsione ricollega alla
dichiarazione resa da chi ¢ gia inadempiente esclusivamente
I’esonero dall’intimazione, con cio stesso escluderebbe che al
rifiuto anticipato possa essere attribuita una portata piu incisiva,
come quella che conseguirebbe al riconoscimento
dell’immediata risolubilitd del contratto. Ma quest’ultimo
rilievo ¢ facilmente confutabile ricordando che la presenza di
una «moray vera € propria non costituisce requisito per
I’esercizio del rimedio perentorio: sia consentito il rinvio, anche
per 1 riferimenti giurisprudenziali, ad A. VENTURELLIL
Costituzione in mora e azione giudiziale di risoluzione del
contratto per inadempimento, in Obbl. contr., 2012, p. 747 ss.

2l Cfr. M. GIORGIANNI, L’inadempimento. Corso di diritto
civile, 3* ed., Milano, 1975, p. 178 s.; C.M. BIANCA,
Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit., pp. 15 s., 30 ¢ 210
s.; A. BELFIORE, voce Risoluzione del contratto per
inadempimento, in Enc. dir., XL, Milano, 1989, p. 1314, nota
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L’inesigibilita della prestazione ¢ 1’impossibilita
di equiparare la dichiarazione di non voler
adempiere all’effettivo inadempimento hanno
indotto altri interpreti a concludere che la norma
produrrebbe effetti solo quando il rifiuto si
accompagna alla scadenza del termine’’, ma,
aderendo a questa ricostruzione, non ¢ possibile
individuare il momento a decorrere dal quale il
debitore cade in mora quando I’obbligazione ¢ priva
di termine e non ricorrono le condizioni per
applicare il principio quod sine die debetur statim
debetur (art. 1183, 1° co., seconda parte, c.c.):
stante la necessita del termine per consentire
materialmente 1’adempimento, infatti, I’'unico modo
per attribuire alla norma una portata precettiva
anche in questo caso — escludendo per il creditore
I’onere di procedere alla formale intimazione per
costituire in mora la controparte — ¢ proprio quello
di ipotizzare che il debitore cada in mora all’atto
stesso della manifestazione del rifiuto (o
quantomeno al momento in cui la relativa
dichiarazione ¢ posta nella condizione di essere
conosciuta dalla controparte ex artt. 1334 e 1335
c.c.), con conseguente necessita di estendere
identico esito rimediale anche ai casi in cui il rifiuto
sia reso prima della scadenza del termine®.

Ammessa, tuttavia, I’«anticipatay» caduta in mora
del debitore, riesce evidente che la norma, nella
parte in cui attribuisce rilievo alla forma scritta del
rifiuto, condanna all’irrilevanza giuridica ogni altra
modalita espressiva, impedendo di sostenere che, al

medesimo fine, possano essere considerate
sufficienti manifestazioni orali o meri fatti
concludenti.

Quando dunque la sentenza in esame richiama il
giudizio probabilistico teso ad attribuire contorni di
univocita alla manifestazione dell’intenzione di non
adempiere insita nell’avvio delle trattative con terzi,
lascia chiaramente intendere che il principio di
buona fede legittima esiti applicativi divergenti da
quelli imposti dalle norme richiamate e,

33; G. CONTE, L ‘uniformazione della disciplina giuridica della
risoluzione  per  inadempimento e, in  particolare,
dell’anticipatory breach dei contratti, in Eur. dir. priv., 1998, p.
489, nota 18; A. ZACCARIA, op. cit., p. 122.

22 Cfr. B. VALSECCHI, Sul principio «dies interpellat pro hominey,
in Riv. dir. comm., 1956, 11, p. 288; F. BENATTI, op. cit., p. 160
ss.; A.M. PRINCIGALLI, op. cit., p. 248 s.; A. MAGAZZU, op. cit., p.
943, testo e nota 56; S. MAZZARESE, op. cit., p. 449; M.
DELLACASA, op. ult. cit, p. 559; nonché, sia pure
dubitativamente, G. AMADIO, op. cit., p. 92 s.; Cass., 8 luglio
1987, n. 5938, in Dir. prat. ass., 1987, 11, pp. 825 ss., spec. 835,
con nota di F. RIGOLINO BARBERIS, Vicende del contratto di
assicurazione nel trasferimento d’azienda; in Giur. it., 1988, 1, 1,
cc. 38 ss., spec. 46; e in Resp. civ. prev., 1988, pp. 180 ss., spec.
188.

23 Sia consentito il rinvio ad A. VENTURELLL, Il rifiuto
anticipato dell’adempimento, Milano, 2013, spec. p. 326 ss.

segnatamente, diretti a giustificare la qualificazione
in termini di inadempimento «anticipato» di ogni
fatto idoneo a mettere in pericolo il futuro
adempimento, a nulla rilevando che tale
comportamento: a) non pregiudichi materialmente
I’esecuzione  della  prestazione, rendendola
impossibile, cosi da legittimare un’applicazione
analogica dell’art. 1358 c.c.; b) non si sostanzi in
un’insolvenza o, in genere, in un peggioramento
apprezzabile e sufficientemente grave delle
condizioni patrimoniali del debitore, tale da essere
riconducibile al combinato disposto degli artt. 1186
e 1461 c.c.; ¢) non assuma i contorni di un atto
partecipativo dell’intenzione di non adempiere e
non rispetti il requisito di forma scritta ad
substantiam deducibile dall’art. 1219, 2° co., n. 2,
c.c.

4. La fattispecie elaborata dall’applicazione
del principio.

Se il principio ha assunto valore oppositivo nei
confronti delle norme, il risultato prospettato dalla
Cassazione ¢ giustificabile solo presupponendo una
prevalenza del principio stesso sul dato positivo.

Il richiamo di quest’ultimo ha gia lasciato
emergere le perplessita sollevate dall’esito
applicativo ipotizzato dalla pronuncia ed evidenzia
comunque I’inopportunita di sentenze quale quelle
in esame che, in modo apodittico ed ignorando i
reali termini del dibattito sul tema affrontato,
pretendono di dettare soluzioni senza offrire
un’adeguata esplicazione delle ragioni che inducono
a far prevalere il principio sulle norme.

Si ¢ tuttavia gia rilevato che la necessita di
operare una valutazione della «correttezza»
dell’impiego del principio impone di provare ad
elaborare una critica che non dedichi esclusiva
attenzione alle norme richiamate e che — pur
mostrando consapevolezza della loro esistenza e
della loro portata sistematica — s’interroghi sulla
compatibilita tra il principio enunciato ed altri
principi che governano la materia in esame, nella
consapevolezza che, per le ragioni indicate, la
fattispecie delineata dalla motivazione deve essere
individuata nel generico pericolo d’inadempimento.

Sul punto, la Cassazione non ha adeguatamente
valutato che, fino ad oggi, i1 fatti idonei a
determinare un inadempimento «anticipato» erano
stati limitati, dalla stessa giurisprudenza di
legittimita, a due ordini di situazioni, collegabili,
rispettivamente, alla materiale impossibilita della



prestazione  ancora  inesigibile*® ¢  alla
manifestazione per iscritto di un rifiuto
dell’adempimento®.

24 Cft. Cass., 26 febbraio 1944, n. 123, in Giur. compl. Cass.
civ., 1944, p. 490 (s.m.); Cass., 26 aprile 1951, n. 1024, in Rep.
Foro it., 1951, voce Obbligazioni e contratti, nn. 289-290;
Cass., 27 giugno 1961, n. 1542, in Cal. giud., 1961, p. 517 ss.;
e in Giur. it., 1962, 1, 1, c. 336 (s.m.); Cass., 6 marzo 1962, n.
440, in Rep. Foro it., 1962, voce Obbligazioni e contratti, n. 280;
Cass., 6 ottobre 1962, n. 2858, ivi, n. 275; Cass., 4 marzo 1970,
n. 529, in Giur. it., 1972, 1, 1, c. 261 ss.; e in D. PALMIERI, La
risoluzione per inadempimento nella giurisprudenza, Milano,
1994, p. 582 ss.; Cass., 27 luglio 1973, n. 2210, in Foro it., 1974, 1,
c. 1769 ss.; Cass., 4 marzo 1977, n. 895, in Rep. Foro it., 1977,
voce Contratto in genere, n. 256; Cass., 10.4.1986, n. 2500, in
Riv. not., 1986, p. 787 ss.; in Giur. it., 1987, 1, 1, c. 501 ss.; e in
Riv. dir. comm., 1990, 11, p. 155 ss., con nota di G. CONTE,
Appunti in tema di mancato compimento dell attivita preparatoria
e di risoluzione anticipata del contratto; Cass., 10 dicembre 1986,
n. 7318, in Rep. Foro it., 1986, voce Obbligazioni in genere, n. 12
(tutte queste sentenze possono altresi leggersi in La tutela
sinallagmatica  «anticipatay nei contratti a  prestazioni
corrispettive, a cura di A. Venturelli, Torino, 2013, pp. 191 ss., 228
ss., 268 ss., 272 ss., 278 ss., 302 ss., 308 ss., 327 ss.,. 348 ss. ¢ 352
ss.).

25 Cftr., nonostante la diversa formulazione delle massime,
Cass., 10 febbraio 1944, n. 79, in Giur. compl. Cass. civ., 1944, p.
467 s., con nota di V. ANDRIOLIL, Negozio condizionato e risoluzione
per inadempimento; Cass., 17 gennaio 1949, n. 46, ivi, 1949, 1, p.
58 ss., con nota di D. RUBINO, op. cit.; Cass., 1 febbraio 1950,
n. 271, in Foro it., 1950, 1, c. 1032 ss.; e in Giur. compl. Cass. civ.,
1950, 11, p. 37 ss., con note di D. RUBINO, In fema di distinzione fia
appalto, contratto d opera e vendita, e Il perimento fortuito dell opera
prima dell accettazione nel contratto d’opera (entrambe queste note
possono altresi leggersi in ID., Studi giuridici, cit., p. 429 ss.); Cass., 16
giugno 1951, n. 1589, in Rep. Foro it., 1951, voce Obbligazioni
e contratti, n. 338; Cass., 7 luglio 1952, n. 2060, ivi, 1952, voce
Obbligazioni e contratti, n. 262; Cass., 13 maggio 1954, n.
1516, in Giust. civ., 1954, 1, p. 1107 s. (s.m.); Cass., 9 giugno
1956, n. 1994, in Rep. Foro it., 1956, voce Obbligazioni e
contratti, n. 309; Cass., 30 giugno 1959, n. 2064, ivi, 1959,
voce Obbligazioni e contratti, n. 203; Cass., 29 febbraio 1960,
n. 364, in Giur. it., 1961, 1, 1, c. 35 ss.; Cass., 18 luglio 1962, n.
1919, in Rep. Foro it., 1962, voce Obbligazioni e contratti, nn.
276-277; Cass., 8 ottobre 1963, n. 2677, in Giust. civ., 1964, 1,
p. 651 ss.; Cass., 18 febbraio 1965, n. 265, in Rep. Foro it.,
1965, voce Obbligazioni e contratti, n. 329; Cass., 22 febbraio
1974, n. 535, ivi, 1974, voce Obbligazioni in genere, n. 32; Cass.,
12 dicembre 1975, n. 4089, in Foro it., 1976, 1, c. 1613 ss.; e in
D. PALMIERI, op. cit., p. 585 ss.; Cass., 7 settembre 1977, n. 3900,
in Rep. Foro it., 1978, voce Obbligazioni in genere, n. 38; Cass.,
17 marzo 1982, n. 1721, in Foro it., 1982, 1, c. 2524 ss., con
nota di N. MATASSA; in Dir. autore, 1982, p. 418 ss.; ¢ in Giust.
civ., 1983, I, p. 1306 ss., con nota di V.M. DE SANCTIS,
Inadempimento, prima del termine, del contratto di edizione;
Cass., 9 gennaio 1997, n. 97, in Danno resp., 1997, p. 727 ss.,
con nota di A.M. PRINCIGALLL, La dichiarazione anticipata di
non voler adempiere, relativa, perd, ad una dichiarazione orale
di non voler adempiere; Cass., 16 luglio 2001, n. 9637, in Rep.
Foro it., 2001, voce Contratto in genere, n. 471 (tutte queste
sentenze possono altresi leggersi in La tutela sinallagmatica
«anticipatay nei contratti a prestazioni corrispettive, cit., pp.
187 ss., 210 ss., 224 ss., 231 ss.,234 ss., 237 ss., 249 ss., 256 ss.,
259 ss., 275 ss., 281 ss., 292 ss., 316 ss., 324 ss., 329 ss., 338 ss.,
365 ss. € 369 ss.).
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Ci0 indicava non solo un esito giurisprudenziale
coerente con il dato positivo gia richiamato, ma
anche e soprattutto la tendenza ad enucleare figure
sintomatiche di inadempimento «anticipato» senza
ricondurle alla generica enunciazione del pericolo®.

Quest’ultimo, infatti, evoca una situazione
ancora mutevole e presuppone che I’inadempimento
non sia di per sé assolutamente inevitabile, sicché
non pud essere invocato quando la condotta del
debitore ha gia reso materialmente impossibile
I’esecuzione della prestazione.

La contestazione ingiustificata dell’esistenza del
rapporto o delle sue caratteristiche insita nel rifiuto,
a sua volta, rende quest’ultimo un atto oppositivo
rivolto alla stessa vincolativita della relazione e
proprio per questo autorizza la controparte a
prendere atto della volonta del debitore di porre la
contestazione su un piano tale da rendere del tutto
inutile Dattesa della scadenza del termine,
disinteressandosi del fatto che il debitore possa,
materialmente, ancora cambiare idea.

La disciplina della mora debendi, da questo
punto di vista, ha il compito di delineare 1’apparato
rimediale invocabile dal creditore, conferendogli
contorni conservativi pienamente coerenti con la
perdurante possibilita materiale dell’adempimento.
Essa conferma altresi il valore immediatamente
lesivo del rifiuto, che, configurando violazione
attuale dello stesso obbligo di eseguire Ia

26 Di cid non sempre si ¢ accorta la dottrina: cft., ad esempio,
A. BELFIORE, voce Risoluzione del contratto per
inadempimento, cit., p. 1314, testo e nota 33; G. AMADIO, op.
cit., pp. 88 s. ¢ 92 s.; F. PIRAINO, Adempimento e responsabilita
contrattuale, Napoli, 2011, p. 220 ss., secondo i quali proprio il
rischio di sovrapporre pericolo e inadempimento vero e proprio
renderebbe difficile considerare «anticipatamente»
inadempiente il debitore che abbia dichiarato per iscritto di non
voler adempiere. L’analisi comparatistica, invero, dimostra che
questo timore non ¢ del tutto infondato, perché, in sistemi
giuridici diversi da quello italiano, 1’affermazione della
responsabilita del debitore ¢ spesso stata condotta muovendo
proprio dal superamento della distinzione tra pericolo e
inadempimento, agevolata dal richiamo all’obbligo di non
pregiudicare il futuro adempimento: cfr. M. VANWICK-
ALEXANDRE, Aspects nouveaux de la protection du créancier a
terme. Les droits belge et francais face a [’«anticipatory
breachy» de la common law, Liége, 1982, pp. 275 ss., 337 ss. ¢
453 s.; V. SCHOTT, Antizipierter  Vertragsbruch — und
Leistungsgefihrdung. Eine Vergleichung des amerikanischen Rechts
mit dem internationalen vereinheitlichten Kaufiecht, Diss. Bonn,
1992, p. 2 ss.; Y.-M. LAITHIER, Etude comparative des sanctions
de l'inexécution du contrat, Paris, 2004, p. 554 ss.; T. GENICON,
La résolution du contrat pour inexécution, Paris, 2007, p. 228
ss.; C. POPINEAU-DEHAULLON, Les remédes de justice privée a
Uinexécution du contrat. Etude comparative, Paris, 2008, pp.
153 ss. e 307 ss., spec. 314 s.; H. WEIDT, Antizipierter Vertrags-
bruch. Eine Untersuchung zum deutschen und englischen Recht, Tu-
bingen, 2008, spec. p. 71 ss.; Q. Liu, Anticipatory Breach, Oxford-
Portland, 2011, p. 52 ss. Nei sistemi giuridici analizzati da questi
ultimi autori, tuttavia, mancano disposizioni assimilabili all’art.
1219, 2° co., n. 2, c.c. italiano.
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prestazione principale, non pud essere confuso con
il generico pericolo d’inadempimento.

Ad identiche conclusioni ¢ possibile pervenire
analizzando I’art. 72 Convenzione di Vienna sulla
vendita internazionale di cose mobili (CISG), il
quale, quando attribuisce al creditore la possibilita

di recedere anticipatamente dal contratto non

appena la  controparte  abbia  dichiarato
ingiustificatamente di non voler adempiere,
riconosce che solo il rifiuto reso in forma

partecipativa ¢ idoneo a rendere immediatamente
«certo» il futuro inadempimento ed esonera il
creditore dalla richiesta di idonea garanzia, il cui
esito infruttuoso legittima, in tutti gli altri casi,
esercizio del rimedio?’.

5. L’incidenza del principio di
proporzionalita rimediale nella
valutazione secondo buona fede della

condotta debitoria.

La ricerca di figure sintomatiche di
inadempimento «anticipato» e la dimostrazione
della necessita di distinguerle dalla manifestazione

27 Cfr. P. SCHLECHTRIEM, Gemeinsame Bestimmungen iiber
Verpflichtungen des Verkdiufers und des Kdufers, in Wiener
Ubereinkommen von 1980 iiber den internationalen Warenkauf:
Lausanner Kolloquium vom 19. und 20. November 1984,
herausgegeben von Schweizerischen Institut fiir Rechtsvergleichung,
Ziirich, 1985, p. 149 ss.; ID., Internationales UN-Kaufrecht. Ein
Studien- und  Erlduterungsbuch zum Ubereinkommen der
Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen
Warenkauf (CISG), 4* ed., Tiibingen, 2007, p. 190 s.; H. STOLL,
Zur Haftung bei Erfiillungsverweigerung im Einheitlichen
Kaufrecht, in RabelsZ, (52) 1988, p. 617 ss.; U. ZIEGLER,
Leistungsstorungsrecht nach dem UN-Kaufrecht, Baden-Baden,
1995, p. 243; H.G. LESER, in Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufiecht. Das Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber
Vertrdge iiber den internationalen Warenkauf, herausgegeben von P.
Schlechtriem, 2° ed., Miinchen, 1997, p. 601 s.; ¢, in lingua inglese, in
Commentary on the UN Convention on the International Sale of
Goods (CISG), 2* ed., edited by P. Schlechtriem, traslated by G.
Thomas, Oxford, 1998, p. 536 s; K. PIER-EILING, Das
Nacherfiillungsrecht des Verkdufers aus Art. 48 CISG: unter
besonderer Beriicksichtigung seines Verhdltnisses zu den
Rechtsbehelfen des Kdufers, Berlin, 2003, p. 169 ss.; P.
WINSHIP, in The Draft UNCITRAL Digest and Beyond. Cases,
Analysis and Unresolved Issues in the U.N. Sales Convention,
Papers of the Pittsburgh Conference Organized by the Center
for International Legal Education (CILE), edited by F. Ferrari,
H. Flechtner and R.A. Brand, Miinchen-London, 2004, p. 766
s.; T. HIMMEN, Die Liickenfiillung anhand allgemeiner
Grundsdtze im UN-Kaufrecht (Art. 7 Abs. 2 CISG),
Gottmandingen, 2007, p. 127 s.; N.J. DABELOW, Der Kauf mit
Spezifikations-vorbehalt des Kdiufers nach HGB und UN-
Kaufrecht, Miinchen, 2008, p. 468 ss.; S. CLAAS KIENE,
Vertragsaufhebung und Riicktritt des Kdufers im UN-Kaufrecht und
BGB. Eine rechtsvergleichende Untersuchung, Baden-Baden, 2010,
p. 272 s.; U. MAGNUS, Wiener UN-Kaufiecht, in J. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und
Nebengesetzen, Berlin, 2013, p. 826 ss.

di un generico pericolo, tuttavia, non rappresentano
solo dati statisticamente apprezzabili
dell’evoluzione giurisprudenziale antecedente alla
sentenza qui esaminata.

Essi costituiscono altresi corollari ineludibili di
un approccio rimediale che, garantendo puntuale
applicazione al principio di proporzionalita ed
adeguatezza, adatta la risposta «anticipata» del
creditore alla reale gravita ed irreversibilita della
situazione fattuale riscontrata®®.

28 Cfr. S. MAzzAMUTO, La nozione di rimedio nel diritto
continentale, in Eur. dir. priv., 2007, pp. 585 ss., spec. 594 s.;
in Remedies in Contract. The Common Rules for a European
Law, a cura di G. Vettori, Padova, 2008, pp. 149 ss., spec. 156;
e, con il titolo La nozione di rimedio, in 1D., Rimedi specifici e
responsabilita, Perugia, 2011, p. 29 s., secondo il quale «la
specificita del rimedio risiede, in definitivia, nella duttilita delle
soluzioni rispetto alla rigidita e all’astrattezza della tutela
incentrata sulla tipizzazione degli interessi nelle forme del
diritto soggettivo. L’approccio rimediale consente di elaborare
strategie di protezione diverse ed articolate a fronte di un unico
valore generale leso: tante tutele specifiche quanti sono gli
interessi concreti che emergono a seguito della lesione del
singolo valore. [...] Il rimedio, invero, postula un conflitto, ma
il conflitto non implica di necessita un bilanciamento di
interessi, che ¢ tecnica di composizione delle controversie del
tutto distinta non suscettibile di applicazione generalizzata.
Dalla prospettiva del giudice, ¢ allora possibile delineare una
gradazione di possibili interventi: a) 1’apprezzamento in
concreto volto all’accertamento del presupposto di fatto di un
diritto, potere o facolta, il cui atto di esercizio non presuppone
un conflitto specifico di interessi; b) l’apprezzamento in
concreto di un conflitto di interessi risolto tramite
I’applicazione della regola di prevalenza sancita dal diritto
positivo o dall’autonomia privata; c) 1’apprezzamento in
concreto di un conflitto di interessi dipanato mediante
bilanciamento ove la legge (ad es. la clausola di buona fede) o
I’autonomia privata lo consentano. Nella prima ipotesi non si da
luogo a rimedio, giacché I’atto di esercizio del diritto, potere o
facolta non soddisfa un bisogno di tutela insorto a seguito della
violazione o inattuazione di un interesse primario, ma si limita
a soddisfare un interesse protetto in assenza di conflitto
specifico [...]. Nella seconda e terza ipotesi si da luogo a
rimedio, giacché il mezzo di tutela irrogato dal giudice ¢
strumento di composizione di un conflitto e, dunque, veicolo di
soddisfacimento di un bisogno di tutelan. Con piu ampio
riferimento all’approccio rimediale, cfr. anche A. DI MaJjo, 1/
linguaggio dei rimedi, in Eur. dir. priv., 2005, p. 341 ss.; ID.,
La responsabilita civile nella prospettiva dei rimedi: la
funzione deterrente, ivi, 2008, p. 289 ss.; ID., Le tutele
contrattuali, Torino, 2009, pp. 3 ss. e 123 ss.; D. MESSINETTI,
Processi di formazione della norma e tecniche «rimedialiy
della tutela giuridica, in Scienza e insegnamento del diritto
civile in Italia, Convegno di studi in onore del prof. Angelo
Falzea, Messina, 4-7 giugno 2002, a cura di V. Scalisi, Milano,
2004, p. 209 ss.; ID., Sapere complesso e tecniche giuridiche
rimediali, in Eur. dir. priv., 2005, p. 605 ss.; ID., La sistematica
rimediale, in Riv. crit. dir. priv., 2011, p. 11 ss.; e in Le tutele
contrattuali e il diritto europeo. Scritti per Adolfo di Majo, a
cura di S. Mazzamuto, Napoli, 2012, p. 103 ss.; G. VETTORI,
Giustizia e rimedi nel diritto europeo dei contratti, in Eur. dir.
priv., 2005, p. 53 ss.; ID., Diritto privato e ordinamento
comunitario, Milano, 2009, spec. p. 21 ss.; ID., Dialogo tra le
Corti e tecnica rimediale, in questa Rivista, 2011, p. 280 ss.;
Ip., Diritti, principi e tecnica rimediale nel dialogo tra le Corti,



all’«univocitay  del

I  richiamo pericolo
d’inadempimento evocato dalla pronuncia in esame
¢, da questo punto di vista, insufficiente®.

Non sono infatti mancate decisioni nelle quali si
era cercato di attribuire rilevanza all’elevata
probabilita del futuro inadempimento o alla
generica «incapacitda di adempiere» del debitore,
ancorandole a situazioni diverse dalla vera e propria
impossibilita o dal rifiuto®.

in Eur. dir. priv., 2011, p. 237 ss.; F. PIRAINO, Alcune
osservazioni in tema di rimedi, in Giureta, 2010, p. 35 ss.; ID.,
La buona fede in senso oggettivo, cit,, p. 267 ss.; M.
DELLACASA, Il recesso arbitrario tra principi e rimedi, in Riv.
dir. priv., 2012, p. 13 ss.; P. SIRENA e Y. ADAR, La prospettiva
dei rimedi nel diritto privato europeo, in Riv. dir. civ., 2012, 1,
p- 365 ss.; E. LA ROSA, Tecniche di regolazione dei contratti e
strumenti rimediali. Qualita delle regole e nuovi assetti di
valori, Milano, 2012, p. 177 ss.; F. ADDIS, Il «mutamento» nelle
condizioni patrimoniali dei contraenti, cit., p. 6 ss.; G. SMORTO,
Sul significato di «rimedi», in Eur. dir. priv., 2014, p. 159 ss.;
L. NIVARRA, Rimedi: un nuovo ordine del discorso civilistico?,
ivi, 2015, p. 583 ss.

29 Ci0 non toglie che all’esigenza di ancorare ’accertamento
dell’inadempimento  «anticipato» ~ad una valutazione
prognostica circa il futuro inadempimento faccia riferimento
una consistente parte della dottrina: cfr. G. CONTE,
L uniformazione della disciplina giuridica della risoluzione per
inadempimento, cit., p. 463 ss.; V. PUTORTI, La risoluzione
anticipata del contratto, cit., p. 122 s.; ID., Inadempimento e
risoluzione anticipata del contratto, cit., p. 97 ss.; M.
DELLACASA, Inadempimento prima del termine, eccezioni
dilatorie, risoluzione anticipata, cit., p. 561 s.; ID., Recesso
discrezionale e rimedi contrattuali, cit., p. 111 ss.; R. FADDA,
op. cit., p. 262 ss.; ID., in Delle obbligazioni, a cura di V.
Cuffaro, I, in Commentario del codice civile, a cura di E.
Gabrielli, Torino, 2013, p. 425 s.; ID., La tutela del creditore
nella pendenza del termine, in Contratto e mercato. Liber
amicorum per Angelo Luminoso, 1, Milano, 2013, p. 525; M.
DELLA CHIESA, op. cit., p. 392 ss.; F. PIRAINO, Adempimento e
responsabilita contrattuale, cit., p. 220 ss. Cosi argomentando, tuttavia,
si rischia di attribuire i connotati del pericolo ad una particolare figura di
inadempimento, che, proprio per essere considerata tale, deve
caratterizzarsi per Dattualitd della lesione arrecata agli interessi del
creditore: sulle ricadute applicative che questo rilievo puo avere nella
ricostruzione  della  violazione  dell’attivita ~ preparatoria
dell’adempimento, sia consentito il rinvio ad A. VENTURELLI,
Risoluzione in corso d’opera dell’appalto e tutela
sinallagmatica «anticipatay, in Contr. impr., 2015, p. 461 ss.;
ID., Risoluzione in corso d’opera dell’appalto e concorso di
rimedi perentori, in Prospettive e limiti dell autonomia privata,
1V, cit., p. 3147 ss.

30 Cft. Cass., 4 marzo 1940, n. 765, in Giur. it, 1940, 1, 1, c. 531
ss., con nota di A. IAMALIO, Le «restituzioniy e la competenza a
giudicarne; e in Sett. Cass., 1940, c. 498 s. (s.m.); Cass., 20
dicembre 1960, n. 3291, in Rep. Foro it., 1960, voce Obbligazioni
e contratti, nn. 284-285; Cass., 4 aprile 1979, n. 1950, ivi, 1979,
voce Contratto in genere, nn. 348-349; Cass., 28 novembre 1984,
n. 6196, ivi, 1984, voce Contratto in genere, n. 264; Cass., 9
giugno 1993, n. 6441, ivi, 1993, voce Contratto in genere, n. 475;
Cass., 19 aprile 1996, n. 3713, in Foro it., 1996, 1, c. 2389 ss.; e in
Giust. civ., 1997, 1, p. 778 ss., con nota di A. MANNA, Osservazioni
in tema di risoluzione del contratto d’appalto; Cass., 14 marzo
2003, n. 3787, in Gius, 2003, p. 1570 (s.m.); in Impr., 2003, p. 876
(s.m.); in Giust. civ., 2004, 1, p. 458 ss.; in Contr., 2004, p. 446 ss.,
con nota di G. SARDO, Pericolo di inadempimento ed exceptio
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In quelle sentenze, pero, si era solo legittimato la
controparte a sospendere [’esecuzione della
prestazione, autorizzandola ad wuna dilazione
nell’adempimento che appare comunque coerente
espressione del principio inadimplenti non est
adimplendum, ove il combinato disposto degli artt.
1460 e 1461 c.c. sia messo a confronto con I’art. 71
CISG, che ne ammette 1’esercizio anche a fronte di
una generica manifestazione di pericolo, purché
correlata a dati obiettivamente valutabili che ne
hanno consentito il riscontro, in termini di evidenza,
dopo la stipulazione del contratto?!.

I richiamo alla funzione conservativa del
rapporto perseguita dal rimedio dilatorio assume
importanza decisiva per giustificare 1’allargamento
del suo ambito di operativita: il riconoscimento
della possibilita di sospendere 1’adempimento ¢
infatti legittimato in quanto non impedisce alla
controparte di sottrarsi alle conseguenze negative
della decisione del creditore offrendo idonee
garanzie o anticipando 1’esecuzione della
prestazione.

A tal stregua, evocare la funzione integrativa
della buona fede per costituire un obbligo
accessorio fondato sul divieto di pregiudicare il
futuro adempimento si rivela del tutto inappropriato
e fuorviante.

inadimpleti contractus; e in Arch. civ., 2004, p. 94 (s.m.); Cass., 4
novembre 2003, n. 16530, in Orient. giur. lav., 2003, 1, p. 966 ss.;
in Arch. civ., 2004, p. 1078 (s.m.); e in Gius, 2004, p. 940 s. (s.m.)
(tutte queste sentenze possono altresi leggersi in La tutela
sinallagmatica  «anticipatay — nei  contratti a  prestazioni
corrispettive, cit., pp. 180 ss., 264 ss., 335 ss., 344 ss., 355 ss., 359
ss., 375 ss. € 378 ss.).

31 Cfr. F. ApDIS, Le eccezioni dilatorie, cit., pp. 424 ss., spec.
431 s.; ID., La tutela dilatoria nei contratti a prestazioni
corrispettive nell’ottica della creazione di un diritto privato
europeo, in Remedies in Contract, cit., p. 18 ss.; e in Studi in
onore di Giorgio Cian, a cura di M.V. De Giorgi, S. Delle
Monache ¢ G. De Cristofaro, I, Padova, 2010, p. 16 ss.; ID., 1]
«mutamentoy nelle condizioni patrimoniali dei contraenti, cit.,
p- 99 ss., le cui conclusioni sono riprese anche da M.
DELLACASA, Inadempimento prima del termine, eccezioni
dilatorie, risoluzione anticipata, cit., pp. 556 s. e 568; ID.,
Recesso discrezionale e rimedi contrattuali, cit., p. 99 s.; V.
PUTORTI, Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto,
cit., pp. 48 ss., 123 ss. e 231 s.; A.M. BENEDETTI, Le autodifese
contrattuali, in Il codice civile. Commentario, fondato da P.
Schlesinger, diretto da F.D. Busnelli, Milano, 2011, p. 102 s.;
U. CARNEVALI, Le eccezioni dilatorie, in U. CARNEVALI, E.
GABRIELLI ¢ M. TAMPONI, La risoluzione, in Trattato di diritto
privato, diretto da M. Bessone, XIII, I/ contratto in generale, 8,
Torino, 2011, p. 251, testo e nota 30; F. PIRAINO, in Annuario
del contratto 2013, a cura di A. D’Angelo e V. Roppo, Torino,
2014, p. 215 ss.; e, con il titolo 4 proposito de «Il “mutamento”
nelle condizioni patrimoniali dei contraenti» nel canone di
Fabio Addis, in Oss. dir. civ. comm., 2015, p. 253 ss.; S.
PAGLIANTINI, A proposito del libro di Fabio Addis, «Il
“mutamento” nelle condizioni patrimoniali dei contraenti, in
questa Rivista, 2015, I1L, p. 1 ss.
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Per adempiere all’obbligo in esame, il debitore
sarebbe tenuto ad una condotta ordinariamente
omissiva, incentrata sull’attesa della scadenza del
termine, il che ¢ esattamente quello che ¢ gia
richiesto dal vincolo obbligatorio assunto al
momento costitutivo del rapporto e che la stessa
disciplina dedicata alla pendenza impedisce di
costruire in termini vincolanti per il debitore, il
quale ¢ comunque autorizzato, quando il termine ¢
stato previsto a suo favore, all’adempimento ante
diem.

Imporre al debitore di attendere la scadenza
considerandolo inadempiente ogni qual volta abbia
agito in modo tale da mettere in pericolo
I’adempimento di una prestazione rimasta ancora
materialmente possibile significa sacrificare il
principio diretto a far dipendere la scelta del
momento attuativo del rapporto alla valutazione
degli interessi per il soddisfacimento dei quali il
differimento ¢ stato concordato, moltiplicando

irragionevolmente  le  situazioni  giuridiche
soggettive ~ che  compongono il  rapporto
obbligatorio®.

L’adempimento della prestazione accessoria in
esame, infatti, non soddisfa un interesse del
creditore diverso da quello all’ottenimento della
prestazione principale, sicché delle due I'una: o si
assume che ¢ la stessa prestazione principale ad

32 In questa prospettiva, merita piena condivisione I’originale
ipotesi ricostruttiva di F. PIRAINO, La buona fede in senso
oggettivo, cit., pp. 147 ss. e 265 ss., spec. 171 s., il quale rileva
che la contrapposizione tra funzione integrativa ¢ funzione
valutativa della buona fede «mostra [...] oramai la corda e
soprattutto la funzione integrativa si ¢ nel tempo rivelata
riduttiva in quanto essa presuppone un’obbligazione o un
contratto di cui completare o arricchire rispettivamente il piano
o il contenuto. La buona fede detta perd ai privati regole anche
al di fuori di un rapporto obbligatorio o contrattuale gia
incardinato, assumendo un ruolo di orientamento delle condotte
ad ampio spettro e non gia soltanto nel solco tracciato al piano
dell’obbligazione gia sussistente tra le parti o del regolamento
contrattuale che le lega, dove inevitabilmente la carica
innovativa della buona fede ¢ limitata dall’esigenza di colmare
lacune lasciate dalle pattuizioni delle parti o dalla disciplina
positiva o di arricchire di contenuti uno spartito gia composto.
Si ¢ assistito, dunque, ad un progressivo allargamento degli
spazi nei quali la buona fede assolve al proprio compito
regolativo, tanto da prospettare una funzione piu ampia, che ¢
congruo definire «precettivay, in quanto preordinata a dettare
regole di condotta per lo piu finalizzate a controbilanciare quei
rischi di reciproci danneggiamenti che si accentuano quanto pit
due o piu soggetti accostano le proprie sfere giuridiche e,
qualora la prevenzione non sortisca gli effetti sperati, a
consentire la riparazione dei danni che sono derivati secondo le
regole della responsabilita per inadempimento». E chiaro perd
che — per muoversi nella direzione tracciata dalla Cassazione —
I’unico modo per sottrarsi all’obiezione legata all’inesigibilita
della prestazione principale € proprio quello di ipotizzare che il
debitore sia tenuto ad una prestazione diversa da quella
sottoposta a termine o a condizione, il che non puo non tradursi
in una moltiplicazione di situazioni giuridiche soggettive.

essere stata violata, il che ¢ impossibile stante la sua
perdurante realizzabilita e I’assenza di un’esplicita
contestazione nei confronti della vincolativita del
rapporto obbligatorio; o si prende atto che non vi ¢
alcuno spazio per una valutazione in termini di
inadempimento e che — al contrario di quanto la
stessa espressione inadempimento «anticipato»
dovrebbe indurre a credere — ¢ il timore circa la
futura inattuazione — ancora allo stato assente — a
legittimare la reazione del creditore.

In cid si disvela 1’esito applicativo piu
preoccupante della sentenza in esame, la quale, per
quanto abbia dedicato attenzione pressoché
esclusiva ad un rimedio comunque conservativo
quale I’azione ex art. 2932 c.c., ha lasciato intendere
che, se il promissario acquirente avesse voluto,
avrebbe potuto — a fronte della medesima situazione
fattuale — evocare anche il rimedio perentorio,
chiedendo la risoluzione del contratto.

Non a caso, a quest’ultima si richiama 1’unica
pronuncia citata direttamente dalla Cassazione, che,
in realtd, non ha saputo adeguatamente valorizzare
le profonde differenze riscontrabili tra il caso ivi
affrontato e quello qui esaminato, giungendo
persino ad ignorare che, in quella occasione, il
promissario acquirente aveva perso la possibilita di
insistere per 1’ottenimento della sentenza costitutiva
perché il promittente venditore aveva, con fatto a lui
imputabile, gia reso materialmente impossibile
I’adempimento®.

La frettolosa consultazione di una massima
«mentitoria» e la svalutazione di circostanze fattuali
decisive nell’elaborazione della ratio decidendi
hanno condotto il giudice di legittimita ad affermare
un principio contrario alla piu consolidata
evoluzione giurisprudenziale ed irragionevolmente
lesivo dei piu elementari corollari di un approccio
autenticamente rimediale.

Solo ponendo decisiva attenzione alla
contrapposizione tra azione di adempimento e
rimedio perentorio sarebbe stato possibile pervenire
ad una decisione finale capace di contemperare
istanze diverse ed offrire una corretta applicazione
del principio di proporzionalita e della stessa regola
di buona fede.

Se infatti I’esercizio «anticipato» dell’azione ex
art. 2932 c.c. non preclude al promittente venditore
la possibilita di offrire un esatto adempimento, gli
obiettivi di natura cautelare da esso perseguiti
legittimano a differire al momento dell’emanazione
della sentenza 1’accertamento dell’esistenza
dell’inadempimento vero e proprio ed autorizzano

3 Cfr. Cass., 21 dicembre 2012, n. 23823, in Contr., 2013, p. 553
ss., con nota di M. DELLA CHIESA, Inadempimento e risoluzione
anticipata del contratto; e in La tutela sinallagmatica «anticipatay
nei contratti a prestazioni corrispettive, cit., p. 383 ss.
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I’avvio dell’azione prima della scadenza del termine
a fronte di un pericolo d’inadempimento, purché
appunto in corso di causa quest’ultimo ceda il passo
ad un’attuale violazione del rapporto®*.

L’irreversibilita della situazione legittimante il
rimedio perentorio, invece, avrebbe dovuto indurre
il giudice ad escludere nettamente la possibilita di | 103
invocare la risoluzione del contratto per il mero
avvio di trattative con terzi da parte del promittente
venditore.

Poiché cid0 non ¢& accaduto, 1’utilizzo del
principio posto a fondamento della decisione deve
essere considerato senz’altro scorretto.

34 Uno spunto in tal senso pud gia cogliersi — ancorché con
riferimento alla dichiarazione scritta di non voler adempiere —
in C. ROMEO, [ presupposti sostanziali della domanda di
adempimento, Milano, 2008, p. 64 s. Un ampio
approfondimento ¢ ora offerto da D.M. FRENDA, Appunti per
una teoria dell’inibitoria quale forma di tutela preventiva
dell’inadempimento, in Eur. dir. priv., 2016, p. 721 ss.
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SoMMARIO: 1. 1l riconoscimento della natura contrattuale della responsabilita precontrattuale
da parte della Suprema Corte - 2. 1l capovolgimento dello sviluppo storico degli istituti alla base
delle argomentazioni della Suprema Corte: una prospettiva fallace e un errore dogmatico - 3. Le
trattative come rapporto giuridico legale incentrato sul precetto di buona fede - 4. Per una
revisione: dall'affidamento legittimo alla prossimita intenzionale delle sfere giuridiche.
L'immunita - 5. Le ricadute sul terreno dell'«obbligazione senza prestazione»: spunti per una
"variazione sul tema'"

ABSTRACT. 1l saggio muove dalle conclusioni raggiunte di recente dalla Corte di Cassazione in
merito alla natura della responsabilita precontrattuale. Allineandosi alla posizione espressa dalla
dottrina piu autorevole, la Suprema Corte conferma l’orientamento gia in passato espresso, ma
successivamente disatteso, favorevole all’inquadramento della responsabilita precontrattuale
nell’ambito della responsabilita per inadempimento degli obblighi di protezione che scaturiscono
dal precetto di buona fede in fase di trattative e di conclusione del contratto.

Pur con argomentazioni migliorabili, le conclusioni, pienamente condivisibili, cui i giudici sono
pervenuti nell importante provvedimento in esame acquistano maggiore solidita dogmatica e una
piu accentuata persuasivita. La riflessione termina con un tentativo di ridefinizione della ratio
sottesa alla qualificazione contrattuale della responsabilita precontrattuale e con la proposta di
qualificare la posizione protetta dagli obblighi di buona fede ex art. 1337 c.c. nei termini di
un'immunita.

The essay moves from the recent ruling of the Court of Cassation regarding the nature of pre-
contractual liability. Aligning to the position expressed by the most authoritative doctrine, the
Supreme Court confirms the orientation already expressed in the past, but subsequently dismissed,
favoring the legal framework of pre-contractual liability in the area of failure to fulfill the
obligations of protection that arise from the duty of good faith during the negotiations and
conclusion of the contract.

Even with better arguments, the fully-shared conclusions reached by the judges in the relevant
measure take on more dogmatic compactness and a more distinct persuasiveness. Reflection ends
with an attempt to redefine the ratio underlying the contractual qualification of pre-contractual
liability and with the proposal to qualify the position protected by the obligations of good faith in
terms of immunity.
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precontrattuale da parte della Suprema
Corte.

Con una recente pronunzia' la Corte di
cassazione ha dato seguito a un proprio precedente
rimasto sostanzialmente isolato?, aderendo con

! Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, in Giur. it., 2016, 2565 ss.,
con nota di A. DI MAJO, La culpa in contrahendo tra contratto e
torto; in Corriere giur., 2016, 1504 ss., con nota di C. CICERO,
La responsabilita (pre)contrattuale come responsabilita da
contatto sociale; in Danno resp., 2016, 1051 ss., con commento
di V. CARBONE, Responsabilita precontrattuale della P.A. che
non adempie |’'obbligazione ex lege di comportarsi secondo
buona fede; in NGCC, 2016, 1, 1451 ss., con nota commento di
A. TULIANL, La Cassazione riafferma la natura contrattuale
della responsabilita precontrattuale; in Dir. civ. cont., 15 luglio
2016, con nota di I. ZAMBOTTO, La Cassazione sulla natura
della responsabilita precontrattuale: «aliquid novi»? e cosi
anche Cass., 15 maggio 2015, n. 9636, cit. Sulla portata e sul
valore di Cass., 12 luglio 2016, n. 14188 cfr. l'analisi di C.
SCOGNAMIGLIO, Verso il definitivo accreditamento della tesi
della natura "contrattuale” della responsabilita
precontrattuale, in NGCC, 2016, II, 1515 ss.; F. PIRAINO, La
natura contrattuale della responsabilita precontrattuale
(ipotesi  sull’immunita), in Contratti, 2017, 35 ss.; E.
TAGLIASACCHL, Dialogo con la giurisprudenza in tema di
responsabilita precontrattuale e contatto sociale: «looking
back, thinking forwardy, in Contr. impr., 2017, 233 ss.

2 Cass., 20 dicembre 2011, n. 27648, in Europa dir. priv., 2012,
p. 1227 con nota di C. CASTRONOVO, La Cassazione supera se
stessa e rivede la responsabilita precontrattuale; in Resp. civ.
prev., 2012, 1949 ss., con nota di C. SCOGNAMIGLIO, Tutela
dell’affidamento, violazione dell obbligo di buona fede e natura
della responsabilita precontrattuale; in Contratti, 2012, 235
ss., con commento di F. DELLA NEGRA, Culpa in contrahendo,
contatto sociale e modelli di responsabilita; in Giur. it., 2012,
2547 ss., con nota di E. FAsSOLI, Contatto sociale, dovere di
buona fede e fonti delle obbligazioni: una sentenza (quasi)
«tedescay; in Rass. dir. civ., 2013, 528 ss., con commento di G.
BONNi, Inadempimento dell’obbligo di buona fede nelle
trattative e  natura  giuridica  della  responsabilita
precontrattuale. Cfr. inoltre 1’analisi di M. FRANZONI, La
responsabilita precontrattuale ¢, dunque, ... “contrattuale”?, in
Contr. impr., 2013, 283 ss. Particolarmente interessante ¢ il
commento “a freddo” di A. ZACCARIA, La natura della
responsabilita per culpa in contrahendo secondo il punto di
vista del gambero, in Riv. dir. civ., 2015, 344 ss., il quale, in
maniera assai singolare, si rammarica dell’attenzione inferiore
alla sua importanza ricevuta da Cass. 27648/2011 sul
presupposto che gli unici commenti riservatigli dalla dottrina
siano quelli di DELLA NEGRA e FASOLI, perdendosi, quindi, i
commenti piu autorevoli e significativi, con un’inevitabile
ricaduta sulla qualita del discorso. Inoltre, Z. non riserva spazio
neppure a Cass., 21 novembre 2011, n. 24438, in Resp. civ.
prev., 2012, 1949 ss.; in Giur. it., 2012, 2662 ss., con nota di M.
RENNA-A. SPEZZATI, Sulla natura della responsabilita della
P.A. per la violazione degli obblighi procedimentali e di
correttezza; in Urb. app., 2012, con commento di D. PORTA, La
natura e il giudice della responsabilita per lesione
dell’affidamento, la quale, per quanto piu tiepida nell’allinearsi
alla posizione della dottrina piu autorevole, ritiene che la
responsabilita precontrattuale non rivesta natura contrattuale nel
senso pieno e tradizionale del termine, ma riconosce pur sempre
che essa vi si avvicini, in quanto scaturisce dal contatto tra i
contraenti e dalla scorrettezza di uno di essi, sicché la regola
sulla prova da applicare ¢ quella dell’art. 1218 c.c. e non quella

convinzione alla costruzione dogmatica della
responsabilita precontrattuale come ipotesi di
fattispecie dannosa caratterizzata da una struttura
relazione e, come tale, riconducibile alla disciplina
della responsabilita per inadempimento di un
obbligo preesistente al pregiudizio.

La sentenza decide una controversia insorta nella
prima meta degli anni ’90 e relativa all’inefficacia
di un contratto di appalto di servizi concluso tra una
societa privata e una pubblica amministrazione, ma,
per I’appunto, rimasto privo di effetti a causa della
mancata approvazione da parte del Ministero
competente, ai sensi dell’art.19 r.d. 18 novembre
1923, n. 2440. La societa aggiudicataria ha
convenuto in giudizio la p.a. dinanzi al Tribunale di
Roma nel dicembre del 2000 per domandare il
risarcimento dei danni subiti a causa di tale mancata
approvazione, ma I’esito ¢ infausto poiché il
risarcimento  viene negato con  sentenza
316661/2004 a causa dell’intervenuta prescrizione
del diritto, accertata sulla base: dell’individuazione
del dies a quo del termine prescrizionale nel
gennaio 1994, dell’inquadramento dell’azione di
risarcimento nella fattispecie della responsabilita
precontrattuale e della riconduzione di quest’ultima
nell’alveo della responsabilita aquiliana, con
conseguente  assoggettamento al termine di
prescrizione quinquennale ex art. 2947 c.c.
L’impianto della motivazione e le conclusioni sono
state confermate dalla Corte di Appello di Roma,
con sentenza 2683/2010, nei confronti della quale la
societa aggiudicataria ha proposto ricorso per
cassazione, contestando la qualificazione della
domanda, operata dai giudici di merito, come
azione di responsabilita  precontrattuale e
contrapponendovi I’inquadramento come
responsabilita contrattuale. Il motivo di ricorso
poggia sull’argomento dell’intervenuta conclusione
del contratto con la p.a. e sulla qualificazione
dell’approvazione  dell’autorita  tutoria  come
condicio iuris sospensiva dell’efficacia del vincolo,
il quale perd sarebbe gia perfezionato, sicché la
condotta dannosa della p.a. andrebbe considerata
pienamente insediata in un contesto contrattuale e si
porrebbe in contrasto con 1’obbligo di buona fede
nell’esecuzione del rapporto sancito tanto dall’art.
1358 c.c. quanto dall’art. 1375 <c.c. Ne
conseguirebbe 1’assoggettamento del diritto al
risarcimento del danno al termine ordinario di
prescrizione di cui all’art. 2946 c.c. Per

dell’art. 2043 c.c. Non andrebbe trascurata neppure la presa di
posizione di Cons. Stato, sez. IV, 7 febbraio 2012, n. 662, in
Corriere giur., 2012, 675 ss. con commento di V. CARBONE, Le
nuove frontiere della responsabilita precontrattuale della P.A,
favorevole all’inquadramento nell’ambito contrattuale della
responsabilita precontrattuale della p.a.
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soprammercato la ricorrente sottolinea — e lo
scrupolo si rivelera assai felice, come si evidenziera
nel prosieguo — che tra la medesima e la p.a. si ¢
comunque instaurato un rapporto  giuridico
qualificabile come “contatto sociale qualificato” dal
quale derivano specifici obblighi di protezione a
favore della ricorrente (sebbene sarebbe stato piu
corretto sostenere che tali obblighi scaturiscono
dalla buona fede precontrattuale di cui all’art. 1337
c.c. e che essi divengono oggetto del rapporto
giuridico che si ¢ instaurato con le trattative: n.d.a.).
La violazione degli obblighi di protezione
determina I’insorgere di un danno che presenta non
gia i caratteri di una lesione dell’esterno di una
situazione giuridica preesistente, come tale
inquadrabile nella fattispecie della responsabilita
aquiliana, ma piuttosto quelli della violazione di un
rapporto giuridico, il che sospinge la vicenda
dannosa in seno alla responsabilita  per
inadempimento.

La prima sezione della Corte di Cassazione ha
accolto il motivo fondato sull’argomento della
natura contrattuale della responsabilita della p.a.
derivante dalla mancata approvazione del contratto
di appalto da parte dell’autorita tutoria ed ha cassato
con rinvio la sentenza della Corte di Appello di
Roma, enunciando i seguenti principi di diritto: «nei
contratti conclusi con la pubblica amministrazione,
il dispiegamento degli effetti vincolanti per le parti,
al di la della formale stipula di un accordo
negoziale, ¢  subordinata  all’approvazione
ministeriale ai sensi dell’art. 19 del rd. 18
novembre 1923, 2440, da effettuarsi con un
provvedimento espresso adottato  dall’organo
competente nella forma solenne prescritta dalla

legge, la cui esistenza non pud desumersi
implicitamente dalla condotta tenuta
dall’amministrazione,  sicché, ai fini  del

perfezionamento effettivo del vincolo contrattuale,
pur se formalmente esistente, non ¢ sufficiente la
mera aggiudicazione pronunciata in favore del
contraente, come pure la formale stipula del
contratto ad evidenza pubblica nelle forme
prescritte dalla legge (artt. 16 e 17 del decreto cit.);

I’eventuale responsabilita dell’amministrazione, in

pendenza dell’approvazione ministeriale, deve
essere, di conseguenza, configurata come
responsabilita precontrattuale, ai sensi degli artt.
1337 e 1338 cod. civ., inquadrabile nella

responsabilita di tipo contrattuale da “contatto
sociale qualificato”, inteso come fatto idoneo a
produrre obbligazioni, ai sensi dell’art. 1173 cod.
civ. e dal quale derivano, a carico delle parti, non
obblighi di prestazione ai sensi dell’art. 1174 cod.
civ., bensi reciproci obblighi di buona fede, di
protezione e di informazione, ai sensi degli artt.

1175 e 1375 cod. civ., con conseguente applicabilita
del termine decennale di prescrizione ex art. 2946
cod. civy. La sentenza si pone, dunque,
convintamente nel solco di quell’orientamento che,
innanzitutto,  riconosce  alla  responsabilita
precontrattuale della p.a. natura di responsabilita
non gia da provvedimento ma da comportamento
scorretto’, con la conseguenza dell’irrilevanza sul
terreno del risarcimento dell’eventuale legittimita
dell’esercizio della funzione pubblica, consacrato
nel provvedimento amministrativo di
aggiudicazione o nei provvedimenti successivi. Una
tale conclusione poggia sulla piena equiparazione
della p.a. agli altri operatori economici e soprattutto
sull’assunto che tutte le fasi della selezione del
contraente mediante evidenza pubblica concorrono
alla formazione progressiva del consenso
contrattuale. E, per di piu, la Suprema Corte
conferma la linea dell’irrilevanza
dell’aggiudicazione ai fini della configurazione
della responsabilitd precontrattuale della p.a.*, sul
presupposto della preordinazione di quest’ultima a
reagire alla scorrettezza e alla contraddittorieta della
condotta della p.a. in fase di selezione del
contraente e non gia a tutelare soltanto il legittimo
affidamento nella conclusione del contratto®. Ne

3 Cons. Stato, Ad. Plen., 5 settembre 2005, n. 6, in Foro amm.
CdS, 2005, 2515 ss.; Cons. Stato, sez. IV, 20 febbraio 2014, n.
790, in Danno resp., 2014, 553 ss. e, con riguardo al
comportamento precedente all’aggiudicazione, Cass., 3 luglio
2014, n. 15620, in Foro it., 2015, 1, 643 ss. Di recente v. anche
Cass., 12 maggio 2015, n. 9636, in NGCC, 2015, 1, 983 ss., con
nota di commento di C. SCOGNAMIGLIO, Status professionale
della pubblica amministrazione ed obbligo di informazione
precontrattuale; in Giur. it., 2015, 1963 ss., con nota di G.M.
RAccA-S.  Ponzio,  Evoluzioni  sulla  responsabilita
precontrattuale delle pubbliche amministrazioni; in Corriere
giur., 2016, 56 ss., M.C. AGNELLO, Le zone d’ombra della
responsabilita precontrattuale: il rapporto tra norme di
relazione e di azione nella configurabilita della culpa in
contrahendo della Pubblica amministrazione. In dottrina cfr. A.
NicoLussl, Diritto soggettivo e rapporto giuridico. Cenni di
teoria generale tra diritto privato e diritto pubblico, in Europa
dir. priv., 2014, 1228 ss.; G.M. RAacca, La responsabilita
precontrattuale della pubblica amministrazione tra autonomia
e correttezza, Napoli, 2000, passim.

4 La linea tradizionale ritiene che, prima dell’aggiudicazione,
gli aspiranti contraenti privati vantino soltanto un interesse
legittimo al corretto esercizio del potere di scelta da parte della
p-a., il che esclude in radice la possibilita di configurare, in
questa fase, un rapporto giuridico riconducibile alla trattativa
alla cui instaurazione 1’art. 1337 c.c. subordina la possibilita di
configurare la responsabilita precontrattuale: cosi A. ROMANO,
Sulla pretesa risarcibilita degli interessi legittimi: se sono
risarcibili, sono diritti soggettivi, in Dir. amm., 1998, 1 ss.;
F.G. ScocA, Risarcibilita ed interesse legittimo, in Dir. pubbl.,
2000, 31 ss.

3 In tal senso v. RACCA, La responsabilita precontrattuale della
pubblica amministrazione tra autonomia e correttezza, cit., 198
ss.; ID., La responsabilita contrattuale e precontrattuale della
pubblica amministrazione, in [ contratti della pubblica


https://emeroteca.lex.unict.it/emeroteca/articoli/2/2911439.pdf
https://emeroteca.lex.unict.it/emeroteca/articoli/2/2911439.pdf

consegue che 1’obbligo di agire ex fide bona sorge
gia prima dell’aggiudicazione perché anche nei
confronti dei partecipanti non vincitori si instaura
una relazione che presenta la forma giuridica del
rapporto giuridico prenegoziale®.

La prima presa di posizione da parte del collegio
si concentra sul rtuolo e sul significato
dell’approvazione di cui all’art. 19 r.d. 18 novembre
1923, n. 2440, che la Suprema Corte individua nella
funzione di elemento normativo da cui dipende il
«perfezionamento di  un  effettivo  vincolo
contrattuale» per il quale «¢ insufficiente la mera
aggiudicazione pronunziata in favore del contraente,
come pure la formale stipula del contratto nelle
forme prescritte dalla legge»’. 1 giudici adoperano
la discutibile formula dell’insussistenza di “un
effettivo vincolo contrattuale”, la quale potrebbe
indurre a ritenere che la fase di conclusione del
contratto con la p.a. non si sia ancora completata e
che, dunque, 1’approvazione rappresenti 1’ultimo
tassello di un procedimento aggravato di
conseguimento dell’accordo®, mentre deve essere
chiaro che il perfezionamento vi ¢ gia stato e che il
vincolo ¢ sorto. L’autorizzazione ministeriale
incide, infatti, sul piano dell’efficacia del contratto,
come si evince dalla formulazione dell’art. 19 r.d.
2440/1923 che qualifica come non obbligatori per
I’amministrazione, e pertanto non eseguibili, gli atti
di aggiudicazione definitiva e i contratti, finché non
siano approvati dal ministro o dall’ufficiale all’uopo
delegato.

Dalla premessa dell’inefficacia del contratto di
appalto stipulato dalla p.a. con la societa di servizi
aggiudicataria la Cassazione ricava la qualificazione
precontrattuale della conseguente responsabilita
dell’amministrazione, dato che il contratto € ancora
privo di effetti e la condotta dannosa di quest’ultima
si colloca nella fase che precede I’efficacia del
vincolo, risultando per di piu legata all’imputazione
alla p.a. del mancato compimento dell’evento al
quale ¢ subordinato [D’esordio degli effetti
negoziali’. La scelta di assumere una posizione cosi

amministrazione, a cura di C. Franchini, in Tratt. contr., diretto
da P. Rescigno-E. Gabrielli, Torino, 2007, 637.

¢ Contra perd Cons. Stato, Sez. III, 29 luglio 2015, n. 3748;
Cons. Stato, Sez. V, 8 settembre 2010, n. 6489.

7 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, n. 3.

8 Sul tema della pluralita dei procedimenti di conclusione del
contratto e sulla configurazione di procedimenti aggravati cfr.
AM. BENEDETTI, Autonomia privata procedimentale. La
formazione del contratto tra legge e volonta delle parti, Torino,
2002, passim, in part. 247 ss.

® Le ragioni dell’imputazione alla p.a. della mancata
autorizzazione ministeriale o della mancata registrazione della
Corte dei conti possono essere legate a errori o a scelte tecniche
discutibili nella progettazione dei lavori alla base dei dinieghi
dell’autorita tutoria o di quella di controllo; ma la responsabilita
della p.a. connessa alla mancata autorizzazione o alla mancata

poco  precisa  nell’inquadramento  giuridico
dell’approvazione ministeriale dipende, con ogni
probabilita, dall’indisponibilita ad approfondire la
questione della natura della responsabilita per
violazione della buona fede in pendenza della
condizione sospensiva di cui all’art. 1358 c.c. e dal
timore che le conclusioni cui la giurisprudenza di
legittimita perviene sul terreno di tale forma di
responsabilita possano essere estese analogicamente
alla fattispecie in esame. Di estensione analogica si
tratterebbe visto che l'approvazione ministeriale non
puo essere formalmente ricondotta all’istituto della
condizione vista D’origine normativa della
sospensione dell’efficacia del contratto — al riguardo
si discorre di condicio iuris — il che, perd, non
preclude il ricorso all’analogia grazie all’identita
dell’esigenza di posticipazione degli effetti
negoziali che accomuna le due fattispecie. Sul tema
dei contegni pendente condicione, la giurisprudenza
di legittimita ¢ propensa, infatti, a considerare
I’obbligo di buona fede in pendenza della
condizione sospensiva come un effetto preliminare
del contratto e cio induce a ricondurne la violazione
nell’alveo dell’ordinaria responsabilita contrattuale,
dischiudendo addirittura anche gli altri rimedi
contro I’inadempimento, come, ad es., la
risoluzione'®. Evidentemente la Suprema Corte ha

registrazione potrebbero dipendere anche dall’inadempimento
dell’obbligo di informazione tempestiva di tali circostanze
(come nella recente Cass., 12 maggio 2015, n. 9336, cit.) o
dalla richiesta all’aggiudicatario di dare inizio all’esecuzione
dei lavori ancor prima che il contratto sia divenuto efficace.

10 Cfr. Cass. 19 giugno 2014, n. 14006, in Contratti, 2015, 270
ss., con commento di N.A. VECCHIO, La risoluzione per
inadempimento nel contratto sospensivamente condizionato:
«Durante il detto periodo di pendenza - su cui retroagiscono
I'avveramento o il mancato avveramento della condizione - le
parti si trovano in una posizione di aspettativa che ¢ fonte di
effetti preliminari. In particolare, in pendenza della condizione
sospensiva, il contratto a prestazioni corrispettive produce i
suoi normali effetti e vincola i contraenti al puntuale ed esatto
adempimento delle obbligazioni rispettivamente assunte: la
condizione, infatti, rende incerto il negozio, ma ¢ gia fermo ed
irrevocabile il vincolo negoziale. Nessun effetto riferito alla
situazione finale pud pero verificarsi finché dura la pendenza
salvo alcune eccezioni derivanti dall'applicazione dei principi
ricavabili dalle disposizioni dettate dall'art. 1358 c.c.: da dette
disposizioni ¢ possibile individuare il contenuto delle
aspettative delle parti del contratto condizionato, ossia delle
situazioni soggettive che nascono dal contratto condizionato.
Tale contratto fa sorgere diritti ed obblighi preliminari che
possono dar luogo a risoluzione per inadempimento alla
specifica obbligazione - prevista dal citato art. 1358 c.c. - di
ciascun contraente di comportarsi in pendenza della condizione
“secondo buona fede per conservare integre le ragioni dell'altra
parte”, cio¢ di osservare i doveri di lealta e correttezza di cui
agli artt. 1175 e 1375 c.c., in modo da non influire sul
verificarsi dell'evento condizionante pendente. Al riguardo
questa Corte ha avuto modo di precisare che il contratto pur
inefficace per il mancato avveramento della condizione, pud
essere risolto in danno della parte colpevole di aver violato il
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temuto che il ricorso al corretto inquadramento
dell’approvazione ministeriale nell’ambito  dei
presupposti legali di efficacia del contratto gia
perfezionato potesse costringerla a qualificare la
responsabilita della p.a. non gia come responsabilita
precontrattuale ma come responsabilita ordinaria
per violazione del contratto, ancorché sotto il
profilo dei suoi effetti prodromici. E, allora, per
scongiurare un tale rischio i giudici di legittimita
hanno preferito adoperare la formula ambigua del
mancato «perfezionamento di un effettivo vincolo
contrattuale», schivando il nodo della qualificazione
della responsabilita da violazione della buona fede
in attesa dell’efficacia del contratto concluso ed
evocando cosi I’idea che la vicenda dannosa al loro
esame si sia svolta in una fase antecedente al
sorgere del vincolo effettivo, in un contesto,
dunque, sostanzialmente prenegoziale. Il calcolo ¢
ingegnoso ma di respiro assai corto, perché
potrebbe dare fiato alle trombe degli inevitabili
detrattori della decisa virata della Suprema Corte
verso la natura contrattuale della responsabilita
precontrattuale, legittimando I’accusa di
un’occasione di ripensamento artificiosamente
creata dalla prima Sezione al fine di riconfermare
un proprio precedente orientamento. E, peraltro,
poco prima la stessa prima Sezione, in una
controversia analoga, nella quale un contratto di
appalto pubblico approvato dal Ministero non ha
poi ottenuto la registrazione da parte della Corte dei
Conti, aveva impostato la questione in maniera
corretta, riconoscendo alla mancata approvazione il
ruolo di presupposto di efficacia del contratto!!,
dalla  quale puo  scaturire  responsabilita
precontrattuale mediante 1’applicazione analogica
dell’art. 1338 c.c. alle cause di inefficacia del
contratto'?. Non osta a un tale esito la circostanza
che la subordinazione dell’efficacia del contratto

dovere di comportarsi in buona fede: ¢ di conseguenza
ammissibile la risoluzione - di un contratto divenuto inefficace
per il mancato avveramento della condizione - per
inadempimento dell'obbligo di comportarsi, in pendenza della
condizione, secondo buona fede nonché di astenersi da quanto
possa pregiudicare gli interessi dell'altro contraente e di
compiere quanto sia del caso necessario affinché 1'evento
condizionante si verifichi (in tali sensi, tra le tante, Cass. 22
marzo 2001 n. 4110 e Cass. 18 marzo 2002 n. 3942). Il
contratto sottoposto a condizione sospensiva, quindi, puo
ritenersi perfettamente concluso e, anche se non ancora
efficace, gia produce obbligazioni preliminari o prodromiche -
da osservarsi dai contraenti durante la pendenza della
condizione - il cui inadempimento pud dar luogo ad una
responsabilita contrattuale e ad una pronuncia di risoluzione per
mancato rispetto degli obblighi di cui al citato art. 1358 c.c.».

1 Cass., 12 maggio 2015, n. 9336, cit., n. 2.3; cosi gia Cons.
Stato, Sez. V, 19 maggio 2009, n. 3064.

12 In tal senso, correttamente, anche RACCA-PONZzIO, Evoluzioni
sulla  responsabilita  precontrattuale  delle  pubbliche
amministrazioni, cit., 1966-1967.

indirettamente

all’autorizzazione ministeriale, €
anche alla registrazione da parte della Corte dei
conti'®, siano imposte dalla legge di contabilita
dello Stato e, dunque, vadano considerate
presupposti di efficacia conoscibili da un operatore
accorto con I’impiego di un sforzo di ordinaria
diligenza. Sarebbe eccessivo, infatti, ricavare la
conoscibilita in via automatica dalla circostanza che
I’invalidita o I’inefficacia siano prescritte da una
disposizione normativa «avente efficacia di diritto
oggettivon'#; mentre va riconosciuto che, tutt’al
contrario, lo status professionale rivestito dalla p.a.
si riflette sulla disparita di competenze e di
conoscenza nel rapporto col cittadino e cio, sulla
base del meccanismo che verra chiarito nel
prosieguo, attiva I’imperativo di buona fede,
imponendo alla p.a. di informare l'utente dei fatti
noti, o comunque da conoscere, che possono
integrare cause di invalidita o di inefficacia del
contratto in corso di perfezionamento'’.

13" Tecnicamente, D’approvazione ministeriale ¢ elemento

normativo di efficacia del contratto della p.a., la c.d. condicio
iuris sospensiva; mentre la registrazione da parte della Corte
dei conti costituisce elemento di efficacia del decreto di
approvazione.

14 Cosi Cass., 12 maggio 2015, n. 9336, cit., n. 2.3 in
conformita a Cass., 2006, n. 4635. La Suprema Corte osserva
infatti che D’istituzione di una corrispondenza biunivoca tra
conoscibilita e previsione legislativa avrebbe come effetto
quello di privare I’art. 1338 c.c. «della sua principale funzione
che ¢ di compensare I’asimmetria informativa nelle
contrattazioni tra parti che non sono su un piano di parita, come
avviene nei rapporti con la Pubblica Amministrazione. E cio
non soltanto in ragione del fatto che la procedura di evidenza
pubblica ¢ da essa governata sulla base dell’esercizio di poteri
previsti da norme di azione tradotte nella lex specialis della
gara, ma anche in ragione dello status professionale e del
bagaglio di conoscenze tecniche ed amministrative di cui essa ¢
in possesso». Di conseguenza la Cassazione ritiene che
«I’astratta conoscenza della norma non ¢ elemento decisivo per
la percezione — che rileva ai fini dell’applicativi dell’art. 1338
c.c. — della invalidita o inefficacia del contratto, per la quale
spesso si richiede la necessaria cooperazione dell’altro
contraente, il quale & tenuto a comunicare le circostanze di fatto
cui la legge ricollega la invalidita o inefficacia, quando ne sia (o
ne debba essere) informato in ragione delle sue qualita
professionali o istituzionali e, in mancanza, non pud sfuggire
alla responsabilita per culpa in contrahendo».

15 Cass., 12 maggio 2015, n. 9336, cit., n. 2.3 precisa, infatti,
che «L’obbligo del clare loqui, e cio¢ di comunicare alle parti
tutte le cause di invalidita negoziale di cui abbia o debba avere
conoscenza, ¢ imposto all’ Amministrazione — anche in ragione
della sua funzione istituzionale di rappresentanza e, quindi, di
protezione degli interessi di coloro che entrano in rapporto con
essa — non solo nell’ambito del procedimento di formazione del
contratto secondo il modulo privatistico della trattativa privata,
ma anche nel procedimento di evidenza pubblica, a tutela
dell’affidamento delle imprese concorrenti nel rispetto delle
prescrizioni della lex specialis». Osserva SCOGNAMIGLIO, Status
professionale della pubblica amministrazione ed obbligo di
informazione precontrattuale, cit., 991 che 1’orientamento in
esame postula in capo alla p.a. una specifica posizione di
garanzia nei confronti di coloro che entrino in relazione con la



La sentenza si pone, infatti, in linea di continuita
con la pronunzia del 20 dicembre 2011 n. 27648 ¢,
smentendo le previsioni di quanti avevano
preconizzato margini sempre piu ristretti per
ulteriori discostamenti della Suprema Corte!” dal
risalente!® orientamento favorevole
all’inquadramento della responsabilita

stessa, la quale mira a preservare il loro legittimo affidamento.
Sempre S., nel convenire sulle conclusioni della Suprema
Corte, osserva che proprio I’asimmetria di informazioni a
favore della p.a. e lo status professionale che la produce fugano
«il dubbio che I’affermazione di un obbligo di informazione di
questo contenuto possa incidere sul principio generale,
coessenziale all’idea stessa di iniziativa economica privata,
secondo il quale ciascuna parte, in sede di trattative, non €
tenuta a mettere indiscriminatamente a disposizione dell’altra le
informazioni rilevanti ai fini dalla valutazione di convenienza
dell’affare, delle quali possa disporre». Racca-Ponzio,
Evoluzioni sulla responsabilita precontrattuale delle pubbliche
amministrazioni, cit.,, 1972-1974 adottano la figura degli
obblighi di protezione che gravano sulla p.a. nell’ambito delle
relazioni fra organizzazione complesse e che sono espressione
dell’assunzione da parte di quest’ultima del rischio d’impresa;
ma, nell’analisi del caso deciso da Cass., 12 maggio 2015, n.
9336, cit., ritengono che la norma sull’efficacia del contratto
vada annoverata tra quelle che qualunque soggetto che opera
con la p.a. dovrebbe conoscere secondo il parametro della
diligenza ordinaria e che, tuttavia, la stazione appaltante risulti
responsabile ex art. 1337c.c. a causa della propria condotta
contraddittoria.

16 Cass., 20 dicembre 2011, n. 27648, cit.

17 ZACCARIA, La natura della responsabilitd per culpa in
contrahendo secondo il punto di vista del gambero, cit., 345-
346, il quale giunge a una tale conclusione sulla base della
riformulazione dell’art. 374, comma 3, c.p.c., operata dall’art. 8
d.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40, che impone alle sezioni semplici
della Corte di Cassazione che non intendano condividere un
principio di diritto enunciato dalle sezioni unite di rimettere a
queste ultime, con ordinanza motivata, la decisione del ricorso.
La nuova prescrizione si applica ai ricorsi per cassazione
proposti contro sentenze e altri provvedimenti pubblicati a
decorrere dall’entrata in vigore del d.lgs. 40/2006, ossia a
partire dal 2 marzo 2006. Le pronunce a sezioni unite che
secondo Z. avrebbero dovuto fungere da baluardo ai
ripensamenti solitari delle sezioni semplici sono: Cass., sez.
un.,26 giugno 2003, n. 10160, in Foro it., 2004, 1, 2206 ss. e
Cass., sez. un., 16 luglio 2001, n. 9645, in Gius, 2001, 2477 ss.
E tuttavia cosi non ¢ stato, nonostante che la sentenza della
Corte d’appello di Roma, contro cui si ¢ proposto il ricorso per
cassazione da cui € scaturita la sentenza in commento, sia stata
pubblicata il 21 giugno 2010. E difatti Z. ha trascurato di
considerare che in entrambi i due precedenti citati il principio di
diritto  enunciato  dalle sezioni unite non riguarda
specificamente la natura della responsabilita precontrattuale,
bensi il riparto di giurisdizione tra giudice amministrativo e
giudice ordinario. Per una lettura ulteriore della mancata
rimessione alle Sezioni unite cfr. Scognamiglio, Verso il
definitivo accreditamento della tesi della natura "contrattuale”
della responsabilita precontrattuale, cit.,1516.

18 CASTRONOVO, La Cassazione supera se stessa e rivede la
responsabilita precontrattuale, cit., 1234 riassume la portata
granitica dell’orientamento tradizionale «ab immemorabili essa
era, fino alla sentenza che commentiamo [vale a dire Cass., 20
dicembre 2011, n. 27648, cit.. n.d.a.], attestata sulla
qualificazione aquiliana della responsabilita precontrattualey.

precontrattuale nell’ambito aquiliano'® e invece
accogliendo un recente auspicio®, essa afferma con
ricchezza di argomenti — non sempre pertinenti in
verita — la natura contrattuale della responsabilita
precontrattuale, in tal modo allineandosi alla
posizione prevalente in dottrina, oltreché piu
autorevole?!. L assunto di base ¢ il medesimo®*: la

19 L’orientamento tradizionale in chiave aquiliana & ancora
sostenuto da: Cass., 13 febbraio 2013, n. 3579, in NGCC, 2013,
693 ss., con nota di M.C. PENUTI, Gli accessori del credito
trasferiti ex art. 1263 cod. civ. al cessionario, in obiter dictum;
Cass., 20 marzo 2012, n. 4382 e Cass., 10 gennaio 2013, n. 477,
in Danno e resp., 2013, 754 ss., con commento di F. DELLA
NEGRA, La natura della responsabilita precontrattuale: la
quiete dopo la tempesta?; in Contratti, 2013, 437 ss., con
commento di A. Passarella, Responsabilita precontrattuale
della P.A. nelle procedure ad evidenza pubblica; Cass., sez.
un., ord., 23 marzo 2011, n. 6594, in Corriere giur., 2011, 937
ss., con nota di A. DI MAJO, L ‘affidamento nei rapporti con la
p.a.; Cass., 29 luglio 2011, n. 16735, in Mass. Foro it., 2001, ¢
prima da Cass., 5 agosto 2004, n. 15040, in Giust. civ., 2005, 1,
669 ss. e in Danno e resp., 2005, 597 ss., con nota di P.
PARDOLESI, Recesso dalle trattative: un esercizio di
comparative law and economics; e in sede europea da Corte
eur. giust., 17 settembre 2002, C-334/00, in Corriere giur.,
2004, 133 ss., con nota di R. BARATTA, La natura della culpa in
contrahendo secondo la sentenza Tacconi e in Resp. civ. prev.,
2004, 399 ss.; nonché Cass., sez. un., ord., 10 luglio 2003, n.
10896 € Cass., sez. un., ord. 11 settembre 2003, n. 13390, in
Corriere giur., 2004, 482 ss. con nota di R. CONTI,
Convenzione di Bruxelles, competenza giurisdizionale e
responsabilita precontrattuale. Non si puo trascurare, infine,
che 1’Unione europea si ¢ orientata a favore della natura
aquiliana della responsabilita extracontrattuale anche in sede
legislativa, con il regolamento c.d. Roma II del 11 luglio 2007,
n. 864 sulla legge applicabile alle obbligazioni
extracontrattuali, che include la responsabilita precontrattuale
tra le fonti delle obbligazioni extracontrattuali, ma poi, all’art.
12, in maniera non poco contraddittoria, indica come legge
applicabile quella del contratto concluso o che si sarebbe
concluso in assenza del comportamento scorretto.

20 C. TENELLA SILLANI, Culpa in contrahendo, contatto sociale
e “incoerenze” della Suprema Corte, in Rass. dir. civ., 2015,
1277.

2l L. MENGONI, Sulla natura della responsabilitd
precontrattuale, in Riv. dir. comm., 1956, 11, 360 ss. e ora in
Scritti. 11. Obbligazioni e negozio, a cura di C. Castronovo-A.
Albanese-A. Nicolussi, Milano, 2011, 267 ss., in part. 270 ss.
(da cui le successive citazioni), ma gia ID., Obbligazioni «di
risultatoy e obbligazioni «di mezziy (Studio critico), in Riv. dir.
comm., 1954, 1, 368 ss., e in part. nt 16 ora in Scritti. 11
Obbligazioni e negozio, cit., 229 ss.; F. MESSINEO, Contratto
(dir. priv. — teoria generale), in Enc. dir., IX, Milano 1961,
892; F. CARuSl, Correttezza (obblighi di), in Enc. dir., X,
Milano, 1962, 712; F. BENATTI, La responsabilita
precontrattuale, Milano, 1963, rist. anast., con introduzioni di
G. Perlingieri e F. Festi, Napoli, 2012, 115 ss., in part. 126 ss.;
A. DI MAJO, Delle obbligazioni in generale, in Comm. cod. civ.
Scialoja-Branca, a cura di F. Galgano, Bologna-Roma, 1988,
121 ss. e ora Id., Profili della responsabilita civile, Torino,
2010, 69 ss., in part. 73 ss.; ID., La culpa in contrahendo tra
contratto e torto, cit., 2568 ss.; C. CASTRONOVO, La nuova
responsabilita  civile’, Milano, 2006, 224 ss.; ID., La
responsabilita precontrattuale, in Manuale dir. priv. eur., a
cura di C. Castronovo-S. Mazzamuto, II, Milano, 2007, 325 ss.,
334 ss.; ID., La vrelazione come categoria essenziale
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dell’obbligazione e della responsabilita contrattuale, in Europa
dir. priv., 2011, 72 ss.; ID., La Cassazione supera se stessa e
rivede la responsabilita precontrattuale, cit., 1233 ss., in part.
1239 ss.; ID., Eclissi del diritto civile, Milano, 2015, 120 ss.; C.
TURCO, Interesse negativo e responsabilita precontrattuale,
Milano, 1990, 723 ss.; Id., L interesse negativo nella culpa in
contrahendo (verita e distorsioni della teoria di Jhering nel
sistema tedesco e italiano), in Riv. dir. civ., 2007, 1, 165, 192;
G. MERUZZL, La trattativa maliziosa, Padova, 2002, 89 ss., 105;
ID., La responsabilita precontrattuale tra regola di validita e
regola di condotta, in Contr. impr., 2006, 944 ss., 971; L.
ROVELLL, La responsabilita precontrattuale, in Tratt. dir. priv.,
diretto da M. Bessone, vol. XIIL, Il contratto in generale, t. 11,
Torino, 2000, 201 ss., in part. 361 ss.; G. VETTORI, Regole di
validita e di responsabilita di fronte alle Sezioni Unite. La
buona fede come rimedio risarcitorio, in Obbl. contr., 2008,
104 ss.; ID., Le asimmetrie informative fra regole di validita e
regole di responsabilita, in Riv. dir. priv., 2003, 241 ss.; C.
SCOGNAMIGLIO, Regole di validita e di comportamento: i
principi e i rimedi, in Europa dir. priv., 2008, 599 ss., in part.
631; ID., Verso il definitivo accreditamento della tesi della
natura "contrattuale" della responsabilita precontrattuale, cit.,
1515 ss.; G. AFFERNL, [/ quantum del danno nella
responsabilita precontrattuale, Torino, 2008, 9; N. SAPONE, La
responsabilita precontrattuale, in Trattati a cura di P. Cendon,
Milano, 2008, 102 ss.; V. BELLOMIA, La responsabilita
precontrattuale tra contrattazione civile, del consumatore e di
impresa, Milano, 2012, 46 ss.; L. NIVARRA, La responsabilita
contrattuale e i suoi attuali confini, in Liber amicorum per
Angelo Luminoso, Contratto e mercato, t. 11, Milano, 2013,
1049 ss., in part. 1054 ss.; e sia consentito anche il rinvio a F.
PIRAINO, Intorno alla responsabilita precontrattuale, al dolo
incidente e a una recente sentenza giusta ma erroneamente
motivata, in Europa dir. priv., 2013, 1126 ss.; nonché ID., La
buona fede in senso oggettivo, Torino, 2015, 186 ss. Una
rappresentazione opposta delle idee prevalenti in dottrina &
offerta da P. GALLO, Contratto e buona fede. Buona fede in
senso oggettivo e trasformazioni del contratto?, Torino, 2014,
220 per il quale la concezione dominante nella giurisprudenza
teorica sarebbe quella che riconduce la responsabilita
precontrattuale alla matrice aquiliana. Quel che ¢ singolare ¢ la
scelta di G. di indicare come fautori della natura aquiliana della
responsabilita precontrattuale esponenti tutti assai autorevoli
ma nessuno, tranne G. medesimo, specialista della materia. A
favore della natura aquiliana della responsabilita precontrattuale
cfr. M. BARCELLONA, Trattato della responsabilita civile,

Torino, 2011, 65 ss., in part. 99-101. Per il deciso
ridimensionamento  della  disputa sulla natura della
responsabilita  precontrattuale cfr. G. D'Amico, La

responsabilita precontrattuale, in Tratt. contr., diretto da V.
Roppo, V, Rimedi - 2, a cura di V. Roppo, Milano, 2006, 1107
ss., in part. 1115 ss., il quale ritiene che, sul piano applicativo,
la soluzione del contrasto non sia poi cosi decisivo, specie se si
ritiene, come fa D'A., che, anche qualora si propenda per la
natura contrattuale della responsabilita precontrattuale, non sia
comunque applicabile alla culpa in contrahendo la regola sulla
distribuzione dei temi di prova enunciata da Cass., 30 ottobre
2001, n. 13533. Predilige invece un’impostazione non unitaria
ma improntata piuttosto alla variabilita delle conclusioni in
tema di natura della responsabilita precontrattuale G. BEVIVINO,
Affidamenti precontrattuali e regole di responsabilita, Napoli,
2016, 254 ss., 328 ss., il quale, in definitiva, sposa una lettura
sostanzialmente contrattualistica ma dal perimetro suscettibile
di ampliamenti o di restringimenti per lo piu legati al
mutamento del sensibilita sociale, la quale incide sulla
concretizzazione della clausola generale di cui all’art. 1337 c.c.

responsabilita contrattuale sorge in un contesto
relazionale, quando un obbligo preesistente alla
condotta dannosa viene violato; mentre la
responsabilita aquiliana prescinde dalla sussistenza
di un rapporto giuridico preesistente strutturato
intorno a un obbligo, sicché il primo evento
giuridicamente significativo tra il danneggiato e il
danneggiante ¢ rappresentato proprio dalla lesione
dannosa della sfera giuridica del primo, dalla quale
scaturisce il rapporto  giuridico incentrato
sull’obbligo di risarcire il danno®. La Suprema
Corte sposa, dunque, il duplice assunto dogmatico
secondo cui la formula “responsabilita contrattuale”
¢ una sineddoche che indica, mediante il riferimento
a una parte (le obbligazioni ex contractu), il tutto
rappresentato dalla responsabilita per
inadempimento di un obbligo preesistente, quale
che ne sia la fonte**; mentre la responsabilita
aquiliana riveste la struttura di meccanismo di
traslazione del costo del danno prodottosi tra

in senso ora estensivo ora restrittivo, e allo svilupparsi di
affidamenti meritevoli di salvaguardia.

22 Cass., 20 dicembre 2011, n. 27648, cit., n. 10 al riguardo
sostiene che «La domanda di accertamento della responsabilita
precontrattuale ¢ validamente proposta sulla base della
rappresentazione di elementi di fatto idonei a dimostrare la
lesione della buona fede tenuta dalla parte nel corso della
vicenda, e con cio dell'obbligo sancito dall'art. 1337 c.c. La
citata disposizione, infatti, delinea completamente la fattispecie
sostanziale tutelata, costituita dal rapporto particolare che con
la trattativa s'istituisce tra le parti, alle quali ¢ normativamente
imposto un obbligo di comportamento in buona fede; una
fattispecie, pertanto, ben distinta dalla responsabilita aquiliana
ex art. 2043 c.c., in cui la lesione precede l'instaurazione di un
qualsiasi rapporto particolare tra le parti. La violazione di quest'
obbligo particolare, dunque, costituisce un caso di
responsabilitd compreso tra quelli indicati dall'art. 1173 c.c.
Sulla base di queste premesse l'interpretazione della domanda,
compiuta dal giudice di merito, appare giuridicamente corretta
e immune da censurey.

23 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., n. 12.2: «L'esserci una
struttura obbligatoria, vicenda tipica dell'obbligazione senza
prestazione, segna, dunque, la differenza con la responsabilita
aquiliana, alla base della quale non vi ¢ alcun obbligo specifico,
costituendo anche il generico dovere di "alterum non laedere"
niente altro che la proiezione - insita nel concetto stesso di
responsabilita - sul danneggiante del diritto del danneggiato
all'integrita della propria sfera giuridica, al di fuori di un
preesistente rapporto con il primo, atteso che, senza il rispetto
da parte di chiunque altro dal titolare, il diritto in questione non
sarebbe tale. Il "non rapporto" caratterizza, pertanto, la
responsabilita civile aquiliana, nella quale la rilevanza giuridica
del contatto semplice tra soggetti viene alla luce solo nel
momento della lesione, generando 1'obbligo del risarcimento,
laddove nella relazione da "contatto sociale qualificato" sussiste
un rapporto connotato da obblighi gia a monte della lesione,
ancorché non si tratti di obblighi di prestazione (art. 1174 c.c.),
bensi di obblighi di protezione correlati all'obbligo di buona
fede (artt. 1175 e 1375 c.c.)».

24 L. MENGONI, Responsabilita contrattuale (dir. vig.), in Enc.
dir., XXXIX, Milano, 1988, 1072, ora in Scritti. 1l.
Obbligazioni e negozio, cit., 300 (da cui le successive
citazioni).
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soggetti non legati da un rapporto giuridico
preesistente, atteggiandosi, quindi, come
responsabilita del passante, del quisque de populo®.

Lo sviluppo del ragionamento della Cassazione
imbocca poi la wvia, gid battuta nel 2011,
dell’inserimento della responsabilita precontrattuale
nell’alveo della piu ampia responsabilita da
violazione di obblighi di fonte non negoziale,
valorizzando la terza voce delle fonti delle
obbligazioni prevista dall’art. 1173 c.c.: le variae
causarum figurae. In questa enigmatica categoria
che racchiude gli atti e i fatti idonei a produrre
obbligazioni in conformita dell’ordinamento
giuridico, la Suprema Corte inserisce la relazione
intersoggettiva qualificata come “contatto sociale
qualificato™®. Soltanto richiamata dalla sentenza
del 2011, la questione delle fonti non negoziali delle
obbligazioni, diverse dalla fattispecie della
responsabilita extracontrattuale, ¢ sottoposta a un
ampio sviluppo nella sentenza in commento, la
quale collega la tradizionale qualificazione
aquiliana della responsabilita  precontrattuale
proprio alla tendenza a esaurire le fonti delle
obbligazioni nel contratto e nella condotta dannosa
rilevante ai sensi dell’art. 2043 c.c. L’estensione
dello sguardo anche alle altre fonti delle
obbligazioni consente, invece, di conferire il giusto
rilievo a situazioni non riconducibili né al torto né
al contratto ma assimilabili piu alla seconda figura
piuttosto che alla prima*’. La Suprema Corte
ricorda, infatti, che la sapienza romana ha ritenuto
di andare oltre alla coppia contractus-delictum
individuando altre fonti delle obbligazioni
accomunate dal carattere di atto lecito non
negoziale. E cosi emersa la figura del quasi-
contractus, nella quale sono stati ricompresi istituti
come ’indebito e la negotiorum gestio. Ed ¢ lungo
tale linea di sviluppo che, secondo i giudici di
legittimita, va collocata la figura, elaborata dalla
dogmatica tedesca dell’inizio del XX sec., del
“rapporto  obbligatorio  senza  obbligo di
prestazione” volto a designare la relazione tra
soggetti collegati dal reciproco affidamento e
«percio, connotat[a] “da obblighi di informazione e
di protezione”, costituenti un completamento e un
corollario dell’obbligo di “buona fede” che grava su

25 C. CASTRONOVO, Le frontiere nobili della
responsabilita civile, in Riv. crit. dir. priv., 1989, 586, nonché
ID., Obblighi di protezione, in Enc. giur. Treccani, XXI, Roma,
1990, 1; Id., La nuova responsabilita civile, cit., 446.

26 1 teorico del contatto sociale qualificato quale fonte di
obblighi distinti da quello di prestazione ¢ H. DOLLE,
Auflergesetzliche Schuldpflichten, in Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft, Jg. 103 (1943), 67 ss.; ID., Juristische
Entdeckungen, in Verhandlungen des 42. Deutschen Juris-
tentag, 11, Tiibingen, 1958, § ss.

27 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., n. 4.

ciascuna parte, laddove viene ad assumere una
posizione di garanzia nei confronti dell’altran®®. Si
tratta di obblighi che danno corpo alla relazione, la
quale assume la natura di contatto qualificato grazie
al reciproco affidamento tra le parti da cui essa ¢
connotata, e, per di piu, di obblighi che sorgono
prima e a prescindere dalla conclusione del negozio
e dalla nascita dell’obbligo di prestazione. Un tale
rapporto si instaura, per 1’appunto, durante le
trattative e nel corso della fase di conclusione del
contratto e si presenta come una relazione tra
soggetti caratterizzata da obblighi reciproci di fonte
non negoziale. Una relazione che, dunque, non ¢
riducibile alla fattispecie della responsabilita
aquiliana, ma anzi assoggettata alla disciplina delle
obbligazione e, soprattutto, della responsabilita per
inadempimento, proprio alla luce della preesistenza
degli obblighi rispetto alla vicenda dannosa®.

La Cassazione prosegue sottolineando che la
dottrina italiana, sull'impulso di quella tedesca, sin
dai primi anni 90 del secolo scorso ha elaborato i
caratteri di una fattispecie di responsabilitd che si
colloca “ai confini tra contratto e torto™*° in quanto
radicata in un contatto sociale tra soggetti, il quale
da adito al reciproco affidamento ed ¢ qualificato
dall’obbligo di buona fede sancito dagli artt. 1175,
1375, 1337 e 1338 c.c. 1l rapporto su cui tale
responsabilita si innesta non si annoda intorno a un
obbligo di prestazione, ma si esaurisce in obblighi
di  protezione. Questi  ultimi, sebbene
concettualizzati nell’ambito dell’obbligazione come
obblighi accessori a quello principale di prestazione
in forza del precetto di buona fede, possono
scaturire, pero, anche da una fonte non negoziale e
determinano, ove violati, una responsabilita
prossima a quella contrattuale, perché ancorabile a
quegli atti o fatti previsti dall’art. 1173 c.c.

Addirittura la Suprema Corte si spinge oltre,
ricavando dalla ri-concettualizzazione
dell’obbligazione come rapporto complesso che
affianca all’obbligo di prestazione anche 1’obbligo
accessorio di protezione, la conclusione che Ia
specificita della responsabilita contrattuale, il suo
proprium, non vada ricercata nella violazione della
pretesa all’adempimento della prestazione, ma
piuttosto nella lesione arrecata alla relazione

28 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., n. 5.

29 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., n. 6.

30 C. CASTRONOVO, L ‘obbligazione senza prestazione ai confini
tra contratto e torto, in Le ragioni del diritto. Scritti in onore di
Luigi Mengoni, I, Milano, 1995, 147 ss., ora ID., La nuova
responsabilita civile, cit., 443 ss. La figura dell’«obbligazione
senza prestazione» era gia stata prefigurata in C. CASTRONOVO,
1l diritto civile della legislazione nuova. La legge sulla
intermediazione mobiliare, in Banca borsa tit. cred., 1993, 319
SS.
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qualificata tra soggetti’’. E evidente il modello
dogmatico di riferimento: quello che propone di

concepire il rapporto obbligatorio come una
struttura cornice «che nasce ex lege come
conseguenza  dell'instaurarsi  dell'affidamento

iniziale tra le parti, dentro il quale ¢ pero la volonta
di queste a innestare l'obbligo di prestazione»*?,
sicch¢ 1’elemento costante dell’obbligazione
consiste nella relazione tra soggetti che nasce
intorno all’obbligo di protezione e che puo evolvere
verso I’obbligo di prestazione. Ne consegue che la
responsabilita contrattuale, intesa come
responsabilita per inadempimento, «si riassetta sul
piano piu generale nel quale si riconoscono sia gli
obblighi funzionali che 1'obbligo di prestazione; e la
responsabilita, in corrispondenza del nuovo piano di
riferimento, diventa tale come effetto della
violazione della relazionalita, si riferisca questa alla
prestazione o a un altro interesse messo a
repentaglio dalla relazione medesima»®. A questa
costruzione dogmatica la Suprema Corte riconosce
il merito di aver sollecitato la giurisprudenza a
intraprendere un percorso euristico che ha condotto
al rinnovamento dei propri orientamenti in materia
di responsabilita, rinvenendo 1 tratti della
responsabilita da “contatto sociale qualificato” in
una  pluralita di  fattispecie nella  quali
I’inquadramento nella responsabilita aquiliana
risultava insoddisfacente. Da qui il ricorso al figura
del “contatto sociale qualificato™* per dare corpo:
alla responsabilita dell’insegnante per atti di
autolesionismo dello studente®; alla responsabilita

31 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., n. 8.

32 CASTRONOVO, La relazione come categoria essenziale
dell’obbligazione e della responsabilita contrattuale, cit., 70.

33 CASTRONOVO, op. cit., 71.

34 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit.,nn. 9,9.1,9.2,9.3,9.4.
33 Cass., Sez. Un., 27 giugno 2002, n. 9346, in Foro it., 2002, I,
2635 ss., con nota di F. D1 CiomMMoO, La responsabilita
contrattuale della scuola (pubblica) per il danno che il minore
si procura da sé: verso il ridimensionamento dell art. 2048 c.c.;
in Giust. civ., 2002, I, 2414 ss.; Cass., 18 luglio 2003, n. 11245,
in NGCC, 2004, 1, 491 ss.; Cass., 18 novembre 2005, n. 24456,
in Danno resp., 2006, 1081 ss.; Cass., 21 marzo 2007, n. 8067;
Cass., 5 novembre 2009, n. 23464; Cass., 26 aprile 2010, n.
9906; Cass., 29 settembre 2011, n. 19881, in
www.leggiditaliaprofessionale.it; Cass., 3 febbraio 2011, n.
2559, in La resp. civ., 2012, 519 ss., con nota di C. ULESSI, La
responsabilita della scuola di sci: obblighi di protezione e
onere della prova; Cass., 8 febbraio 2012, n. 1769, in Danno
resp., 2012, 755 ss., con commento di A.P. BENEDETTI, La
caduta di un alunno durante una gita scolastica: chi risponde?
e in Resp. civ. prev., 2012, 1538 ss., con commento di A.
CoCCHI, La responsabilita per i danni da cose in custodia e
quella derivante da contatto sociale per le lesioni
autocagionate dallallievo; Cass., 11 giugno 2012, n. 9437, in
Danno resp., 2012, 169 ss., con commento di B. TRIPODI,
Condotta autolesiva dell’allievo e responsabilita contrattuale
della scuola di sci; Cass., 29 maggio 2013, n. 13457, Cass. 4
febbraio 2014, n. 2413, in Fam. dir., 2015, 111 ss., con nota di

del medico dipendente da azienda ospedaliera®; alla
responsabilita della banca per violazione dell’art. 43

L. LA BATTAGLIA, Fondamento e limiti della responsabilita
dell’insegnante per l'infortunio dell’alunno in gita scolastica;
Cass., 25 febbraio 2016, n. 3695. Per la sostanziale indifferenza
sul piano della distribuzione dei temi di prova in caso di
applicazione tanto dell’art. 2048 c.c. quanto dell’art. 1218 c.c.
v. Cass., 12 ottobre 2015, n. 20475, in Danno resp., 2016, 271
ss., con commento di F. PIAIA, La responsabilita per condotta
autolesiva dell’allievo: tra risarcimento del danno e onere
della prova.

36 Cass., 22 gennaio 1999, n. 589, in Corriere giur., 1999, 446
ss., con nota di A. DI MAJO, L obbligazione senza prestazione
approda in Cassazione; in Foro it., 1999, 1, 3332 ss., con nota
di F. D1 CiomMmoO, Note critiche sui recenti orientamenti
giurisprudenziali in tema di responsabilita del medico
ospedaliero ¢ di A. LANOTTE, L’obbligazione del medico
dipendente e un’obbligazione senza prestazione o una
prestazione senza obbligazione?; in Giust. civ., 1999, con 999
ss., con osservazioni di G. Giacalone, La responsabilita del
medico dipendente dal servizio sanitario  nazionale:
contrattuale, extracontrattuale o “transtipica”?; in Danno e
resp., 1999, 294 ss., con commento di V. CARBONE, La
responsabilita del medico ospedaliero come responsabilita da
contatto e ivi, 781 ss., di R. DE MATTEIS, La responsabilita
medica tra scientia iuris e regole di formazione
giurisprudenziale; in Resp. civ. prev., 1999, 661 ss., con nota di
M. FORzIATI, La responsabilita contrattuale del medico
dipendente: il «contatto socialey conquista la Cassazione; in
Contratti, 1999, 999 ss., con nota di E. GUERINONI,
Obbligazione da «contatto sociale» e responsabilita
contrattuale nei confronti del terzo; in Giur. it., 2000, 740 ss.,
con nota di F.G. PizzerTi, La responsabilita del medico
dipendente come responsabilita contrattuale da contatto
sociale; in NGCC, 2000, con commento di A. THIENE, La
Cassazione ammette la configurabilita di un rapporto
obbligatorio senza obbligo primario di prestazione; Cass., 29
settembre 2004, n. 19564; Cass., 19 aprile 2006, n. 9085; Cass.,
sez. un., 11 gennaio 2008, n. 577, in Foro it., 2008, 1, 455 ss.,
con nota di A. PALMIERIL, in Giur. it, 2008, 1653 ss., con nota di
A. CIATTI, Crepuscolo della distinzione tra le obbligazioni di
mezzi e le obbligazioni di risultato e ivi, 2008, 2197 ss., con
nota di M.G. CURSl, Responsabilita della struttura sanitaria e
riparto dell’onere probatorio, in NGCC, 2008, I, 612 ss., con
nota di commento di R. De MATTEIS, La responsabilita della
struttura sanitaria per danno da emotrasfuzione, in Danno
resp., 788 ss., con nota di G. VINCIGUERRA, Nuovi (ma
prowisori?) assetti della responsabilita medica ¢ ivi 2008, 871
ss., con nota di A. NICOLUSSI, Sezioni sempre piu unite contro
la distinzione fra obbligazioni di risultato e obbligazioni di
mezzi. La responsabilita del medico e ivi, 2008, 1002 ss., con
commento di M. GAZZARA, Le S.U. “fanno il punto” in tema di
onere della prova della responsabilita sanitaria, in La resp.
civ., 2008, 397 ss., con nota di R. cALvO, Diritti del paziente,
onus probandi e responsabilita della struttura sanitaria e ivi,
2008, 687ss., con nota di M. DRAGONE, Le S.U., la “vicinanza
della prova” e il riparto dell onere probatorio e ivi, 2009, 221
ss., con nota di C. MIRIELLO, Nuove e vecchie certezze sulla
responsabilita medica, in Resp. civ. prev., 2008, 856 ss., con
commento di M. GORGONI, Dalla matrice contrattuale della
responsabilita nosocomiale e professionale al superamento
della distinzione tra obbligazioni di mezzo/di risultato; Cass.,
11 maggio 2009, n. 10741, in Foro it., 2010, I, 155 ss., con nota
di A.L. BITERRO, Fecondazione assistita, malformazioni fetali e
ristoro del «bebé prejudice» e di F. D1 CiomMo,
«Giurisprudenza-normativay e  ruolo del  giudice
nell'ordinamento italiano, in Corriere giur., 2010, 365 ss., con
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r.d. 21 dicembre 1933, n. 1736, c.d. 1. ass., nei
confronti di tutti i soggetti interessati al buon fine
dell’operazione®’; alla responsabilita della p.a. per
violazione degli obblighi procedimentali imposti
dall’instaurazione del procedimento amministrativo,
e dunque non per il c.d. illecito provvedimentale?®.

nota di A. LISERRE, In tema di responsabilita del medico per
danno al nascituro, in Danno resp., 2009, 2009, 1167 ss. con
commento di S. CACACE, Figli indesiderati nascono. 1l medico
in tribunale e ivi, 2010, 144 ss., con commento di F. DI
CIOMMO, Giurisprudenza-normativa e “diritto a non nascere se
non sano”. La Corte di cassazione in vena di revirement?, in
Resp. civ. prev., 2009, 2063 ss., con commento di M. GORGONI,
Nascituro e responsabilita sanitaria, in Dir. fam. pers., 2009,
1159 ss., con nota di G. BALLARANI, La Cassazione riconosce
la soggettivita giuridica del concepito: indagine sui precedenti
dottrinali per una lettura "integrata” dell’ art. 1 c.c.; Cass., 21
luglio 2011, n. 15994, in www.leggiditaliaprofessionale.it.;
Cass., 22 settembre 2015, n. 18610. Sul punto, cfr. F. PIRAINO,
Adempimento e responsabilita contrattuale, Napoli, 2011, 509
sS.

37 Cass., 30 marzo 2010, n. 7618, in Danno resp., 2010, 897 ss.,
con commento di A.P. BENEDETTI, Pagamento illegittimo di
assegno bancario non trasferibile e concorso di colpa del
danneggiato; Cass.,sez. un., 26 giugno 2007, n. 14712, in Giur.
it., 2008, 1150 ss., con nota di G. COTTINO, Dalle Sezioni unite
alle Sezioni semplici: precisazioni (e dubbi) in tema di
responsabilita  per il pagamento di assegno bancario
(trasferibile e non) a soggetto non legittimato ad esigerlo, in
Corriere giur., 2007, 1706 ss., con nota di A. DI MAJO,
Contratto e torto: la responsabilita per il pagamento di assegni
non trasferibili, in NGCC, 2007, 1, 1442 ss., con nota di
commento di C. LEGGIERL, Natura della responsabilita della
banca negoziatrice per il pagamento di assegni non trasferibili
a persone diverse dal prenditore; Cass., 22 maggio 2015, n.
10534; e nella giurisprudenza di merito Trib. Mantova 13
gennaio 2015, in www.ilcaso.it. su cui v. C. IURULLI,
Circolazione e cessione del credito. La funzione di
collegamento contrattuale dell’assegno e la responsabilita
della banca per pagamento al non legittimato, in Studium iuris,
2015, 1437 ss. Sul punto SIA consentito il rinvio a F. PIRAINO, 1/
conto corrente bancario, in I contratti bancari, a cura di F.
Piraino-S. Cherti, Torino, 2016, 35 ss., nonché cfr. A.
VENTURELLI, Errato pagamento di assegno non trasferibile e
responsabilita della banca girataria all’incasso, in La resp.
civ., 2007, 64 ss.

38 Cass., 19 settembre 2013, n. 21454, in Corriere giur., 2014,
165 ss., con nota di V. Carbone, Obbligazioni ex lege e
responsabilita da inadempimento; Cass., 10 gennaio 2003, n.
157, in Foro it., 2003, 1, 78 ss.; ma ancor prima la giustizia
amministrativa: v. Cons. Stato, sez. V, 6 agosto 2001, n. 4239,
in Foro it., 2002, 111, 1 ss.; Cons. Stato, sez. VI, 20 gennaio
2003, n. 204, in Giur. it., 2003, 794; Cons. Stato, 2 settembre
2005, n. 4461, in Foro it., 2006, I, 457 ss.; Cons. Stato, sez. IV,
12 marzo 2010, n. 1467, in Resp. civ. prev., 2010, 1542 ss.;
Cons. Stato, sez. IV, 31 gennaio 2012, n. 482 e 483, in Danno
resp., 2012, 731 ss.; Cons. Stato, sez. VI, 16 aprile 2012, n.
2138, in Danno resp., 2012, 858 ss., con commento di R. Foffa,
1l danno da bocciatura; Cons. Stato, sez. VI, 4 luglio 2012, n.
3897; contra, a favore della natura extracontrattuale della
responsabilita della p.a. Cass., 11 giugno 2003, n. 366, in Foro
it., 2003, 1, 3359 ss.; Cass., 14 luglio 2003, n. 11001, in Mass.
Giust. civ., 2003; Cass., 10 agosto 2002, n. 12144, in Danno
resp., 2003, 743 ss.; Cass., 19 luglio 2002, n. 10549, in Rep.
Foro it., 2002, voce «Responsabilita civile», n. 350; nonché
Cons. Stato, sez. V, 8 luglio 2002, n. 3796, in Danno resp.,

Alle ipotesi enumerate dalla Suprema Corte vanno
aggiunte®: la responsabilita del notaio non legato da
un vincolo contrattuale®® e la piu generica
responsabilita per erronee o carenti informazioni
rilasciate da un soggetto professionale*!, nel cui
ampio e variegato ambito si colloca il recente caso
delle inesatte informazioni relative all’oramai
disciolto rapporto di lavoro e attinenti a profili

2003, 314 ss.; Cons. Stato, sez. [V, 10 agosto 2004, n. 5500, in
Foro it., 2005, 111, 295 ss.; Cons. Stato, sez. IV, 15 febbraio
2005, n. 478, in Foro amm., 2005, 328 ss.; Cons. Stato, sez. V,
8 settembre 2008, n. 4242; Cons. Stato, sez. VI, 11 gennaio
2010, n. 14; Cons. Stato, sez. VI, 27 aprile 2010, n. 2384; Cons.
Stato, sez. V, 18 novembre 2010, n. 8091; Cons. Stato, sez. V,
6 dicembre 2010, 8549.

39 Sul punto cfr. PIRAINO, La buona fede in senso oggettivo, cit.,
234 ss.

40 Cass., 23 ottobre 2002, n. 14934, in Riv. not., 2003, 11, 766
ss. e in Gius, 2003, 447 ss., ma v. la piu recente Cass., 9 maggio
2016, n. 9320, in Foro it., 2016, 1, 2801 ss., la quale ha ritenuto
che la relazione notarile preliminare redatta nel corso di
un’istruttoria di un mutuo bancario determina, in ogni caso,
I’assunzione di obblighi non soltanto nei confronti della
controparte contrattuale, ossia del mutuatario che ha conferito
al notaio l'incarico di effettuare le visure, ma anche nei
confronti della banca mutuante in virtu della qualificazione
alternativa di quest'ultima come terzo di un contratto con effetti
protettivi a favore del terzo oppure come parte di un contatto
sociale che lega la banca al notaio in forza dell'affidamento
della prima nei confronti del secondo, esercente di una
professione protetta. Il danno causato al mutuante per 1’inesatta
o incompleta informazione contenuta nella relazione notarile
preliminare, che consiste nell'induzione dell’istituto di credito
ad accettare in ipoteca, con riguardo al finanziamento, un bene
non idoneo a garantire la restituzione del credito erogato, in
quanto gravato da un vincolo archeologico, va dunque rimosso
secondo le regole della responsabilita contrattuale.

41 In ambito bancario, v. la gia ricordata Cass., sez. un., 26
giugno 2007, n. 14712, cit., dove pero il richiamo al “contatto
sociale” opera solo a titolo esemplificativo; e analogamente
Cass., 11 febbraio 2008, n. 3187, in Foro it., I, 3663 ss., in
materia di assegno privo della clausola di non trasferibilita, con
esclusione della responsabilita della banca girataria per
I’incasso nel caso di difetto di continuita delle girate; Cass., 13
maggio 2009, n. 11130, in www.leggiditaliaprofessionale.it e
soprattutto Cass., 27 aprile 2010, n. 10052; in ambito di
intermediazione finanziaria Cass., 7 aprile 2006, n. 8229, in
Mass. Giust. civ., 2006; in ambito di attivita delle Authorities,
Cass., 3 marzo 2001, n. 3132, in Foro it., 2001, I, 1139; e in
ambito di mediazione Cass., 22 ottobre 2010, n. 21737, in Rep.
Foro it., 2010, voce «Mediazione», n. 24; Cass., 14 luglio 2009,
n. 16382, in Corriere giur., 2010, 206, su cui v. A. ZACCARIA,
La mediazione é un «contatto socialey mutante. Singolari effetti
della sindrome di Peter Pan?, in Obbl. contr., 2011, 726 ss.;
ID., La responsabilita del mediatore per false od omesse
informazioni, in La resp. civ., 2010, 245 ss., in part. 256 ss. In
senso contrario alla qualificazione contrattuale della
responsabilita da informazioni inesatte rilasciate al mercato da
un soggetto munito di uno status professionale, a meno che non
vi sia un contatto diretto, v. di recente F. Venosta, Prestazione
non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione
“autonomi”, in Europa dir. priv., 2014, 139 ss.
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previdenziali rese dall’ex datore di lavoro su
richiesta dell’ex lavoratore*?,

La Suprema Corte riscontra nelle varie
fattispecie nelle quali la giurisprudenza ha ravvisato
i tratti della responsabilita da “contatto sociale
qualificato” un sostrato comune: [’instaurazione
della relazione tra due o piu soggetti e il
conseguente affidamento di ciascuno nella buona
fede, nella correttezza e nella professionalita
dell’altro o degli altri generano obblighi di
protezione autonomi, destinati ad arricchire la
fenomenologia del rapporto obbligatorio non piu
circoscritta agli obblighi di prestazione. In piena
continuitd col precedente del 2011 proprio in
materia di responsabilita precontrattuale, la
Cassazione riconosce che la responsabilita
contrattuale non sorge soltanto nel caso di mancata
o inesatta prestazione di fonte negoziale, ma anche
nel caso di «controversie nelle quali ’attore alleghi
I’esistenza di una regola di condotta legata ad una
“relazione liberamente assunta” e 1’altra parte ne
lamenti la violazione da parte di quest’ultima»®.
Questa conclusione ¢ ulteriormente suffragata dalla
posizione assunta dalla Suprema corte in tema di
contratto preliminare di preliminare*, poiché, nel
riconoscerne la validita, le Sezioni unite hanno
ricondotto il risarcimento del danno per violazione
delle puntuazioni®* nell’ambito della responsabilita
contrattuale, giacché con la puntuazione viene
violato un obbligo specifico sorto in fase di
formazione del contratto, riconducibile alle

4 Cass., 21 luglio 2011, n. 15992, in NGCC, 2012, 1, 169 ss.,
con nota di commento di V. Montani, Tra responsabilita civile
e contrattuale: il contatto sociale: una pronunzia che si segnala
per il riconoscimento che la c.d. responsabilita da contatto
sociale include tutte quelle «ipotesi in cui la responsabilita
extracontrattuale appare insufficiente, in quanto generica
responsabilita del “chiunque”».

43 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., n. 10.

4 Al riguardo, cfr., di recente, G. D’Amico, Sul c.d.
preliminare di preliminare, in Annuario del contratto 2015,
diretto da A. D’Angelo-V. Roppo, coordinamento di A.M.
BENEDETTI, Torino, 2016, 83 ss.; R. DE MATTEIS, Accordi
preliminari e modularita del vincolo contrattuale, in NGCC,
2015, 11,389 ss.; U. STEFINI, Il «preliminare di preliminare » e
le intese precontrattuali nella contrattazione immobiliare, in
Riv. dir. civ., 2015, 1230 ss., ma v. anche, tra i primi studi, G.
GABRIELLI, Prassi della compravendita immobiliare in tre fasi:
consensi a mani dell’intermediario, scrittura privata
preliminare, atto notarile definitivo, in Riv. not., 1994, 23 ss.;
G. Gabrielli-V. Franceschelli, Contratto preliminare 1) Diritto
civile, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1988, con postilla di
aggiornamento di R. Sacco, Roma, 1997, 1 ss.; A. DI MAJO, La
“normalizzazione” del preliminare, in Corriere giur., 1997, p.
131 ss.

4 Sulle puntuazioni cfr. G. VILLA, “Mera puntuazione” o
“puntuazione vincolante”’?, in Giust. civ., 2015, 297 ss.

scaturiscono dalle  variae

che
causarum figurae di cui all’art. 1173 c.c.*.

Alla luce delle conclusioni alle quali ¢ giunta la
giurisprudenza di legittimita e della diffusione
raggiunta dalla figura della responsabilitd da

obbligazioni

“contatto sociale qualificato”, la sentenza in
commento ritiene giunto il momento di sovvertire
I’orientamento tradizionale della Cassazione sulla
natura aquiliana della responsabilita precontrattuale.
Fondata com’¢ sulla violazione degli obblighi di
protezione che scaturiscono dalla buona fede in
virtu dell’affidamento che sorge tra i contraenti, la
c.d. culpa in contrahendo sfugge alla fattispecie
della responsabilita extracontrattuale e al dovere
generale di neminem laedere, iscrivendosi piuttosto
nell’area della responsabilita da inadempimento.
Quel che, infatti, caratterizza la culpa in
contrahendo non ¢ certo il mero contatto tra
danneggiante e danneggiato, che in realtda pud
presentarsi in molte ipotesi dannose che senza alcun
dubbio esibiscono i caratteri della responsabilita
aquiliana, quanto piuttosto la presenza di un
“contatto qualificato”, che ¢ tale in quanto
«connotato da uno “scopo” che, per il suo tramite,
le parti intendano perseguire»*’. La consapevole
instaurazione di una relazione cosi qualificata
comporta che i soggetti coinvolti, al fine di
conseguire un determinato obiettivo (la stipulazione

46 Cass., Sez. un., 6 marzo 2015, n. 4628, n. 6.2, in Giur. it.,
2015, I, p. 1069 ss. con note di A. DI MAJO, Il preliminare torna
alle origini e di G. Palermo, L atipicita dei procedimenti di
formazione del contratto; in Contratti, 2015, 545 ss., con
commento di V. BRIZZOLARI, Il preliminare di preliminare.
L’intervento delle Sezioni Unite; in Corriere giur., 2015, 609
ss., con nota di V. CARBONE, I/ diritto vivente dei contratti
preliminari e di F. FESTL, Il contratto preliminare di
preliminare; in Dir. civ. cont., 2015 con note di A. PLAIA, Da
“inconcludente superfetazione” a quasi contratto: la parabola
ascendente del “preliminare di preliminare”, di AM.
BENEDETTI, Autonomia dei procedimenti formativi? La vicenda
del «preliminare di preliminare»; di U. Stefini, Secondo le
Sezioni Unite il “preliminare di preliminare” ¢ valido, anzi no;
in NGCC, 2015, 1, 601 ss., con nota di commento di G. BUSET,
Le sezioni unite sul preliminare di preliminare di vendita
immobiliare; in Notariato, 2015, 426 ss., con nota di R.
BENIGNI, Le Sezioni Unite sulla validita del preliminare di
preliminare, la quale sostiene che le puntuazioni «sono
riconducibili a una fase sostanzialmente precontrattuale, in cui
la formazione del vincolo ¢ limitata a una parte del
regolamento. La violazione di queste intese, perpetrata in una
fase successiva rimettendo in discussione questi obblighi in
itinere che erano gia determinati, da luogo a responsabilita
contrattuale da inadempimento di un'obbligazione specifica
sorta nel corso della formazione del contratto, riconducibile alla
terza delle categorie considerate nell'art. 1173 c.c., cio¢ alle
obbligazioni derivanti da ogni fatto o atto idoneo a produrle in
conformita dell'ordinamento giuridico». Sul punto cfr. anche
M. CAPECCHI, Riflessi operativi della sentenza delle Sezioni
Unite sul preliminare di preliminare, in NGCC, 2015, 11, 397
ss.

47 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., n. 12.1.




di un contratto non svantaggioso, evitare eventi
pregiudizievoli alla persona o al patrimonio,
assicurarsi il corretto svolgimento dell’azione
amministrativa), affidino «i propri beni della vita
alla correttezza, all’influenza ed alla professionalita
di un’altra persona»®®. Un contatto sociale cosi
pregnante, coniugato all’affidamento reciproco dei
soggetti, assume rilevanza giuridica di fonte
ulteriore delle obbligazioni, integrando un fatto
idoneo a produrne ai sensi dell’art. 1173 c.c., e i
vincoli che ne scaturiscono si atteggiano come
specifici e reciproci obblighi di buona fede
incentrati sulla protezione e sull’informazione di
controparte. Tali obblighi integrano
un’«obbligazione prestazione»® e
inevitabilmente traghettano la  responsabilita
precontrattuale, sorta dalla loro violazione,
nell’ambito della responsabilita per inadempimento,
che ¢, a differenza di quella aquiliana, una
responsabilita con struttura relazionale, ancorata
alla  preesistenza  dell’obbligo al  danno®.
Nell’allargamento del perimetro della responsabilita
contrattuale determinato dalla dottrina e dalla
giurisprudenza con la rilettura della responsabilita
precontrattuale e con I’elaborazione della
responsabilita “da contatto sociale qualificato” la
Suprema Corte ravvisa «un’evoluzione del modo di
intendere la responsabilita civile» alla luce
dell’obiettivo di «assicurare a coloro che instaurano
con altri soggetti relazioni significative e rilevanti,
poiché involgenti i loro beni ed interessi - sempre
piu numerose e diffuse nell'evolversi della societa,
dei bisogni e delle esigenze dei cittadini -, una tutela
piu incisiva ed efficace rispetto a quella garantita
dalla responsabilita extracontrattuale ex art. 2043
c.c. Quest'ultima resta, pertanto, limitata al solo
ambito nel quale si riscontrino lesioni ab extrinseco
a beni o interessi altrui, al di fuori di qualsiasi
rapporto preesistente che si ponga come fonte di
obblighi di vario genere (di prestazione e/o di
protezione), tali da radicare una responsabilita di
tipo contrattuale»’'.

Ne consegue la conferma delle conclusioni
raggiunte dalla sentenza del 20 dicembre 2011 n.

s€nza

48 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., n. 12.1.

4 CASTRONOVO, L’obbligazione senza prestazione ai confini
tra contratto e torto, cit., 147 ss., ora ID., La nuova
responsabilita civile, cit., 443 ss.; ID., Ritorno all'obbligazione
senza prestazione, in Europa dir. priv., 2009, 679 ss.; ID., La
relazione come categoria essenziale dell’obbligazione e della
responsabilita contrattuale, cit., 55 ss.; ID., La Cassazione
supera se stessa e rivede la responsabilita precontrattuale, cit.,
1233 ss.; Ip., La «civilizzazioney  della  pubblica
amministrazione, in Europa dir. priv., 2013, 637 ss.; ID., Eclissi
del diritto civile, cit., 128 ss.

30 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., n. 12.2.

31 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., n. 14.

27648, secondo cui chi agisce in giudizio a titolo di
responsabilita precontrattuale deve allegare, ¢
all’occorrenza dimostrare, il danno e 1’avvenuta
lesione della buona fede, con applicazione del
regime ordinario di prescrizione di cui all’art. 2946
c.c.’?. In forza di un tale inquadramento, ’azione di
risarcimento del danno promossa dalla societa di
servizi non risulta prescritta ¢ la sentenza da
quest’ultima impugnata ¢ cassata con rinvio alla
Corte di Appello di Roma in diversa
composizione>.

2. 1l capovolgimento dello sviluppo storico
degli istituti alla base delle
argomentazioni della Suprema Corte: una
prospettiva fallace e un errore dogmatico.

Proprio come gia ¢ accaduto nel precedente del
2011, la sentenza in commento sceglie di
argomentare la conclusione favorevole alla
qualificazione contrattuale della responsabilita
precontrattuale impegnandosi nella dimostrazione
della possibilita di configurare una variante della
responsabilita contrattuale — intesa secondo
I’insegnamento di Luigi Mengoni come sineddoche
che indica la responsabilita da violazione di un
obbligo quale che ne sia la fonte®* — che scaturisce
dall'insorgere di danni all'interno di una relazione
sociale giuridicamente rilevante, denominata
“contatto  sociale qualificato™, di cui la

52 Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, cit., nn. 15.2, 16.

33 Tutti i primi commenti della sentenza esprimono un giudizio
di condivisione per la qualificazione -contrattuale della
responsabilita precontrattuale: DI MAJO, La culpa in
contrahendo tra contratto e torto, cit., 2569 ss., in part. 2571-
2572; SCOGNAMIGLIO, Verso il definitivo accreditamento della
tesi della natura contrattuale” della  responsabilita
precontrattuale, cit., 1515 ss.; CICERO, La responsabilita
(pre)contrattuale come responsabilita da contatto sociale, cit.,
1512, 1516, il quale ventila anche la possibilita di un
inquadramento autonomo della responsabilita precontrattuale, il
che riecheggia la posizione di V. CUFFARO, Responsabilita
precontrattuale, in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 1267,
1270; PIRAINO, La natura contrattuale della responsabilita
precontrattuale (ipotesi sull immunita), cit., 40 ss.; CARBONE,
Responsabilita precontrattuale della P.A. che non adempie
l"obbligazione ex lege di comportarsi secondo buona fede, cit.,
1069; IuLIANL, La Cassazione riafferma la natura contrattuale
della responsabilita precontrattuale, cit., 1458 ss.; ZAMBOTTO,
La  Cassazione  sulla  natura della  responsabilita
precontrattuale: «aliquid novi»?, cit.; e, ancorché in un quadro
a tratti confuso, TAGLIASACCHI, Dialogo con la giurisprudenza
in tema di responsabilita precontrattuale e contatto sociale:
«looking back, thinking forwardy, cit., 252 ss.

34 MENGONI, Responsabilita contrattuale (dir. vig.), cit., 300.

55 Critico nei confronti della figura del contatto sociale
qualificato A. DI MAJO, L'obbligazione "protettiva”, in Europa
dir. priv., 2015, 8 ss.; anche con specifico riferimento alla
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responsabilita precontrattuale rappresenta una delle
incarnazioni piu significative, anche alla luce del
suo fondamento nel diritto positivo (artt. 1337 e
1338 c.c.). E evidente, pero, il capovolgimento dello
sviluppo storico degli istituti che in questo modo si
compie e che inficia, almeno parzialmente, le
argomentazioni della Suprema Corte’®. La
responsabilita  precontrattuale  riveste  natura
contrattuale in quanto rappresenta lo sviluppo
dannoso di un rapporto giuridico che si instaura con
le trattative e che ¢ stato formalizzato dal legislatore
nell’art. 1337 c.c. coll’assoggettamento dei
contraenti all’imperativo di buona fede. Il rilievo
fondamentale rivestito dall’art. 1337 c.c. ¢ stato
illustrato da Mengoni, che ne ha chiarito il
significato innovativo insito nell'estensione del
precetto di buona fede alla fase prenegoziale,
spiegando che «quando una norma giuridica
assoggetta lo svolgimento di una relazione sociale
all’imperativo della buona fede, cido ¢ un indice
sicuro che questa relazione sociale si ¢ trasformata,
sul piano giuridico, in un rapporto obbligatorio, il
cui contenuto si tratta appunto di specificare a
stregua di una valutazione di buona fede», giacché
«il principio della buona fede (in senso oggettivo) si
¢ storicamente sviluppato e si € conservato come
una direttiva peculiare dei rapporti obbligatori, e del
resto non ¢ concepibile se non nell’ambito di questi
rapporti», sicché la sua violazione si inscrive nel
concetto oggettivo di inadempimento®’. In questo
orizzonte concettuale non ¢ mnecessario alcuno
sforzo ulteriore teso a confermare 1’esistenza di una
forma di responsabilita da relazione sociale
qualificata, di cui la responsabilita precontrattuale
rappresenterebbe la piu significativa
manifestazione. E la ragione ¢ duplice: per un verso,
la  natura relazionale della  responsabilita

¢ consacrata legislatore,

precontrattuale ¢ dal

sentenza in commento ID., La culpa in contrahendo tra
contratto e torto, cit., 2569 ss.

56 Cosi, con riferimento a Cass., 20 dicembre 2011, n. 27648,
cit., PIRAINO, La buona fede in senso oggettivo, cit., 192 ss.;
NIVARRA, La responsabilita contrattuale e i suoi attuali confini,
cit., 1062-1063; 1d., Alcune precisazioni in tema di
responsabilita contrattuale, in Europa dir. priv., 2014, 60 ss.; ¢
ora anche IULIANIL, La Cassazione riafferma la natura
contrattuale della responsabilita precontrattuale, cit., 1460-
1461; ¢ ZAMBOTTO, La Cassazione sulla natura della
responsabilita precontrattuale: «aliquid novi»?, cit. Piu
sfumata ¢ la critica di CASTRONOVO, La Cassazione supera se
stessa e rivede la responsabilita precontrattuale, cit., 1234: «La
via scelta infatti dalla Corte per fare il grande passo ¢ indiretta,
poiché emerge come proiezione all'indietro di quella che invece
¢ una giurisprudenza ormai consolidata: quella che nella
vulgata giurisprudenziale si ¢ attestata come responsabilita da
contatto sociale, ma che ha invece una base piu articolata, come
pure ¢ stato spiegatoy.

57 MENGONI, Sulla natura della responsabilita precontrattuale,
cit., 272.

istituendo la fase delle trattative e della conclusione
del contratto come un rapporto giuridico incentrato
sull’imperativo di buona fede, e null’altro va quindi
aggiunto; e, per altro verso, se ¢ possibile porsi la
questione della configurazione di fattispecie di
responsabilita ad impianto relazionale, non
riconducibili, dunque, nell’alveo della
responsabilita aquiliana in quanto strutturalmente
coincidenti con lo schema della responsabilita da
violazione di un obbligo di protezione, ¢ proprio
perché il legislatore ha legittimato un tale modello,
adottandolo nella disciplina della fase delle
trattative e della conclusione del contratto, ¢ non gia
viceversa®®,

E  verosimile ritenere che I’inversione
concettuale compiuta dalla Suprema corte, ¢ in
quest’occasione confermata, nasca dall’esigenza di
auto-rappresentarsi, prima, e di presentare, poi, la
natura contrattuale della responsabilita
precontrattuale non come un unicum, ossia non gia
come un’isolata fattispecie di responsabilita da
inadempimento di obblighi di protezione di fonte
non negoziale; ma come ’incarnazione — magari la
piu significativa — di un modello di responsabilita
dal perimetro piu ampio, destinato a conferire forma
giuridica a ipotesi di danno di difficile collocazione
tra la responsabilita aquiliana e la configurazione
tradizionale della responsabilita contrattuale. Il
punto ¢ di estremo fascino perché mostra il
meccanismo persuasivo messo in campo dalla
Cassazione per riuscire a trovare le ragioni
sufficienti a compiere quel mutamento di posizione
sulla natura della responsabilita precontrattuale da
tempo atteso e per di piu necessario ad allineare la
giurisprudenza in materia all’evoluzione del
pensiero giuridico contemporaneo sulla struttura
delle due specie della responsabilita civile e
sull’inquadramento dei “casi difficili”, ossia di
quelle fattispecie che si situano nelle zone di
turbolenza® tra le due forme di responsabilita. Sul
versante del metodo, emerge la natura non solo né
tanto logica quanto piuttosto convenzionale dei
concetti dogmatici: le categorie sono il frutto di
pratiche discorsive che consacrano conclusioni e
significati intorno ai quali si coagula una
condivisione sufficientemente ampia tra gli
operatori del diritto®®. La corretta prospettiva &,

38 Per una perfetta sintesi del corretto sviluppo storico degli
istituti cfr. U. BRECCIA, Aperture e atipicita delle fonti dei
rapporti obbligatori, in www.juscivile.it, 2016, 190.

3 L’espressione ¢ di CASTRONOVO, L’obbligazione senza
prestazione ai confini tra contratto e torto, cit., 147 e ID., La
nuova responsabilita civile, cit., 443.

60 Sul punto sia concesso rinviare alle considerazioni svolte in
F. PIRAINO, Riflessioni su dogmatica e autonomia privata: il
concetto di causa del contratto, in Ragionare per decidere, a
cura di G. Bombelli-B. Montanari, Torino, 2015, 35 ss.


http://www.juscivile.it/

pero, un'altra ed ¢ stata evidenziata in maniera
efficace e opportuna da chi ha sottolineato che «&
solo una responsabilita precontrattuale restituita alla
dimensione del rapporto, cosi come costruito tra le
parti trattanti attorno alla regola di buona fede, che,
come vedremo, pud candidarsi davvero a costituire
il modello normativo di riferimento per il
proliferare di ipotesi di responsabilita da contatto
sociale, che I’esperienza giurisprudenziale degli
ultimi anni & venuta enucleando»®!.

Ad ogni modo, ¢ in questa strategia
argomentativa delle S.U., incentrata sulla
generalizzazione della responsabilita precontrattuale
come epifenomeno della piu  comprensiva

responsabilitd da danneggiamento in seno a una
relazione sociale qualificata che va collocato il
riferimento alle variae causarum figurae di cui
all'art. 1173 c.c. Il contatto sociale giuridicamente
rilevante in quanto orientato a uno scopo®’ e
l'affidamento® che ne scaturisce vengono elevati al
rango di elementi costitutivi di un unitario fatto
idoneo a generare vincoli obbligatori, per lo piu di
contenuto protettivo®®. In questo modo, la
responsabilita precontrattuale non rischia di
apparire un'ipotesi isolata, un'espansione eccentrica
della responsabilitd per inadempimento, ma si
presenta come la piu significativa manifestazione di
una categoria generale dell'obbligazione: Ia
responsabilita da violazione di obblighi imposti
dalla buona fede nell'ambito di quelle relazioni
sociali caratterizzate da un fine di cui le parti sono
consapevoli e che esse intendono perseguire proprio
grazie alla loro interazione®. La riconduzione del

1 SCOGNAMIGLIO, Verso il definitivo accreditamento della tesi
della natura "contrattuale” della responsabilita
precontrattuale, cit., 1517.

62 Sottolinea opportunamente la centralita dello scopo nella
selezione dei "contatti sociali" qualificati e, dunque, idonei ad
attrarre l'eventuale lesione dell'affidamento nell'area della
responsabilita contrattuale per violazione della buona fede
TAGLIASACCHL, Dialogo con la giurisprudenza in tema di
responsabilita precontrattuale e contatto sociale: «looking
back, thinking forwardy, cit., 254-255.

6 Per una valutazione critica dell'affidamento come fonte
dell'obbligazione cfr. M. MAGGIOLO, /I risarcimento della pura
perdita patrimoniale, Milano, 2003, 187 ss.; mentre per una
valorizzazione cfr. Bevivino, Affidamenti precontrattuali e
regole di responsabilita, cit., 225 ss., 301 ss.

% Cio ricalca lo schema concettuale proposto da MENGONI,
Sulla natura della responsabilita precontrattuale, cit., 279 ss., e
sviluppato da BENATTIL, La responsabilita precontrattuale, cit.,
19 ss, al fine di conferire fondamento all'obbligo di buona fede
di portata generale di cui all'art. 1337 c.c.

% Questo ¢ il passaggio cruciale di Cass., 12 luglio 2016, n.
14188, n. 12.1, cit.: «In virtu di tale relazione qualificata, una
persona - al fine di conseguire un obiettivo determinato
(stipulare un contratto non svantaggioso, evitare eventi
pregiudizievoli alla persona o al patrimonio, assicurarsi il
corretto esercizio dell'azione amministrativa) - affida i propri

rapporto precontrattuale nella terza categoria della
classificazione gaiana delle Res Cottidianae,
riprodotta nell'art. 1173 c.c., in quanto rapporto
obbligatorio che ruota attorno all'impegno reciproco
di comportarsi secondo la buona fede, ¢ gia presente
in Mengoni, per il quale «la relazione diretta alla
stipulazione di un negozio si qualifica come fonte di
un particolare rapporto obbligatorio che vincola le
parti a comportarsi secondo buona fede, nel
momento in cui sorge nei confronti di una, o di
ciascuna parte, un affidamento obiettivo dell'altra
parte. Solo normalmente questo momento coincide
con l'inizio delle trattative»®®. Nella costruzione di
Mengoni il riferimento alle variae causarum figurae
serve a superare l'errore di impostazione, riprodotto
addirittura nel codice civile, che concepisce alcune
ipotesi di responsabilita per mancata comunicazione
dei vizi della cosa dalla quale sono poi derivati
danni a carico del contraente che ne ha avuto la
disponibilitda materiale (artt. 798, 1578 cpv, 1812,
1821 c.c.) come effetti negoziali. Equivocando le

fonti giustinianee che avevano ricondotto la
responsabilita in  contraendo nell'area della
responsabilita ~ contrattuale,  conferendo  al

danneggiato un'actio ex contractu in sostituzione
dell'actio doli, fondata perd non sul contratto ma
sulla buona fede grazie all'estensione del iudicium
bonae fidei alle trattative e alla formazione del
contratto, tanto il legislatore italiano quanto la
dottrina della prima meta del secondo scorso sono
incappate nell'errore di considerare ipotesi di
responsabilita che si collocano nella fase
precontrattuale, perché scaturite dalla mancata
informazione sui vizi da cui la cosa ¢ affetta, come
forme di responsabilita fondate sul contratto.
Sull'onda di Karl Heldrich®, Mengoni ha
dimostrato che la conclusione o meno del contratto
non incide sulla costruzione della responsabilita
precontrattuale, la quale poggia in ogni caso sulla
buona fede che governa la relazione diretta alla
stipulazione del contratto®®, e in questo percorso
dogmatico® rientra anche la riconduzione di tale

beni della vita alla correttezza, all'influenza ed alla
professionalita di un'altra personay.

% MENGONI, Sulla natura della responsabilita precontrattuale,
cit., 279. Nello stesso senso Benatti, La responsabilita
precontrattuale, cit., 136.

7 K. HELDRICH, Das Verschulden beim Vertragsabschluss im
klassischen ~ romischen — Recht und  inder  spdteren
Rechtsentwicklung, Leipzig, 1924, 44.

%8 MENGONI, Sulla natura della responsabilita precontrattuale,
cit., 273 ss.

® Ancora di recente riconosce la possibilita che la
responsabilitda precontrattuale sussista pur in presenza della
conclusione di un contratto valido Cass., 23 marzo 2016, n.
5762, in Contratti, 2016, con commento di S. ALBERTLLa
conclusione di un valido contratto non esclude la

responsabilita precontrattuale; in Corriere giur., 2016, 1517
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relazione e dell'affidamento che la caratterizza tra le
altre fonti delle obbligazioni, cosi offrendo alla
responsabilita che ne consegue un fondamento
apparentemente piu adeguato rispetto al generico
riferimento alla legge™, confutando l'idea che, in
presenza di un contratto valido’!, il risarcimento del

ss., con nota di C. SCOGNAMIGLIO, Ancora sulla configurabilita
della responsabilita precontrattuale in presenza di un contratto
validamente concluso; in NGCC, 2016, 1, 1063 ss., con nota di
commento di F. SCAGLIONE, Responsabilita precontrattuale e
flessibilita del sistema rimediale; ma v. anche Cass. 8 ottobre
2008, n. 24795, in Foro it., 2009, 1, 440 ss., con nota di E.
ScoDITTI, Responsabilita precontrattuale e conclusione di
contratto valido: l'area degli obblighi di informazione, nonché
gia le note Cass., 29 settembre 2005, n. 19024, in Danno resp.,
2006, 25 ss., con commento di V. ROPPO-G. AFFERNI, Dai
contratti finanziari al contratto al contratto in genere: punti
fermi della Cassazione su nullita virtuale e responsabilita
precontrattuale; in Foro it., 2006, 1, 1107 ss., con nota di E.
Scoditti, Regole di comportamento e regole di validita: i nuovi
sviluppi della responsabilita precontrattuale; in Giur. it., 2006,
1599 ss., con nota di G. SICCHIERO, Un buon ripensamento del
S.C. sulla asserita nullita del contratto per inadempimento; in
Contratti, 2006, 446 ss., con commento di F. POLIANI, La
responsabilita precontrattuale della banca per violazione del
dovere di informazione; in NGCC, 2000, 1, 897 ss., con nota di
commento di E. PASSARO, Intermediari finanziari e violazioni
di obblighi informativi: validita dei contratti e natura della
responsabilita risarcitoria; in Corriere giur., 2006, 669 ss., con
nota di G. GENOVESI, Limiti della “nullita virtuale” e contratti
su strumenti finanziari; e Cass., sez. un., 19 dicembre 2007, n.
26724, in Danno resp., 2008, 525 ss., con commento di V.
Rorro, La nullita virtuale dopo la sentenza Rordorf e di F.
BONACCORSI, Le Sezioni unite e la responsabilita degli
intermediari finanziari; in Foro it., 2008, 1, 784 ss., con nota di
E. Scopirti, La violazione delle regole di comportamento
dell'intermediario finanziario e le Sezioni unite; in Contratti,
2008, 221 ss., con commento di V. SANGIOVANNI, [nosservanza
delle norme di comportamento: la Cassazione esclude la
nullita; in Corriere giur. 2008, 223 ss., con nota di V.
MARICONDA, L’insegnamento delle Sezioni unite sulla
rilevanza della distinzione tra norme di comportamento e
norme di validita; in Giut. civ., 2008, 1, 1189 ss. con nota di G.
NAPPI, Le sezioni unite su regole di validita, regole di
comportamento e doveri informativi e ivi, 2008, I, 2785 ss., con
nota di T. FEBBRAJO, Violazione delle regole di comportamento
nell'intermediazione finanziaria e nullita del contratto: la
decisione delle sezioni unite; in Resp. civ. prev., 2008, 547 ss.,
con nota di F. GRECO, Intermediazione finanziaria: violazione
di regole di comportamentali e tutela secondo le Sezioni Unite;
in Resp. civ., 2008, 525 ss., con nota di F. TOSCHI VESPASIANI,
Violazione di obblighi informativi da parte dell’intermediario
finanziario: il rimedio risarcitorio; in Societa, 2008, 449 ss.,
con commento di V. SCOGNAMIGLIO, Le regole di
comportamento nell intermediazione finanziaria: il punto delle
S.U.

70 A favore dell'obbligo legale F. MESSINEO, Il contratto in
genere, in Tratt. dir. civ., diretto da A. Cicu-F. Messineo, t. I,
Milano, 1968, 301.

71 Da ci0, nel caso di danno da scorrettezza che ha impedito la
conclusione del contratto o che, comunque, non ¢ seguita dal
perfezionamento del vincolo contrattuale e nell'ipotesi di danno
da scorrettezza che ha determinato la conclusione di un
contratto invalido, si era diffusa, specie nella letteratura della
prima meta del '900, la convinzione che la culpa in
contrahendo sia espressione dell'illecito extracontrattuale: cfr.

danno che deriva dalle scorrettezza precontrattuali
rientri tra gli effetti negoziali. In tal modo, la
collocazione della responsabilita precontrattuale
nell'area genericamente indicata come contrattuale
trova una conferma e una rifondazione sulla piu
solida base dell'imperativo di buona fede,
sviluppando in tal modo l'intuizione jheringhiana’
7> ma superandone 1'impostazione incentrata - com'e

D. RUBINO, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari,
Milano, 1939, rist. anast. Napoli, 1978, 184-185 ¢ nt. 2, 290 ss.,
il quale ritiene, infatti, che gli obblighi che preesistono alla
culpa in contrahendo, ¢ che dunque la fondano, si estinguono
per adempimento nel momento della conclusione di un
contratto valido. Nel senso della natura extracontrattuale della
responsabilita precontrattuale anche D. BARBERO, Sistema del
diritto privato italiano®, 1, Torino, 1962, 370 ss.; A. VERGA,
Errore e responsabilita nei contratti, Padova, 1941, 100; G.
OsT1, Contratto, in Novissimo dig. it., IV, Torino, 1959, 514 ss.;
R. Sacco, Il contratto, in Tratt. dir. civ. it., diretto da F.
Vassalli, Torino, 1975, 676, 918 ss.; Id., in R. Sacco-G. De
Nova, I/ contratto, in Tratt. dir. civ., diretto da R. Sacco, t. II,
Torino, 2004, 260 ss.; V. CALUSL In tema di trattative e
responsabilita precontrattuale (Critica della dottrina e della
giurisprudenza), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1956, 470 ss., in
part. 484 ss.; A. CHECCHINIL, Rapporti non vincolanti e regole di
correttezza, Padova, 1977, 264 ss.; S. MAIORCA, Il contratto.
Profili della disciplina generale, Torino, 1981, 202 ss.; G.
MIRABELLI, Dei contratti in generale®, in Comm. cod. civ. Utet,
Torino, 1980, 112 ss.; F. CARRESI, I/ contatto, in Tratt. dir. civ.,
gia diretto da A. Cicu-F. Messineo, continuato da L. Mengoni,
t. 2, Milano, 1987, 734 ss.; C.M. BIANCA, Diritto civile. 3. 1l
contratto?, Milano, 2000, 157 ss.; G. PATTI-S. PATTI,
Responsabilita precontrattuale e contratti standard, in 1l
Codice Civile. Comm. diretto da P. Schlesinger, Artt. 1337-
1342, Milano, 1993, 45 ss.; V. Roppo, Il contratto?, in Tratt.
dir. priv., a cura di G, ludica-P. Zatti, Milano, 2011, 177 ss.;
GALLO, Contratto e buona fede, cit., 220; E. NAVARRETTA,
L’ingiustizia del danno e i problemi di confine tra
responsabilita contrattuale e extracontrattuale, in Diritto civile,
diretto da N. Lipari- P. Rescigno, coordinato da A. Zoppini, IV,
Attuazione e tutela dei diritti, 111, La responsabilita e il danno,
Milano, 2009, 238-240; BARCELLONA, Trattato della
responsabilita civile, cit., 75 ss., in part. 99-100.

72 R. VON JHERING, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz
bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertrdgen, in
Jherings Jb., 1861, 1 ss. (ristampa a cura di E. Schimdt,
Nachwort a R. Von Jhering ¢ H. Staub, nuova ed., Bad
Homburg-Berlin-Zurich, 1969, 7 ss.) trad. it. di F. Procchi,
Della culpa in contrahendo ossia del risarcimento del danno
nei contratti nulli o non giunti a perfezione, Napoli, 2005. Sul
fondamentale contributo di Jhering cfr. BENATTI, La
responsabilita precontrattuale, cit., 4 ss.; TURCO, Interesse
negativo e responsabilita precontrattuale, cit., 39 ss.; ID.,
L'interesse negativo nella culpa in contrahendo (verita e
distorsioni della teoria di Jhering nel sistema tedesco e
italiano), cit., 165 ss.; CASTRONOVO, La responsabilita
precontrattuale, cit., 325 ss.; D'Amico, La responsabilita
precontrattuale, cit., 979 ss.; F. PROCCHI, "Licet emptio non
teneat". Alle origini delle moderne teoriche sulla c.d. "culpa in
contrahendo”, Padova, 2012, passim.

73 H. DOLLE, Juristische Entdeckungen, Tiibingen, 1958, 7 ha
giustamente riconosciuto che la teoria di Jhering costituisce una
vera e propria «scoperta giuridica». Peraltro, D. annovera tra le
scoperte giuridiche anche la teoria H. STAUB, Die positiven
Vertragsverletzungen, Berlin, 1904, passim, trad. it. di G.
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noto - sulla scissione dell'efficacia del contratto in
Hauptwirkung, effetto fondamentale coincidente
con l'obbligo di adempimento, e Nebenwirkungen,
effetti secondari o collaterali, nonché sulla
convinzione che l'invalidita del contratto infici
soltanto il primo, preservando invece i secondi, tra i
quali si collocano l'obbligo di ripetizione delle
prestazioni gia eseguite e l'obbligo di risarcire i
danni cagionati dal contraente responsabile
dell'invalidita’. Resta l'epocale intuizione di una
culpa in fase precontrattuale la quale «consiste nel
fatto che il venditore contratta senza poter garantire
le condizioni della validita del contratto imputabili
alla sua persona, ed induce la controparte in errore
per la falsa apparenza di un contratto. Il contraente
esce in questo preciso momento dalla sfera
meramente negativa dei rapporti extra-contrattuali,
per entrare nell'ambito positivo dei contratti; passa
dal dominio della semplice culpa in faciendo in
quello della culpa in non faciendo, della diligentia
positiva; la prima e piu generale delle obbligazioni
che egli assume & questa: impiegare la diligentia
necessaria nel contrarre. Non solo i rapporti
contrattuali esistenti, ma gia i rapporti nascenti
devono trovarsi sotto la protezione delle regole
della culpa, in modo che i rapporti contrattuali non
siano gravemente compromessi ¢ che ogni

Varanese, Le violazioni positive del contratto, Napoli, 2001. In
maniera assai significativa E. Rabel, Das Recht des
Warenkaufs, 1, Berlin-Leipzig, 1936, 118 considera la teoria
jheringhiana un'importante integrazione del diritto dei contratti
piuttosto che della responsabilita civile. Nella dottrina italiana,
CASTRONOVO, La responsabilita precontrattuale, cit., 326
osserva che «La novita costituita dalla figura non sta dunque
nel fondamento della responsabilita, che per 1'autore tedesco ¢ e
rimane la colpa, bensi nell'ipotesi dannosa, per l'innanzi
estranea al novero della responsabilita o forse non ancora messa
bene in evidenza». Anche per C. l'ipotesi dogmatica formulata
da Jhering a partire dalle fonti romane, specie D. 18, 1, 62, 1
(Modestino) e D. 11, 7, 8, 1 (Ulpiano), costituisce una scoperta.
74 JHERING, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei
nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertrdgen, cit.,
27 ss.: «Il fine di ogni contratto ¢ l'adempimento; 1'effetto che
con esso si ha di mira consiste, dunque, nella produzione di un
obbligo di adempimento. Se ora, in ragione della mancanza di
qualche condizione necessaria, questo effetto ¢ da considerarsi
escluso, se in questo modo lo scopo vero e proprio del contratto
vien meno, lo chiamiamo nullo e determiniamo pertanto le
nozioni di validita e di nullita in base al fine pratico principale
del contratto. Ma cio non impedisce affatto che il contratto
possa comunque produrre obbligazioni di altro tipo, e tanto
meno quelle che non mirano in alcun modo all'adempimento,
ma ad esempio alla restituzione della cosa consegnata, alle arre,
al risarcimento dei danni» (trad. it. Della culpa in contrahendo
ossia del risarcimento del danno nei contratti nulli o non giunti
a perfezione, cit., 59). Lo stesso R. VON JHERING, Das
Schuldmoment im romischen Privatrecht. Eine Festschrift,
Leipzig, 1879, 38 nt. 73 ha riconosciuto l'insufficienza della sua
costruzione, specie sul versante del ruolo e della portata della
colpa.

contraente non sia abbandonato al pericolo di
diventare vittima della negligenza altrui»”.

3. Le trattative come rapporto giuridico
legale incentrato sul precetto di buona
fede.

Il riferimento alle variae causarum figurae
dell'art. 1173 c.c. si ¢ storicamente atteggiato come
un argomento dogmatico finalizzato a sganciare la
responsabilita  precontrattuale dal  contratto
invalidamente concluso e dalla colpa del contraente
che conosceva o avrebbe dovuto conoscere la causa
di  invalidita’®, fondandola  sull'autonomo
presupposto individuato nella legge”. In tal senso si
sono indirizzate la dottrina e la giurisprudenza
tedesche, le quali, muovendo dall’intuizione
jheringhiana, hanno affrancato la culpa in
contrahendo dai suoi originari ¢ insufficienti
presupposti, ampliandoli ed eliminandone gli
elementi di debolezza, e ne hanno rintracciato il
fondamento di diritto positivo nel § 242 BGB
sull’imperativo di Treu und Glauben. In tal modo ¢
stato  possibile riconoscere alla  relazione
precontrattuale la struttura di rapporto obbligatorio
ex lege senza obbligo primario di prestazione,
gesetzliches  Schuldverhdltnis  ohne  primdre
Leistungspflicht’®, fondato sulla Gewdhrung in

75 JHERING, Della culpa in contrahendo ossia del risarcimento
del danno nei contratti nulli o non giunti a perfezione, cit., 83-
85

76 Per di piu, il collegamento della culpa in contrahendo al
contratto invalido, oltre che fragile di per sé, espone la tesi
jheringhiana all'ulteriore obiezione dell'inadeguatezza di una
tale fondazione nel caso di interruzione delle trattative: cfr.
BENATTI, La responsabilita precontrattuale, cit., 6-7; TURCO,
Interesse negativo e responsabilita precontrattuale, cit., 65.
Un'inadeguatezza eguale e contraria si riscontra in F.
LEONHARD, Allgemeines Schuldrecht des BGB, 1, Miinchen-
Leipzig, 1929, 544 ss., il quale fonda la culpa in contrahendo
sul contratto perfezionato, il che restringe I'area della
responsabilitda precontrattuale alle sole ipotesi di scorrettezze
che precedono la conclusione di un contratto valido.

77 Cfr. BENATTI, La responsabilita precontrattuale, cit., 136:
«in relazione all'obbligo di buona fede di cui all'art. 1337 c.c., si
sono gia esposti gli argomenti per cui si deve ritenere che esso
si configura come obbligazione, la quale trova la sua fonte non
nella volonta delle parti in trattative, secondo l'insegnamento
della meno recente dottrina tedesca, ma nella legge, e pertanto
nella terza categoria della classificazione gaiana, riprodotta
fedelmente nell'art. 1173 c.c.».

78 K. LARENZ, Bemerkungen zur Haftung fiir “culpa in contra-
hendo”, in Festschrift fiir Kurt Ballerstedt zum 70. Geburtstag,
Berlin, 1975, 397 ss.; 1d., Lehrbuch des Schuldrechts, 1, Allge-
meiner Teil'¥, Miinchen, 1987, § 9, 101 ss., sviluppando
I’intuizione di H. STOLL, Die Lehre von den Leistungsstorung-
en, Tubingen, 1936, 26 ss. Sul punto cfr. E. ScHMITZ,
Dritthaftung aus culpa in contrahendo, Berlin, 1980, 34 ss., 44
ss. Riepiloga con veloci ma efficacissime pennellate
I’evoluzione in Germania dell’istituto della culpa in
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Anspruch ~ genommenen Vertrauens, ossia
dall’affidamento suscitato e concesso, generato
dalle trattative™. La Vertrauensverhdltnis che in tal
modo si instaura attiva la buona fede di cui al § 242
BGB, da cui scaturiscono le Schutzpflichten, ossia
gli obblighi di protezione, e le Loyalitditspflichten,
ossia gli obblighi di lealta, caratterizzate entrambe
dalla determinazione progressiva del loro contenuto
in funzione delle circostanze concrete®’. La
violazione di tali obblighi da luogo a
vertragsdhnliche Haftung, ossia a una responsabilita
assimilabile a quella contrattuale®!. Lungo questo
itinerario® si ¢ incamminato il legislatore della
Schuldrechtsmodernisierung, il quale, con il
presumibile intento di conferire visibilita a un
istituto frutto della migliore dogmatica patria e
sottoposto a una lunga e articolata elaborazione
dottrinale e giurisprudenziale, ha scelto di
positivizzare la “culpa in contrahendo” nel § 311,
abs. 2, BGB, dove ¢ previsto espressamente che gli
obblighi di protezione di cui al § 241, abs. 2, BGB
possano sorgere, oltre che da un comportamento,
genericamente inteso, idoneo a propiziare la
creazione di un rapporto di natura negoziale
(Anbahnung) e dai contatti negoziali similari
(dhnliche geschidftliche Kontakte), soprattutto
dall'avvio delle trattative precontrattuali (Aufnahme
von Vertragsverhandlungen)®.

Uno scenario analogo a tale ultimo approdo del
diritto tedesco si rinviene nel diritto italiano, ma sin
dal 1942. E infatti il codice civile, influenzato
dall’elaborazione tedesca ma anche dalle riflessione
francese®, ha positivizzato la  responsabilita
precontrattuale collegandola alla violazione di un

contrahendo C.W. CANARIS, Il  “contatto  sociale”
nell’ordinamento giuridico tedesco, in Riv. dir. civ., 2017, 1 ss.
7% K. BALLERSTEDT, Zur Haftung fiir culpa in contrahendo bei
Geschidftsabschluss durch Stellvertreter, in AcP, 1951, 501 ss.,
in part. 507 e nt. 17.

80 Cfr. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 1, cit., 105 ss, il
quale include tra le Loyalitditspflichten gli obblighi di
informazione, di comunicazione, di segretezza.

81 ScuMmITZ, Dritthaftung aus culpa in contrahendo, cit., 17 ss.,
26 ss.

82 A. ZACCARIA, Der aufhaltsame Aufstieg des sozialen
Kontakts (La resistibile ascesa del «contatto sociale»), in Riv.
dir. civ., 2013, 1, 77 ss.

83 H. HEINRICHS, Bemerkungen zur culpa in contrahendo nach
der Reform. Die Tatbestéinde des § 311 Abs. 2 BGB, in Fest-
schrift fiir Claus Wilhelm Canaris zum 70 Geburtstag, 1, Miin-
chen, 2007, 421 ss.; D. MEDICUS, sub § 311, in Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, a cura di H. Prutting-G. Wegen-G.
Weinreich, Koln, 2009; J. LUSING, Die Pflichten aus culpa in
contrahendo und positiver Vertragsverletzung. Uber die
Rechtsnatur von Schutzpflichten und die Begriindung von Leis-
tungspflichten vor Vertrag, Baden-Baden, 2010, passim.

8 R. SALEILLES, De la responsabilité précontractuelle. A
propos d'une étude nouvelle sur la matiere, in RTD civ.,1907,
697 ss.

rapporto giuridico che si instaura con 1'inizio delle
trattative e il cui contenuto ¢ desunto
dall'imperativo di buona fede in contrahendo. Un
imperativo che, alla luce del contesto in cui si
colloca, non impone condotte strumentali al
conseguimento di un risultato utile, destinato a
incrementare la sfera giuridica di controparte,
giacché quest'ultimo presupporrebbe la conclusione
di un contratto valido ed efficace. La buona fede ex
art. 1337 c.c. si limita a prescrivere condotte tese
alla salvaguardia del patrimonio e della persona
dell'altro soggetto della relazione prenegoziale, che
si traducono in obblighi di informazione, di
segretezza, di custodia® e nell'imposizione alla
liberta negoziale del limite di non suscitare per poi
deludere l'affidamento di controparte nella
conclusione del contratto mediante comportamenti
contraddittori®. Ne discende la preesistenza rispetto
al danno dell’obbligo di agire ex fide bona, il quale,
ancorché precetto di contenuto indeterminato e
formulato in termini valutativi, presenta pur sempre
i caratteri della relativita, gravando reciprocamente
su soggetti determinati di una relazione
giuridicamente rilevante che trova proprio in tale
obbligo il proprio oggetto. La responsabilita che ne
consegue non puo, dunque, che essere un’ipotesi di
responsabilita per inadempimento, assoggettata, coi
necessari adattamenti, alla disciplina degli artt. 1218
ss. c.c. Non ¢ corretto dal punto di vista dogmatico
né opportuno dal punto di vista delle strategie
argomentative far dipendere questa conclusione,
imposta dalla disciplina legale della relazione
prenegoziale, dall’accoglimento dell’idea
dell’atipicita delle altre fonti delle obbligazioni di
cui all’art. 1173 c.c. e dall’inclusione nel novero
anche della relazione di fatto che genera un

85 BENATTI, La responsabilita precontrattuale, cit., 35 ss.;
Rovelli, La responsabilita precontrattuale, cit., 301 ss.;
MERUZZI, La trattativa maliziosa, cit., 161 ss.; CASTRONOVO,
La responsabilita precontrattuale, cit., 341 ss.; D'AMICO, La
responsabilita precontrattuale, cit., 1009 ss.

8 In Italia, la fattispecie dell'interruzione arbitraria delle
trattative ¢ stata individuata da G. FAGGELLA, [ periodi
precontrattuali e la responsabilita precontrattuale’, Roma,
1918, passim; ma gia ID., Dei periodi contrattuali e della loro
vera ed esatta costruzione scientifica, in Studi giuridici in
onore di Carlo Fadda pel suo venticinquesimo anno di
insegnamento, 111, Napoli, 1906, 269 ss.; ID., Fondamento
giuridico della responsabilita in tema di trattative contrattuali,
in Arch. giur. Filippo Serafini, 1909, 128 ss.; ID., La
responsabilita precontrattuale con speciale riguardo ai suoi
elementi costitutivi, in Giur. it., 1917, IV, 1 ss. Sul punto cfr.
BENATTI, La responsabilita precontrattuale, cit., 51 ss.;
Rovelli, La responsabilita precontrattuale, cit., 235 ss.;
CASTRONOVO, La responsabilita precontrattuale, cit., 329 ss.;
G. PATTI-S. PATTI, Responsabilita precontrattuale e contratti
standard, cit., 53 ss.; D'AMICO, La responsabilita
precontrattuale, cit., 1091 ss.; C. AMATO, Affidamento e
responsabilita, Milano, 2012, 118 ss.




affidamento legittimo in uno dei soggetti coinvolti
sulla base di varie ragioni, tra le quali spicca la
qualificazione professionale della controparte®’. Che
I’idea dell’atipicita delle variae causarum figurae
sia ampiamente condivisibile - e per di piu in linea
con l’evoluzione del diritto italiano rispetto al
precedente costituito dall’art. 1097 c.c. 1865% col
suo riferimento alla “legge”®’, inteso come rinvio a
una norma specifica (da cio I’idea della tipicita)™ *!

87 In tal senso v. ora anche DI MAJO, La culpa in contrahendo
tra contratto e torto, cit., 2570 il quale osserva che il ricorso al
contatto sociale qualificato per sostenere la natura di rapporto
giuridico obbligatorio della relazione precontrattuale, e dunque
la natura contrattuale della responsabilita precontrattuale, si
rivela del tutto superfluo: né pitt né meno che la quinta ruota del
carro. E la legge ad aver conferito alla relazione precontrattuale
la forma giuridica di rapporto obbligatorio incentrato
sull'imperativo di buona fede e «dunque il ricorso ad "un
contatto" intervenuto tra i soggetti puo costituire il fondamento
remoto e/o la ragione politica della tutela ma non certo il suo
diretto fondamento».

88 A. SCIALOJA, Le fonti delle obbligazioni, in Riv. dir. comm.,
1904, 1, 520 ss.,E. ALBERTARIO, Le fonti delle obbligazioni e la
genesi dell'art. 1097 del codice civile, in Riv. dir. comm., 1923,
I, 493 ss. E cfr. I'amplissima trattazione di Giorgio Giorgi che
dedica al contratto i voll. IIl e IV della sua Teoria delle
obbligazioni nel diritto moderno italiano e ai quasi contratti, ai
fatti illeciti e alla legge il vol V e il vol VI, libro II: G. GIORGI,
Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano esposta
con la scorta della dottrina e della giurisprudenza, voll, 111
Firenze, 1907; IV, Firenze, 1908; V, Firenze, 1909; VI, Firenze,
1910.

8 11 riferimento alla legge non deve essere inteso né
esclusivamente né prevalentemente come espressione di un
approccio statalista di natura autoritaria, ma, tutt'al contrario,
come presidio contro l'arbitrio dell'autorita, la quale, grazie al
baluardo dell'art. 1097 c.c. 1865, non poteva imporre ai soggetti
obbligazioni tranne che mediante specifiche e testuali
disposizioni generali e astratte. P. RESCIGNO, Obbligazioni
(diritto privato), in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, 151 parla di
una funzione "garantista" del riferimento alla legge contenuto
nell'art. 1097 c.c. 1965; mentre DI MAJO, Delle obbligazioni in
generale, cit., 170 osserva che il richiamo alla legge assolveva
a una funzione di chiusura del sistema delle fonti e che esso
«non contrastava con l'autonomia dei privati ma a questa
forniva la garanzia che non vi sarebbe stata imposizione di
obblighi se non in virtu di una norma generale ed astratta.

% Sul punto cfr. M. GIORGIANNI, Obbligazione (diritto privato),
in Novissimo dig. it., X1, Torino, 1965, 605-606; RESCIGNO,
Obbligazioni (diritto privato), cit., 149 ss., 151-152; DI MAJO,
Delle obbligazioni in generale, cit., 162 ss., in part. 171 ss.; Id.,
Obbligazione 1) Teoria generale, in Enc. giur. Treccani, XXI,
Roma, 1990, 13-14; U. BRECCIA, Le obbligazioni, in Tratt. dir.
priv., a cura di G.Iudica-P. Zatti, Milano, 1991, 108 ss.; C.M.
BIANCA, Diritto civile. 4. L'obbligazione, Milano, 1993, 5-9;
C.A. CANNATA, Le obbligazioni in generale’, in Tratt. dir.
priv., diretto da P. RESCIGNO, 9, Obbligazioni e contratti, t. I,
Torino, 1999, 25 ss.; ID., Sulle fonti delle obbligazioni, in Tratt.
resp. contr., diretto da G. Visintini, 1, Inadempimento e rimedi,
Padova, 2009, 29 ss., in part. 55-56; E. MOSCATI, La disciplina
generale delle obbligazioni, Torino, 2015, 139 ss.; A.
ALBANESE, [l rapporto obbligatorio: profili strutturali e
funzionali, Tricase (Le), 2014, 35 ss.; F. GAMBINO, Le
obbligazioni. 1. Il rapporto obbligatorio, in Tratt. dir. civ.,
diretto da R. Sacco, Torino, 2015, 41 ss.

- ¢ che I'inclusione tra le fonti non negoziali delle
obbligazioni®? della relazione che genera un
affidamento legittimo, destinata a dare luogo alla
figura dell’«obbligazione senza prestazioney,
rappresenti un’ipotesi dogmatica fondata e credibile
¢ senza alcun dubbio vero®, ma tutto cio si pone sul
ben diverso piano dell’evoluzione del sistema®. Il
problema della qualificazione della responsabilita
precontrattuale in sé considerato non attiene, pero,
alle linee evolutive del sistema privatistico né alla
conquista di nuovi ambiti per una protezione
giuridica piu intensa®, presentandosi piuttosto come
una pura operazione di inquadramento dogmatico
della normativa vigente, produttiva, tuttavia, di
ricadute applicative assai significative sul terreno
della distribuzione dei temi di prova, della causa di
esonero della responsabilita, dell’ampiezza del

%1 Per una delle non infrequenti eterogenesi dei fini che si
registrano nel diritto, il riferimento all'ordinamento giuridico
contenuto nell'art. 1173 c.c. aveva, nell'intenzione del
codificatore del 1942, l'obiettivo di ribadire il primato
dell'orientamento politico-legislativo statuale (e della tradizione
scientifica nazionale [...] con esso concordante) anche nel
campo della produzione di obbligazioni a carico dei privati
(Relazione al codice civile, n. 22, con riguardo al richiamo
all'ordinamento giuridico contenuto nell'art. 12 delle preleggi),
ma con la caduta del sistema fascista e l'introduzione della
Costituzione il medesimo richiamo ha assunto il valore di
dispositivo di apertura del quadro delle fonti delle obbligazioni,
decretando, in tal modo, il superamento della concezione rigida
incentrata sull'idea della tipicita. Un tale approdo comporta la
possibilita che «obblighi possano sorgere da situazioni o
accadimenti economico-sociali, che siano dotati di efficacia
vincolante, alla luce appunto dei principi o di criteri desumibili
dall'ordinamento, apprezzato nella sua interezza e
complessitay. L'idoneita di tali situazioni e accadimenti a
determinare l'insorgere di obblighi alla luce delle indicazioni di
sistema va valutata dal giudice, ma l'ancoraggio alla conformita
all'ordinamento giuridico ha il significato di escludere «un
"potere" discrezionale del giudice di imporre obbligazioni ai
soggetti ad es. in relazione alle circostanze del caso concretoy:
di Majo, Obbligazione 1) Teoria generale, cit., 13-14. Chiarisce
che la conformita all'ordinamento si traduce nell'accertamento
dell'idoneita strutturale e della compatibilita sistematica del
fatto "atipico" Albanese, I/ rapporto obbligatorio: profili
strutturali e funzionali, cit., 42, il quale sottolinea, peraltro, che
l'inclusione tra le altre fonti dell'affidamento comporta il
richiamo della buona fede, la quale rinvia a criteri
extrasistematici.

%2 Sulle fonti quasi-contrattuali cfr. P. SIRENA, La gestione di
affari altrui come fonte quasi-contrattuale dell obbligazione, in
Riv. dir. priv., 1997, 1, 249 ss.

% Mi sono gia espresso in senso favorevole: cfr. PIRAINO,
Adempimento e responsabilita contrattuale, cit., 675 ss.; ma
anche ID., La buona fede in senso oggettivo, cit., 230 ss.

% Cede all’equivoco di inquadrare la questione della natura
della responsabilita precontrattuale nel controverso capitolo
dell’inclusione del contatto sociale tra le altre fonti delle
obbligazioni anche Moscati, La disciplina generale delle
obbligazioni; cit., 151, ma v. poi 156, dove la posizione torna a
essere piu rigorosa.

% In senso contrario sembra orientarsi BEVIVINO, Affidamenti
precontrattuali e regole di responsabilita, cit., 254-256.
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danno risarcibile, della durata del termine
prescrizionale. E, d'altro canto, nella letteratura
italiana ¢ fortemente radicata l'idea che 1'obbligo di
agire secondo buona fede nella fase delle trattative e
della conclusione del contratto, dalla cui
trasgressione scaturisce la  responsabilita
precontrattuale, integri di per sé una delle piu
significative ipotesi di fonte altra delle obbligazioni
ex art. 1173 c.c.’®, sostanzialmente riconducibile
alla controversa categoria delle obbligazioni ex
lege®. D'altronde, l'intera area degli obblighi ex fide
bona puo essere ricondotta alla legge®®, nel quadro
della funzione integrativa di natura cogente
esplicata dalla buona fede”, sebbene la natura
indeterminata dei suoi precetti e la loro
formulazione in termini valutativi comportino che la
concreta determinazione dell'obbligo vada affidata
all'opera di specificazione dell'interprete!®, sicché
gli obblighi di buona fede trovano nella legge la
loro fonte e nel giudizio di valore dell'interprete,
specie del giudice, la loro concretizzazione. Le

% Qltre al gia ricordato studio di MENGONI, Sulla natura della
responsabilita precontrattuale, cit., 267 ss., cfr. E. BETTI,
Teoria generale delle obbligazioni. 111. Fonti e vicende
dell'obbligazione, Milano, 1954, 117, BENATTI, La
responsabilita precontrattuale, cit.,, 136; DI MaJo, Delle
obbligazioni in generale, cit., 201 ss., in part. 204-205;
CASTRONOVO, Eclissi del diritto civile, cit.; 146; GAMBINO, Le
obbligazioni. 1. Il rapporto obbligatorio, cit., 55 ss.

97 11 sintagma "obbligazioni ex lege" abbraccia tutte quelle
fattispecie espressamente previste in cui 1'obbligazione
discende in via immediata dalla legge, nel senso che
quest'ultima riveste un ruolo propulsivo e determinante
nell'insorgere del vincolo, sul quale, invece, non incide
direttamente, neppure sotto forma di concorso, la volonta o la
libera determinazione dell'obbligato: cfr. F. Galgano, Le
obbligazioni in generale®, Padova, 2011, 36. Cannata, Sulle
fonti delle obbligazioni, cit., 60 sottolinea che l'espressione
"obbligazioni ex lege" dovrebbe essere riservata ai vincoli la
cui fonte ¢ espressamente prevista dalla legge, «per cui quello
di considerare obbligazione ex /ege un'obbligazione la cui fonte
si giustifica con la sua "conformita all'ordinamento" in assenza
di una previsione espressa ha tutta l'aria di rappresentare un
sofisma (o un paralogismo)». Con particolare riguardo alla
responsabilita precontrattuale, e per di piu proprio nell'ambito
di un commento alla sentenza da cui ha preso le mosse anche
questo studio, enfatizza, forse oltre misura e sicuramente in un
quadro complessivo alquanto confuso, il ruolo delle
obbligazioni ex lege CARBONE, Responsabilita precontrattuale
della P.A. che non adempie ['obbligazione ex lege di
comportarsi secondo buona fede, cit., 1061 ss. Nel senso della
natura ex lege degli obblighi precontrattuali v. CANARIS, I/
“contatto sociale” nell ordinamento giuridico tedesco, cit., 6.
9 Cfr. b1 MAJO, Delle obbligazioni in generale, cit., 238. V.
altresi Cass., 14 novembre 1985, n. 5577, in Giust. mass. civ.,
1985, 1683.

% Sia consentito il rinvio a F. PIRAINO, L'integrazione del
contratto e il precetto di buona fede, in Correzione e
integrazione del contratto, diretta da F. Volpe, Bologna-Roma,
2016, 175 ss.

100 Sul punto cfr. V. VELLUZZI, Le clausole generali. Semantica
e politica del diritto, Milano, 2010, 63 ss.

perplessita  sulle conseguenze di  carattere
impositivo'®! suscitate dallo scenario in cui, gia
nella fase antecedente alla conclusione del

contratto, i soggetti della relazione prenegoziale
sono investiti da obblighi di condotta ex fide bona
sono  ingiustificate!®.  La  buona  fede

101 GAMBINO, Le obbligazioni. 1. Il rapporto obbligatorio, cit.,
57.

102 L'argomento fondato sulla responsabilita patrimoniale e
incentrato sulla sua anticipazione alla fase delle trattative,
laddove si configuri un obbligo legale di condotta che precede e
fonda l'eventuale responsabilita precontrattuale (GAMBINO, op.
cit., 57 nt. 129), ¢ assai infelice. In primo luogo, sia per la
fisiologia delle trattative e della conclusione del contratto sia
per il contenuto squisitamente protettivo degli obblighi
precontrattuali di buona fede ¢ difficile configurare una fase
attuativa di questi ultimi protratta nel tempo nel corso della
quale sia astrattamente possibile esperire 1 mezzi di
conservazione della garanzia patrimoniale. Gli obblighi
precontrattuali si pongono a stretto ridosso dei pregiudizi
meramente patrimoniali che si possono occasionare durante lo
svolgimento delle trattative e il compimento di uno dei
procedimenti di conclusione del contratto. E, infatti, la funzione
di tali obblighi consiste proprio nello scongiurare 'insorgere di
danni. La violazione degli obblighi precontrattuali coincide,
dunque, per lo piu con il prodursi di un danno nella sfera
giuridica di controparte. E, pertanto, sul piano della
responsabilita patrimoniale del soggetto che reca un danno in
sede prenegoziale la situazione ¢ pressoché identica sia che si
qualifichi la responsabilita precontrattuale come contrattuale sia
che si propenda per la qualificazione aquiliana. Nella prima
prospettiva l'anteriorita dell'obbligo di buona fede non incide
sulla sua stretta correlazione alla responsabilita, la quale anzi ne
traccia l'orizzonte di senso, e dunque sulla centralita del danno,
sicché ¢ improbabile prefigurare questioni di preservazione
dell'integritd patrimoniale del soggetto che sta agendo in
maniera scorretta prima che sorga l'obbligazione di
risarcimento quale effetto di responsabilitd precontrattuale. Lo
scenario non muta nella prospettiva della qualificazione
aquiliana della culpa in contrahendo: qui il danno diviene
addirittura fondamentale giacché solo a seguito del suo
insorgere viene ad esistenza un obbligo tra i soggetti della
relazione prenegoziale, il quale ha ad oggetto il risarcimento,
anche in questo caso come effetto di responsabilita
precontrattuale. Sorto 1'obbligo risarcitorio, ¢ chiamata in causa
la responsabilitd patrimoniale del danneggiante, esattamente
come accade nell'ipotesi della qualificazione contrattuale della
culpa in contrahendo. In secondo luogo, nonostante le
segnalate caratteristiche degli obblighi di buona fede
precontrattuale, non si puo affatto escludere che in trattative
lunghe e complesse, connotate da significativi investimenti, si
possa fare ricorso ai mezzi di conservazione della garanzia
patrimoniale nei confronti della parte che ha agito o sta agendo
in maniera scorretta, senza che un tale scenario giustifichi i
timori di un'eccessiva contrazione della liberta individuale o
addirittura di equiparazione della situazione precedente alla
conclusione del contratto a quella che si produce a seguito del
perfezionamento del vincolo. E esagerata l'affermazione che la
qualificazione contrattuale della responsabilita precontrattuale,
col suo presupporre l'anteriorita di obblighi tra i soggetti della
relazione, impedisca «di distinguere tra efficacia delle trattative
e della formazione del contratto ed efficacia del contratto.
Stando sullo stesso piano - benché generate da fonti distinte - e
determinando le stesse conseguenze (incluso in ipotesi, a titolo
di risarcimento, il lucro che avrebbe procurato il contratto),
diventa indifferente isolare la vicenda costitutiva degli obblighi



precontrattuale, infatti, non comprime l'autonomia
privata, ma anzi ne asseconda I'esplicazione e ne
legittima gli esiti: la vincolativita del contratto trae
alimento dalla consapevole e libera determinazione
delle parti di assoggettarsi al regolamento dalle
stesse predisposto e cio presuppone che la fase della
sua gestazione e di raggiungimento del consenso,
inteso come perfezionamento del vincolo, si sia
svolta senza approfittamenti, senza reticenze, senza
opportunismi: in breve, senza scorrettezze. Il
presidio della corretta esplicazione dell’autonomia
privata sin dal primo accostamento tra i soggetti
interessati alla conclusione del contratto ¢ affidato
dalla legge all’imposizione a costoro del precetto di
agire ex fide bona, ossia a una regola di condotta di
contenuto indeterminato ma ancorata al criterio
direttivo della buona fede, la quale enuncia un
valore in sé!'®.

Tale precetto si concretizza, specie ope iudicis,
in vario modo'®. Esso puo fornire parametri di
condotta alla cui stregua sottoporre a una
valutazione a posteriori il contegno tenuto dai
contraenti in sede di trattative e di raggiungimento
dell’accordo, come nella figura tradizionale
dell’interruzione arbitraria delle trattative. E grazie
a un tale ordine di giudizio ’esplicazione della
liberta in sede di trattative, pur non contestabile
sotto il profilo del mancato raggiungimento
dell’accordo, puod essere sindacata sul versante dei

precontrattuali dalla vicenda costitutiva degli obblighi
contrattuali». La comune natura di obblighi non autorizza ad
accomunare 'obbligazione munita di prestazione e preordinata
a un risultato incrementativo della sfera giuridica del creditore
all'obbligo di protezione volto a prevenire pregiudizi alla sfera
giuridico dell'avente diritto, in cui si esaurisce, invece, I'obbligo
prenegoziale. Di conseguenza, non si pud predicare la loro
collocazione sullo stesso piano né l'identita delle conseguenze.
Si tratta, infatti, di obblighi strutturalmente ¢ funzionalmente
diversi e lo si percepisce chiaramente anche sul terreno del
risarcimento, parametrato all'interesse positivo nel caso
dell'obbligazione e all'interesse negativo nel caso dell'obbligo
di protezione. A voler seguire l'opinione in esame sul terreno
dell'argumentum ad absurdum, si dovrebbe coerentemente
pervenire all'equiparazione della responsabilita contrattuale e
quella extracontrattuale, poiché in entrambe le figure l'effetto ¢
il medesimo, il risarcimento del danno, e il medesimo ¢
l'apparato di mezzi di conservazione della garanzia
patrimoniale attivabili nei confronti del danneggiante-debitore.
Con tutta evidenza, non ¢ questa una strada conducente.

193 Un tentativo di dimostrazione di una tale conclusione ¢ stato
compiuto in PIRAINO, La buona fede in senso oggettivo, cit.,
133 ss.

104 Per un'interessante lettura dell'art. 1337 c.c., che ne svela le
potenzialita  applicative  rispetto a  un'applicazione
giurisprudenziale in passato piuttosto restrittiva, perché
incentrata sul capovolgimento del rapporto tra la clausola
generale e la fattispecie piu circoscritta dell'art. 1338 c.c., che
portava a leggere la prima alla luce della seconda, cfr. E.
PELLECCHIA, La correttezza precontrattuale tra trazione e
innovazione, in Liber amicorum per Francesco D. Busnelli, 1, 1l
diritto civile tra principi e regole, Milano, 2008, 497 ss.

danni che essa ha provocato a controparte, ¢ dunque
nella prospettiva della responsabilita. Il precetto di
buona fede si concretizza, inoltre, in direttive di
azione ancora piu specifiche che assumono la forma
giuridica di obblighi, i quali possono avere ad
oggetto: la custodia dei beni di controparte messi a
disposizione dell’altro contraente nel corso della
trattativa e in vista della conclusione del contratto;
la preservazione dell’integrita fisica dell’altro
contraente; la conservazione del riserbo sulle
informazioni svelate da controparte o comunque
acquisite nel corso della contrattazione; I'avviso in
ordine all’esistenza di cause di invalidita del
contratto in procinto di perfezionamento (art. 1338
c.c.); la comunicazione delle informazioni
necessaric a controparte per assumere un scelta
negoziale pienamente consapevole e libera'®. 1l
dibattito si € concentrato soprattutto su quest’ultima
tipologia di obblighi precontrattuali, anche per la
loro attitudine - ora esaltata!® ora contestata!®’ - a
espandere 1’area della responsabilita precontrattuale
e a caricarla di finalita sempre piu ambiziose e
discusse, come quella, predicata dalla teoria dei vizi
incompleti del contratto'®, del riequilibrio

105 Sul punto cft., di recente, G. AFFERNI, La responsabilita
precontrattuale per violazione di obblighi di informazione, in
Tratt. resp. contr., diretto da G. Visintini, 1, Inadempimento e
rimedi, Padova, 2009, 731 ss.

106 Cfr. G. Grisi, L'obbligo precontrattuale di informazione,
Napoli, 1990, 34 ss.; ID., Informazione (obblighi di), in Enc.
giur. Treccani, Agg., Roma, 2005, 1 ss.; ID., Informazione
(obblighi di), in Enc. dir., Ann. IV, Milano, 2011, 595 ss. D.
VALENTINO, Obblighi di informazione, contenuto e forma
negoziale, Napoli, 1999, 9 ss.; S. PAGLIANTINI, Trasparenza
contrattuale, in Enc. dir., Ann. V, Milano, 2012, 1280 ss.; F.
RENDE, [Informazione e consenso nella costruzione del
regolamento contrattuale, Milano, 2012, passim. Per una
recente trattazione cfr. BELLOMIA, La responsabilita
precontrattuale tra contrattazione civile, del consumatore e
d'impresa, cit., 139 ss. e in chiave consumeristica L. D1 DONNA,
Obblighi  informativi precontrattuali, 1, La tutela del
consumatore, Milano, 2008, 11 ss.

197 La voce piu autorevole contraria alla configurazione di
obblighi precontrattuali di informazione ex fide bona ulteriori
rispetto a quello previsto dall’art. 1338 ¢ quella di G. D’ Amico,
«Regole di validitay e principio di correttezza nella formazione
del contratto, Napoli, 1996, passim, in part. 101 ss.; ID.,
Responsabilita precontrattuale anche in caso di contratto
valido? (L’isola che non c’é), in Giust. civ., 2014, 197 ss.; ma
v. anche A.C. NAZZARO, Obblighi d'informare e procedimenti
contrattuali, Napoli, 2000, 98 e in questo senso si indirizza
anche ALBERTI, La conclusione di un valido contratto non
esclude la responsabilita precontrattuale, cit., 995.

108 M. MANTOVANI, «Vizi incompletiy del contratto e rimedio
risarcitorio, Torino, 1995, passim, in part. 25-26; 1d., sub art.
1337 — Trattative e responsabilita precontrattuale, in Comm.
cod. civ., diretto da E. Gabrielli, Dei Contratti in generale, Vol.
I, Artt. 1321-1339 c.c., a cura di E. Navarretta-A. Orestano,
Torino, 2011, 474 ss.; ma v. anche R. SAcco, in R. Sacco-G.
De Nova, Il contratto, in Tratt. dir. civ., diretto da R. Sacco, t.
I, Torino, 2004, 620 ss.; contra D’AMICO, «Regole di validita»
e principio di correttezza nella formazione del contratto, cit.,
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economico del regolamento valido ma preceduto
dalla scorrettezza rappresentata dall’omissione di

informazioni determinanti o addirittura dalla
comunicazione di informazioni false 0
incomplete!®”. In quest’ultima applicazione''’, la

passim, in part. 101 ss.; ID., Buona fede in contrahendo, in Riv.
dir. priv., 2003, 335 ss., in part. 351 ss.; BARCELLONA, Trattato
della responsabilita civile, cit., 467 ss., in part. 487-509; ID.,
L’abuso del diritto: dalla funzione sociale alla regolazione
teleologicamente orientata del traffico giuridico, in Riv. dir.
civ., 2014, 484, 497-499.

199 Sul punto cfr. ora F. TINTI, La convenienza economica nel
contratto, Torino, 2016, 63 ss., in part. 79 ss.; T. FEBBRAJO,
Good Faith and Pre-Contractual Liability in Italy: Recent De-
velopments in the Interpretation of Article 1337 of the Italian
Civil Code, in The Italian Law Journal, 2016, 291 ss., in part.
299 ss., e ALBERTI, La conclusione di un valido contratto non
esclude la responsabilita precontrattuale, cit., 991 ss.

110 In giurisprudenza si ¢ consolidato un orientamento incline
ad ammettere la responsabilita precontrattuale in presenza di un
contratto valido e a individuare il danno risarcibile nel minor
vantaggio/maggior aggravio che la scorrettezza ha determinato
nel regolamento contrattuale: cfr. Cass, 29 settembre 2005, n.
19024, cit.; Cass., 8 ottobre 2008, n. 24795, in Foro it., 2009, 1,
440 ss., con nota di E. SCODITTI, Responsabilita precontrattuale
e conclusione di contratto valido: l'area degli obblighi di
informazione; Cass.,sez. un., 19 dicembre 2007, n. 26724, cit.;
Cass., ord. 21 ottobre 2013, n. 23873, in Contratti, 2014, con
commento di A. PUTIGNANO, Obbligo di buona fede durante le
trattative e contratto svantaggioso; Cass., 17 settembre 2013, n.
21255, in Europa dir. priv., 2013, 1097 ss., con note di A. DI
MaJso, La «via di fuga» nel torto aquiliano e di F. PIRAINO,
Intorno alla responsabilita precontrattuale, al dolo incidente e
a una recente sentenza giusta ma erroneamente motivata; in
Contratti, 2014, 113 ss., con commento di S. PAGLIANTINI, //
danno (da reato) ed il concetto di differenza patrimoniale nel
caso Cir-Fininvest. una prima lettura di Cass. 21255/2013; in
Foro it., 2013, 1,3121, con nota di G. COSTANTINO, A.
PALMIERI ¢ R. PARDOLESI ¢ ivi, 2015, 1, 2910 ss., con nota di B.
SASSANI, In difesa del senso comune. Noterelle intorno al dolo
del giudice e al suo libero apprezzamento in sede risarcitoria,
in Corr. giur., 2014, 489 ss., con note di M. BONA, Tortious
interference with business relationships, rimedio effettivo,
“nuova” (ulteriormente affinata) causalita civile e danni
punitivi; C. SCOGNAMIGLIO, Ancora sul caso Cir c. Fininvest:
brevissime note sull’interpretazione del contratto di
transazione e sulla delimitazione del suo oggetto; S.
BocCAGNA, Corruzione di un componente del collegio,
mancata impugnazione della sentenza e risarcimento del
danno: riflessioni in margine alla sentenza della Cassazione sul
«Lodo Mondadoriy; e con i pareri pro veritate resi nel corso dei
giudizi di merito dal Prof. Andrea Proto Pisani; in Danno e
resp., 2014, 123 ss., con commenti di P. SANTORO, Un po’ di
storia; G. PONZANELLI, Il danno per la corruzione del giudice;
G. IMPAGNATIELLO, Chiovenda, lo studente medio e la
revocazione per dolo del giudice; G. VETTORI, Validita,
responsabilita e cumulo dei rimedi; A. PALMIERI-R.
PARDOLESI-A. ROMANO, 191, o giu di Ii; G. LENER, La ‘“retta
via” per il risarcimento del danno?; B. TASSONE, Il caso Cir-
Fininvest e il nesso causale in Cassazione; R. SIMONE, Lodo
Mondadori e risarcimento del danno: di contaminazione e
(possibili) duplicazioni; P.G. MONATERI, Revocazione ex art.
396 c.p.c. e azione risarcitoria: a government of the judges, by
the judges and for the judges; in Giur. it., 2014, 40 ss., con nota
di B. TASSONE, L'arresto finale sul caso Cir-Fininvest:
questioni generali e nesso eziologico. In senso contrario a tale

dal

precontrattuale  si
tradizionale ambito costituito dalla riparazione del

responsabilita sposta
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c.d. interesse negativo''' e si approssima in maniera

significativa  alla  riparazione  dell’interesse
positivo!'2. Come la dottrina piu attenta ha
dimostrato'!, interesse positivo e negativo non sono

semplici criteri di determinazione del danno, ma
integrano prima ancora due posizioni soggettive
tutelate. Con una formula compendiosa, 1’interesse
negativo designa la salvaguardia del patrimonio in
essere e della sfera soggettiva attuale del contraente

orientamento cfr. D’AMICO, Responsabilita precontrattuale
anche in caso di contratto valido? (L’isola che non c’e), cit.,
197 ss., in part. 209 ss. Sul punto cfr. gli studi e le aperture di
G. PERLINGIERI, Regole e comportamenti nella formazione del
contratto. Una rilettura dell'art. 1337 codice civile, Napoli,
2003, 56 ss., in part. 85 ss.; ID., L'inesistenza della distinzione
tra regole di comportamento e di validita nel diritto italo-
europeo, Napoli, 2013, passim, in part. 114 ss.

I 1o segnala gia, molto lucidamente, TURCO, Interesse
negativo e responsabilita precontrattuale, cit., 179 ss., 260 ss.,
447 ss., 700 ss., il quale osserva che nel caso di responsabilita
precontrattuale in presenza si contratto valido, il quale ¢
influenzato nel suo contenuto giuridico ed economico dalla
scorrettezza prenegoziale, la lesione dell’interesse negativo si
atteggia in maniera formalmente autonoma dalla culpa in
contrahendo e funzionalmente assorbita nella disciplina del
contratto ¢ della connessa responsabilita per inadempimento,
con la conseguenza dell’identita, anche “direzionale”, tra
interesse negativo e interesse positivo, sul piano tanto della
situazione soggettiva tutelata quanto dell’ampiezza del
risarcimento.

12 Un'apertura in tal senso si intravvede, nel contesto di
un'analisi molto controllata sul piano della tenuta sistematica e
della coerenza dogmatica, gia in BENATTI, La responsabilita
precontrattuale, cit., 148-149. La soluzione convince G.
PERLINGIERI, La responsabilita precontrattuale di Francesco
Benatti, cinquanta anni dopo, introduzione alla riproduzione
anastatica de F. BENATTL, La responsabilita precontrattuale,
Napoli, 2012, XXI-XXII, il quale aggiunge che, nella
fattispecie della responsabilita precontrattuale in presenza di un
contratto valido, si deve tenere conto della possibilita che il
giudice neghi il risarcimento se il danno precontrattuale risulti
assorbito dal vantaggio conseguito con Il'esecuzione del
contratto, nonostante la scorrettezza che ne ha segnato la fase di
conclusione: cfr. PERLINGIERI, Regole e comportamenti nella
formazione del contratto. Una rilettura dell'art. 1337 codice
civile, cit., 97. Sono apertamente a favore del risarcimento di un
danno che va oltre il perimetro dell'interesse negativo, nel caso
di responsabilita precontrattuale in presenza di contratto valido,
A. RAVAZZONI, La formazione del contratto, 11, Le regole di
comportamento, Milano, 1974, 212 ss.; VETTORI, Le asimmetrie
informative fra regole di validita e regole di responsabilita, cit.,
249; G. PATTI-S. PATTI, Responsabilita precontrattuale e
contratti standard, cit., 121-122; T. FEBBRAJO, La «nuovay
responsabilita precontrattuale, in Riv. dir. priv., 2011, 195 ss.,
in part. 221 ss.; e ora BEVIVINO, Affidamenti precontrattuali e
regole di responsabilita, cit., 259 ss., in part.292 ss., il quale
propone di rompere il connubio concettuale tra responsabilita
precontrattuale e interesse negativo, per lo meno nel caso di
responsabilita precontrattuale in caso di contratto valido.

113 TUrCO, Interesse negativo e responsabilita precontrattuale,
cit., 13 ss., 87 ss.; ID., L'interesse negativo nella culpa in
contrahendo (verita e distorsioni della teoria di Jhering nel
sistema tedesco e italiano), cit., 165 ss.
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e, dunque, offre una sintesi concettuale dell’intera
sfera  dell’avere e  dell’essere  considerata
staticamente in un determinato momento: quello in
cui viene compiuta la scorrettezza e si produce il
danno'. E, pertanto, estranea all’interesse negativo
qualunque forma di accrescimento del patrimonio o
della sfera personale programmata mediante il
contratto, concluso validamente o meno, ma poi
sfumata. Questo ¢, infatti, il campo dell’interesse
positivo nel quale va incluso qualunque profilo
incrementativo del patrimonio e della sfera
personale del contraente di cui esista una base
giuridica: sia sotto forma di risultato esigibile in
conseguenza di una prestazione dovuta sia sotto
forma di risultato ragionevole, o anche soltanto
probabile oltre una certa misura, dello sfruttamento
dell’incremento preteso sulla base di un titolo ma
non ottenuto. Il tema ¢ complesso e non puod essere
affrontato in maniera adeguata in questa sede'",
mentre qui ¢ necessario ribadire che la naturale
vocazione della responsabilita precontrattuale, vale
a dire quella di conciliare la liberta che precede
I’insorgere del vincolo contrattuale con la
responsabilizzazione di colui che la esercita, si attua
imponendo la riparazione dei danni agli elementi
gia acquisiti al patrimonio del danneggiato e alla
sua integrita psico-fisica.

L’art. 1337 c.c. ha conferito veste di rapporto

giuridico di fonte legale alla relazione
precontrattuale e — come si ¢ avuto modo di
constatare — I’ha dotato di una significativa

variabilita di contenuti, legata all’indeterminatezza
del criterio normativo che, in continuita con una
radicata tradizione di pensiero, & stato prescelto
come suo oggetto: I'imperativo di buona fede. La
forma giuridica assunta da tale rapporto € in misura
prevalente quella dell’obbligo di protezione, ma
talora il rapporto si esplica secondo cadenze
differenti, presentandosi come una relazione
connotata da discrezionalita sottoposta a un vaglio
successivo di legittimita: qui la buona fede opera in
funzione di limite della liberta individuale.
Nonostante la varieta dei contenuti, il rapporto
giuridico precontrattuale persegue, tuttavia, una
finalita — o, se si preferisce, una funzione — unitaria

114 Sull’eterogeneita della formula “interesse negativo” cfr.
D’AMiIco, La responsabilita precontrattuale, 1121 ss., in part.
1135; G. GrisL, L’obbligo precontrattuale di informazione,
Napoli, 1990, 341 ss.

115 Un avvio di riflessione in tal senso & contenuta in PIRAINO,
Intorno alla responsabilita precontrattuale, al dolo incidente e
a una recente sentenza giusta ma erroneamente motivata, cit.,
1142 ss. Per una recente applicazione del dolo incidente, per di
piu in presenza di una condotta omissiva, cfr. Cass., 16 aprile
2012, n. 5965, in Contratti, 2012, 888 ss., con commento di F.
VALENTL, 1l dolo omissivo incidente nel prisma della
responsabilita precontrattuale.

e complessiva, che risiede nell’obiettivo della
salvaguardia e del rispetto (Riicksicht) del
patrimonio e della sfera personale dei contraenti,
sicché, anche quando la buona fede finisce per
imporre comportamenti che mirano a promuovere la
conclusione di un contratto valido, efficace e
sorretto da scelte libere e consapevoli, il loro
orizzonte di senso complessivo rimane in ogni caso
quello della protezione della sfera giuridica di
controparte.

4. Per wuna revisione: dall'affidamento
legittimo alla prossimita intenzionale delle
sfere giuridiche. L'immunita.

La ragione che anima la responsabilita
precontrattuale andrebbe individuata, infatti, non
tanto nella tutela dell'affidamento del contraente
danneggiato in sede di trattative o di conclusione
del contratto, come abitualmente si ritiene!'®

116 Ancora di recente fonda la costruzione della responsabilita
precontrattuale sulla figura dell’affidamento BEvVIVINO,
Affidamenti precontrattuali e regole di responsabilita, cit.,
passim, in part. 247 ss., 327 ss. nel quadro di un interessante
tentativo di articolazione del tema. B. ritiene che il «discrimen
fra le diverse tipologie di responsabilita ¢ dato dal ruolo
dell’affidamento. L’ampliamento dell’area della contrattualita,
come detto, infatti, si giustifica esclusivamente sulla base di
situazioni di affidamento legate a rapporti o relazioni originati
da atti e iniziative da cui sorgono doveri e pretese di
comportamenti plasmati sul modello della prestazione, ossia di
comportamenti esigibili, non da qualunque soggetto, ma dal
soggetto con cui si ¢ entrati in rapporto». Al di 1a del ruolo
assegnato all’affidamento, un elemento di perplessita sollevato
da tale prospettiva investe proprio il profilo della responsabilita.
Nel pensiero di B. sembrerebbe che gli obblighi legali o quelli
ricavati dalla buona fede in sede di concretizzazione, applicati a
relazioni che suscitano affidamento legittimo, valgano a
qualificare come contrattuale una responsabilita che viceversa
vi sarebbe comunque ma che andrebbe assoggettata alle regole
degli artt. 2043 c.c. Questo ¢ quel che sembra emergere dal
discorso nel suo complesso e in particolare dal passaggio in cui
B. afferma che: «La soluzione che si ¢ inteso offrire & quella di
una non aprioristica adesione alle classiche impostazioni che
assegnano, sebbene con le diversita di sfumature alle quali
abbiamo accennato, natura contrattuale ovvero extracontrattuale
alla c.d. culpa in contrahendo. L’impostazione qui adottata ¢
quella della variabilita di questa natura giuridica o, se si
preferisce, dell’adesione condizionata  alla  teoria
contrattualistica». Tutt’al contrario, deve essere chiaro che il
danno in fase precontrattuale o consegue alla violazione di un
obbligo legale oppure scaturente dalla buona fede ex art. 1337
c.c., dando cosi luogo a responsabilita per inadempimento, o
non ¢ risarcibile, sfuggendo a qualunque forma di
responsabilita, giacché, in quanto danno meramente
patrimoniale, il pregiudizio precontrattuale non attinge alla
soglia di rilevanza giuridica individuata dall’art. 2043 c.c.
nell’«ingiustizia del danno». Sulla questione della risarcibilita
del danno meramente patrimoniale cfr., con impostazioni
diverse e a volte addirittura radicalmente tali, CASTRONOVO, La
nuova responsabilita civile, cit., 32, 99 ss., 109 ss., in part. 114;
ID., Il risarcimento del danno, in Riv. dir. civ., 2006, 1, 83 ss.;
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sull'onda delle principali elaborazioni tedesche,
quanto piuttosto nell'intenzionale prossimita delle
sfere  giuridiche dei contraenti determinata
dall'instaurazione di una relazione in vista della
conclusione del contratto, dalle successive trattative
e dall'eventuale procedimento di conseguimento del
consenso''”.  Tale  prossimitd  intenzionale
rappresenta l'elemento di fatto che giustifica
I'imposizione legislativa dell'obbligo reciproco di
comportarsi secondo buona fede e la ragione risiede
nel notevole incremento del rischio di subire
pregiudizi ad opera di controparte proprio a causa
dell'accostamento delle reciproche sfere giuridiche
o, addirittura, della concessione reciproca ad
accedere alla propria sfera giuridica. E non si tratta
di un mero aggravamento generico del rischio di
danno, sostanzialmente fisiologico nella dinamica
della vita di relazione, come sostiene quella linea di
pensiero - pur riccamente argomentata - che non

ID., Del non risarcibile aquiliano: danno meramente
patrimoniale, c.d. perdita di chance, danni punitivi, danno c.d.
esistenziale, in Europa dir. priv., 2008, 316 ss.; A. DI MAJO,
Ingiustizia del danno e diritti non nominati, in Giust. civ., 1982,
I, 1745 ss.; 1d., 1l problema del danno al patrimonio, in Riv.
crit. dir. priv., 1984, 297 ss. e di recente F. RANIERI,
Obligationenrecht?, Wien-New York, 2003, 577 ss.; M.
BUSSANI-V.V. PALMER (a cura di), Pure economic loss in
Europe, Cambridge, 2003, 171 ss.; C. SCOGNAMIGLIO, I/ danno
al patrimonio tra contratto e torto, in Resp. civ. prev., 2007,
1253 ss.; M. SERIO, Studi comparatistici sulla responsabilita
civile, Torino, 2007, 88; S. MAZzZAMUTO, Spunti in tema di
danno ingiusto e di danno meramente patrimoniale, in Europa
dir. priv., 2008, 371 ss. Per un’impostazione del problema che
ammette la risarcibilitd del danno meramente patrimoniale in
sede aquiliana v. F.D. BUSNELLI, [tinerari europei nella «terra
di nessuno tra contratto e fatto illecitoy: la responsabilita da
informazioni inesatte, in Contr. impr., 1991, 561 ss.; M.
LIBERTINI, Nuove riflessioni in tema di tutela inibitoria e di
risarcimento del danno, in Riv. crit. dir. priv., 1995, 395 ss., in
part. 404; ed ora ID., Ancora sui rimedi civilistici conseguenti a
violazione di norme antitrust, in Danno e resp., 2004, 937; M.
MAGGIOLO, [l risarcimento della pura perdita patrimoniale,
cit., 221 ss.; E. NAVARRETTA, Riflessioni in margine
all’ingiustizia del danno, in Liber amicorum per Francesco
Busnelli, 1, Milano, 2008, 626 ss.; ID., L ingiustizia del danno e
i problemi di confine tra responsabilita contrattuale e
extracontrattuale, cit., 234 ss., in part. 252-253. Al riguardo v.
la critica svolta in PIRAINO, Adempimento e responsabilita
contrattuale, cit., 680

17" L'intenzionalitd dell'accostamento delle sfere giuridiche
dipende dal perseguimento di un obiettivo pratico che implica
una certa misura di cooperazione. Mi pare che la Cass., 12
luglio 2016, n. 14188, n. 12.1 colga questo cruciale aspetto,
riferendolo perd alla teoria della responsabilita da contatto
sociale, quando invoca lo "scopo" della relazione qualificata
che intercorre tra danneggiato e danneggiante. Forte ¢ l'eco
delle pagine di DOLLE, Aufergesetzliche Schuldpflichten, cit.,
67 ss. e, in Italia, di quelle di CASTRONOVO, Eclissi del diritto
civile, cit., 135, 140, 142-143. Di questa ascendenza dogmatica
di Cass., 12 luglio 2016, n. 14188 non si avvede CARBONE,
Responsabilita precontrattuale della P.A. che non adempie
l’obbligazione ex lege di comportarsi secondo buona fede, cit.,
1063.

riconosce alcuna fascia intermedia di creazione
consapevole di un rischio di danno determinato,
legando cosi indissolubilmente quest'incremento
all'assunzione di un obbligo primario di
prestazione''®. La relazione precontrattuale crea,
infatti, le condizioni strutturali dell'incremento del
rischio di danno e un tale contesto, per di piu, trova
la propria origine in una scelta libera dei contraenti,
sicché diviene necessario per l'ordinamento
predisporre un meccanismo altrettanto strutturale di
attenuazione di tale rischio e di governo di questa
forma di esercizio della liberta individuale!''. Il
compito ¢ stato affidato alla buona fede, la quale
conferisce la struttura di rapporto alla relazione
precontrattuale e la orienta alla prevenzione di quei
danni che la particolare prossimita delle sfere
giuridiche favorisce, mediante 1'imposizione di
obblighi di protezione e il contenimento della
discrezionalita individuale. Cid non equivale a
decretare la possibilita di rimuovere, tramite il
risarcimento, il costo di qualunque danno che si
verifichi nell'ambito del rapporto precontrattuale,
perché cio equivarrebbe a configurare una garanzia.
Il rischio di subire perdite rientra, infatti, nella
fisiologia della contrattazione, ma, alla luce
dell'incremento di tale rischio rispetto alle altre
forme di esercizio della liberta individuale,
l'ordinamento impone regole di condotta e limiti
ulteriori e piu specifici rispetto ai precetti generici
che presiedono all'esercizio dell'attivita libera. Tali
regole e tali limiti scaturiscono dal precetto di
buona fede e sono, per l'appunto, preordinati a
selezionare quali danni risarcire, in quanto diretta
conseguenza di quell'incremento del rischio che il
rapporto precontrattuale genera e della mancata
adozione di misure sufficienti a sterilizzarlo, e quali
danni lasciare invece laddove cadono, perché
annoverabili tra le perdite fisiologiche.
L'affidamento gioca certamente un ruolo in un tale
quadro, soprattutto nelle fattispecie della rottura
ingiustificata delle trattative e della mancata
comunicazione di un causa di invalidita nota o
conoscibile da controparte (art. 1338 c.c.); ma tale
elemento, per un verso, assume significati diversi e,
per altro verso, non ¢ in grado di fornire quel senso
complessivo  dell'istituto  della  responsabilita

118 Cosi MAGGIOLO, Il risarcimento della pura perdita
patrimoniale, cit., 204 ss.

119 In tal modo ¢ possibile superare le obiezioni variamente
fondate sulla figura dell'affidamento legittimo, come quelle
sollevate da NAVARRETTA, L ‘ingiustizia del danno e i problemi
di confine tra responsabilita contrattuale e extracontrattuale,
cit.,, 239 e da Barcellona, Trattato della responsabilita civile,
cit., 86 ss. Critico su entrambe le posizioni ¢ SCOGNAMIGLIO,
Verso il definitivo accreditamento della tesi della natura
"contrattuale"” della responsabilita precontrattuale, cit., 1517-
1518, 1520.




precontrattuale che invece offre la categoria della
prossimita intenzionale. A voler cominciare da
quest'ultimo aspetto, ¢ evidente che l'affidamento
non sia in grado di offrire una spiegazione della
responsabilitd, né si ponga come l'oggetto della
tutela, tanto nella fattispecie della custodia dei beni
di controparte ottenuti in detenzione nel corso delle
trattative, quanto nella fattispecie del riserbo sui
fatti e sulle circostanze relative a controparte
conosciute nel corso e a causa delle trattative,
quanto ancora nella fattispecie della comunicazione
delle  informazioni  necessarie  all'esaustivo
apprezzamento dell'operazione negoziale e del
relativo regolamento. E anche laddove svolge un
ruolo, l'affidamento assume tinte differenti: nella
fattispecie della rottura ingiustificata delle trattative
costituisce l'elemento di fatto che, se indotto dalla
condotta rassicurante di controparte, consente di
sindacare il successivo esercizio della facolta,
riconosciuta dalla legge, di non addivenire al
contratto anche a ridosso del raggiungimento del
consenso (v. art. 1328 c.c.), contestandone la
contrarieta a buona fede; mentre nella fattispecie di
cui all'art. 1338 c.c., l'affidamento vale a escludere
l'inescusabilita della mancata rilevazione della
causa di invaliditd da parte del contraente che si
duole dell'inefficacia o dell'efficacia precaria del
contratto'*, consentendogli in tal modo di invocare

120 Com'¢ evidenziato da MENGONI, Sulla natura della
responsabilita precontrattuale, cit., 270, la mala fede del
contraente che cagiona il danno agendo in maniera scorretta
non ¢ certo il fondamento della responsabilita precontrattuale,
come emerge chiaramente dall'art. 1338 c.c., il quale equipara
alla conoscenza della causa di invalidita l'ignoranza
inescusabile. Se ci0 € certamente vero, ¢ altrettanto vero, pero,
che l'inciso «per aver confidato, senza sua colpa, nella validita
del contratto» va inteso nel senso che il mancato rispetto degli
oneri di documentazione e di cautela da parte del contraente che
¢ ignaro dell'invalidita o dell'inefficacia del contratto impedisce
che si integri la fattispecie della responsabilita precontrattuale,
perché cio solleva controparte dall'obbligo di comunicazione.
Osserva infatti MENGONI, ibidem, 271-272 che «Nell'art. 1338
la colpa della parte che ha confidato nella validita del contratto
¢ il criterio di esclusione dell'obbligo della controparte di
comunicare le cause di invalidita ad essa note o conoscibili».
L'osservazione ¢ ineccepibile, ma non si concilia con la
precedente secondo cui «nella concezione che collega la
responsabilitd precontrattuale a un particolare rapporto
obbligatorio costituito (ex lege) tra le parti delle trattative, la
rilevanza della colpa imputabile al contraente deluso si spiega
agevolmente in relazione alla fattispecie di tale rapporto
obbligatorio: della quale elemento primario ¢ una situazione di
affidamento oggettivamente valutabile, che vale a giustificare la
fiducia di una parte nella regolarita del comportamento
dell'altra». Questa premessa non €, pero, affatto necessaria: non
¢ [laffidamento nella regolarita del comportamento di
controparte a far scattare la buona fede e il relativo effetto di
imporre a quest'ultima la comunicazione delle cause di
invalidita note o conoscibili; ma - come lo stesso M.
correttamente rileva - ¢ la conoscenza o la conoscibilita delle
cause di invalidita che attiva la buona fede, facendo cosi

la responsabilita della parte che 1'ha taciuta o non
I'na rilevata, pur dovendo, senza incorrere nella
preclusione della tutela per quelle circostanze
dannose che erano evitabili adottando le cautele
imposte dalle regole ordinarie di prudenza.

La conclusione da trarre consiste
nell'insufficienza dell'affidamento legittimo del
contraente danneggiato a fornire un quadro unitario
alla responsabilita precontrattuale, come tale in
grado da fungere da elemento di aggregazione delle
diverse ipotesi di responsabilitd. A meno che - come
¢ stato autorevolmente sostenuto - non si identifichi
la situazione protetta nell'affidamento di un
contraente nella correttezza e regolarita del
comportamento dell'altro. Questa chiave di lettura si
rivela, perd, eccessivamente tributaria della
dogmatica tedesca, la quale, tuttavia, ha operato,
sino alla positivizzazione della responsabilita
precontrattuale realizzata dalla
Schuldrechtsmodernisierung, in un ambiente nel
quale, in assenza dell'espresso richiamo della buona
fede nella fase delle trattative, era necessario
rintracciare un elemento di fatto idoneo a
giustificare l'attivazione della clausola generale e,
dunque, l'interpretazione estensiva del § 242 BGB.
Tale elemento ¢ stato rintracciato nell'affidamento
legittimo!'?!, anche sotto l'influsso esercitato dalle
fattispecie prese in esame da Jhering, e, nonostante
la sostanziale insufficienza della figura prescelta, la
soluzione ¢ parsa piu che accettabile'??. 11 gia

scaturire 1'obbligo di comunicazione in capo al contraente in
condizione di averne conoscenza. Di conseguenza, l'art. 1338
c.c. sembra non tanto tutelare l'affidamento del contraente
ignaro delle cause di invalidita, quanto piuttosto voler prevenire
un danno che questi non puo di per sé evitare. E allora non ¢
l'affidamento legittimo e oggettivo del contraente ignaro che, se
violato, comporta la responsabilita dell'altro per non aver
comunicato le cause di invalidita, pur potendolo fare; ma tutt'al
piu l'impossibilita di configurare l'affidamento legittimo della
parte ignara a fungere da elemento negativo della fattispecie di
responsabilitd, in quanto idonea a rivelare un'ignoranza
inescusabile. Come la conoscibilita, al pari della conoscenza, fa
sorgere l'obbligo di comunicazione e, in caso di violazione,
determina la correlativa responsabilita, cosi la conoscibilita
anche da parte di chi confidava nella validita nel contratto fa
venire meno 1'obbligo di controparte di comunicare e impedisce
l'insorgere della responsabilita.

121 B, WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts®, 1I,
Frankfurt a. Main, 1906, 315; BALLERSTEDT, Zur Haftung fiir
culpa in contrahendo bei Geschdftsabschluss — durch
Stellvertreter, cit., 507; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 1,
cit. 101 ss.; E. ScuMITz, Dritthaftung aus culpa in contrahendo,
Berlin, 1980, 29 ss.

122 Ma non per questo esente da critiche. Per una quadro delle
perplessita sull'idoneita della categoria del gesteigertes
Vertrauens, ossia dell'affidamento rafforzato, sviluppatesi in
ambiente tedesco e per lo piu legate alla distanza tra questa
nozione ¢ quella tecnica legata all'apparentia iuris: cfr.
Scumitz, Dritthaftung aus culpa in contrahendo, 36 ss., 56 ss.,
109 ss., 164 e TURCO, Interesse negativo e responsabilita
precontrattuale, cit., 67 ss.; ma v. anche P. SCHLECHTRIEM-M.
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rammentato gesetzliches Schuldverhdltnis ohne
primdre Leistungspflicht, concettualizzato da Karl
Larenz, in mancanza di una disposizione di legge
che imponesse alle parti di una trattativa uno
specifico contegno protettivo delle ragioni di
controparte, trovava la propria ragione di
instaurazione nella Gewdhrung in Anspruch
genommenen Vertrauens, alimentata dalle trattative.
Tale affidamento suscitato e concesso innescava,
infatti, il precetto di buona fede di cui al § 242
BGB, dal quale scaturivano obblighi che si
precisavano nel corso del divenire del rapporto e si
attualizzavano sotto forma di responsabilita!?. Una
tale forzatura non appare altrettanto necessaria in un
contesto ordinamentale, come quello italiano, nel
quale la buona fede ¢ posta dal legislatore stesso al
di fuori e prima dell'insorgere di un'obbligazione
vera e propria, grazie alla previsione dell'art. 1337
c.c., e nel quale, per di piu, il ricorso all'affidamento
non si rivela neppure necessario a conferire un
fondamento  oggettivo  alla  responsabilita
precontrattuale che lo affranchi dall'iniziale
ancoraggio alla culpa-negligentia'®*, visto il suo
saldo innesto nel corpo della buona fede. Cio
consentirebbe, tra I’altro, di abbandonare la figura
alquanto ambigua del “contatto sociale”'*. Nata nel
brodo di coltura di una dottrina infelice come quella
dei “rapporti contrattuali di fatto”!?, affinata e
concettualizzata'?” da Hans Délle al fine di spingere
i confini della responsabilita per inadempimento

ScHMIDT KESSEL, Schuldrecht. Allgemeiner Teil®, Tiibingen,
2005, 26 ss.

123 LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 1, cit. 101 ss.

124 Su questo punto cfr. su tutti TURCO, Interesse negativo e
responsabilita precontrattuale, cit., 71 ss.

125 Per una piu ampia critica della figura del “contatto sociale”
sia consentito il rinvio a PIRAINO, La buona fede in senso
oggettivo, cit., 192 ss.

126 G. Haupr, Uber faktische Vertragsverhiltnisse, in
Festschrift fiir Siber, 11, Leipzig, 1943, 5 ss. (ma gia Leipzig,
1941), trad. it. di G. Varanese, Torino, 2012, passim.

127 CASTRONOVO, Eclissi del diritto civile, cit., 143 s., ritiene
che costituisca un equivoco continuare ad inquadrare i rapporti
da contatto sociale qualificato dall’affidamento, legato al
perseguimento di uno scopo comune, nell’ambito dei rapporti
contrattuali di fatto di Haupt, non foss’altro per la natura
variegata delle figure che tale categorie vorrebbe accomunare.
C. ritiene, dunque, che la critica all’operazione concettuale
operata da Haupt «non puo essere estesa automaticamente alla
teoria di Doélle, precisamente perché la messa in evidenza del
contatto sociale qualificato da uno scopo e fonte di un
affidamento reciproco, riesce ad aggregare intorno a sé
coerentemente gli obblighi c.d. accessori, lasciando da parte
quei rapporti contrattuali di fatto il cui contenuto sarebbe
costituito da obblighi di prestazione per i quali la buona fede
non ¢ e non pud essere quella fonte adeguata che invece, a
cominciare dal rapporto precontrattuale, ha mostrato di essere
con riguardo agli obblighi c.d. accessori».

oltre la linea dei contatti negoziali'?®, la categoria
del “contatto sociale” non ha retto alla critica di
Larenz'” e, per lo meno in Germania, & stata
cancellata dall’evoluzione storica dell’istituto della
responsabilita precontrattuale, ora condensata nella
riforma del § 311 BGB che sembra aver recepito
proprio I’impostazione larenziana'*®. Il “contatto
sociale” qualificato da uno scopo si alimenta
dell’affidamento che all’interno di una tale
relazione si genera, al punto da poter affermare che
le sue categorie si sorreggono a vicenda cosi da
apparire come un dispositivo concettuale unitario.
Va riconosciuto che nell’esperienza italiana la
figura del “contatto sociale” si ¢ rivelata
particolarmente utile, perché ha consentito di
superare le resistenze nei confronti della
qualificazione contrattuale della responsabilita
precontrattuale favorendone I’accreditamento anche
in giurisprudenza; ma, in pari tempo, ha contribuito
a intorbidare le acque. Come si ¢ tentato di
dimostrare, ‘“contatto sociale” orientato a un
particolare scopo e affidamento hanno condotto alle
variae causarum figurae, il che si ¢ rivelato nefasto
sia sul versante del corretto inquadramento della
responsabilita precontrattuale, sia sul piano della
corretta configurazione della portata degli obblighi
precontrattuali di buona fede, inducendo alla
ricorrente tentazione di sospingerli oltre la linea
della protezione.

La lettura fondata sull'affidamento si scontra,
inoltre, con un'obiezione ulteriore, difficilmente
superabile: quella secondo cui la correttezza e la
regolarita del comportamento dei soggetti impegnati
nelle trattative o nella conclusione del contratto
sono oggetto di un obbligo legale imposto dall'art.
1337 c.c. e, pertanto, non possono limitarsi ad
alimentare il mero affidamento legittimo di
controparte, poiché esse costituiscono il contenuto
di una posizione ben piu sostanziosa, che, se non &
inquadrabile nella categoria della pretesa, la quale
meglio si attaglia alla prestazione che porta al
conseguimento di un'utilita che non fa parte del

patrimonio o della sfera giuridica del creditore!®!,

128 H. DOLLE, Aufergesetzliche Schuldpflichten, in Zeitschrift
fiir die gesamte Staatswissenschaft, 103 (1943), 67 ss.

129 K. LARENZ, Culpa in contrahendo,
Verkehrssicherungspflicht und “Sozialer Kontakt", in MDR,
1954, 515 ss.

130 Cfr. CANARIS, Il “contatto sociale”
giuridico tedesco, cit., 5 ss.

131 Sul punto & estremamente rigorosa e del tutto convincente la
posizione assunta da CASTRONOVO, Ritorno all'obbligazione
senza prestazione, cit., 705 ss., in dissenso da A. NICOLUSSI,
Sezioni sempre piu unite contro la distinzione fra obbligazioni
di risultato e obbligazioni di mezzi. La responsabilita del
medico, in Danno resp., 2008, 874 e nt. 15 e 16. C. osserva che
pretendere di configurare «un diritto di credito alla protezione
significa precisamente trasformare un puro obbligo (di

nell ordinamento




puod almeno essere qualificata come "immunita"!*2,

Si tratta, infatti, di una situazione giuridica di
vantaggio che garantisce al titolare una tutela
rafforzata contro i danni rispetto a quella approntata
dalla responsabilita aquiliana e ci0 grazie
all'imposizione a uno o a piu soggetti determinati di
obblighi di protezione, ai quali si correla, dunque,
non gia un diritto di credito volto a pretendere
specifiche condotte finalizzate a un risultato'
quanto piuttosto una situazione inattiva di attesa,
giuridicamente fondata, che controparte adotti
misure di preservazione dai danni.
Quest'inquadramento della posizione soggettiva del
contraente danneggiato ¢ di gran lunga preferibile
rispetto alla riconduzione alla figura dell'interesse
legittimo di diritto privato'** - anch'essa situazione

protezione) in una pretesa» e ci0 determinerebbe una
tracimazione «nella responsabilita per inadempimento, che 1'art.
1218 C.C. «ci dice essere propria dell'obbligazione
tradizionalmente intesa, quando fa parola di un "debitore che
non esegue esattamente la prestazione dovuta". Per questa
ragione ritengo corretto parlare non di inadempimento ma di
violazione degli obblighi di protezione, onde l'applicazione
dell'art. 1218 a tale fattispecie mi ¢ sembrato debba ritenersi
non diretta ma analogica» (gia C. CASTRONOVO, Problema e
sistema nel danno da prodotti, Milano, 1979, 503 nt. 200).

132 Sull'immunita ¢'¢ una ricca tradizione teorica. Basti pensare
alla griglia concettuale elaborata da WESLEY NEWCOMB
HOHFELD, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in
Judicial Reasoning, in 23 Yale law J., 1913, 16-59 e ID., Fun-
damental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning,
in 26 Yale law J., 1917, 710 ss., ripubblicati in W.N. Hohfeld,
Fundamental Legal Conceptions, New Haven, 1923, ora in,
Philosophy of Law and Legal Theory. An Anthology,a cura di
D. Patterson, Oxford, 2003, pp. 295 ss. Sul punto v. A. RosS,
Diritto e giustizia(1958), Torino, 1965, pp. 151 ss.; J. FINNIS,
Natural Law and Natural Rights, Oxford, 1980, pp. 199 ss.;
G.W. RAINBOLT, The concept of rights, Dordrecht, 2006, . Nel
dibattito italiano, cfr. B. CELANO, [ diritti nella jurisprudence
anglosassone contemporanea. Da Hart a Raz, in Analisi e
diritto 2001, a cura di P. Comanducci-R. Guastini, Torino,
2002, 7 ss. ora in ID., I diritti nello stato costituzionale,
Bologna, 2013; G. PINo, Diritti soggettivi. Lineamenti di
un'analisi teorica, in Materiali per una storia della cultura
giuridica, 2009, 487 ss.; P. BIASETTI, Alcuni problemi
dell'analisi hohfeldiana dei diritti soggettivi, ivi, 2014, 485 ss.
133 Cio accade, invece, quando la salvaguardia cessa di essere
oggetto di un obbligo di protezione in senso proprio e diviene
oggetto di una vera e propria prestazione, come accade nell'art.
2087 c.c. che impone al datore di lavoro l'adozione
nell'esercizio dell'impresa delle misure che, secondo la
particolarita del lavoro, dell'esperienza e della tecnica, sono
necessarie a tutela l'integrita fisica e la personalita morale dei
prestatori di lavoro. In questo senso M. NAPOLL, La stabilita
reale del rapporto di lavoro, Milano, 1980, 199 ss., il quale
reputa inadeguato l'inquadramento dell'art. 2087 c.c. nella
categoria dogmatica degli obblighi di protezione; e cosi anche P
ALBI, Adempimento dell'obbligo di sicurezza e tutela della
persona, Art. 2087, in Il Codice Civile. Comm., fondato da P.
Schlesinger, diretto da F.D. Busnelli, Milano, 2008, 125 ss., in
part. 146-147.

134 In tal senso invece - com'¢ noto - L. BIGLIAZZI GERI, Buona
fede nel diritto civile, in Digesto disc. priv., sez. civ., 11, Torino,
1988, 177 ss.; ma gia Ip., Contributo ad wuna teoria

giuridica inattiva - la quale mira a configurare una
posizione sostanziale di portata pit generale rispetto
al modello pubblicistico ma che, al di 1a della lenta
opera di demolizione alla quale ¢ sottoposta la sua
matrice sotto i colpi di una parte della letteratura
amministrativistica, sembra perdere di senso in
mancanza di un contrapposto potere autoritativo e,
dunque, del perseguimento di un interesse generale,
o comunque sovra-individuale'**. Nella costruzione
di Hohfeld l'immunita si caratterizza per avere
sempre ad oggetto un altro elemento-base
hohfeldiano'*® e il suo contenuto precettivo si
traduce nell'impossibilita per controparte di
modificare tale elemento'’. Nel caso del rapporto
precontrattuale agli obblighi e ai limiti in funzione
protettiva a carico di un contraente si contrappone,
come figura giuridica correlata, I'immunita dell'altro
contraente rispetto alle possibili contrazioni o
lesioni scorrette della propria liberta, destinate a
tradursi in danni meramente patrimoniali'®®, oppure

dell'interesse legittimo nel diritto privato, Milano, 1967, 248
ss.; e ID., Note in margine alla rilevanza dell'art. 1337 c.c., in
Scritti in memoria di Domenico Barillaro, Milano, 1982, 134
ss. € poi ID., Interesse legittimo: diritto privato, in Digesto disc.
priv., sez. civ., IX, Torino, 1993, 527 ss.

135 Per BIGLIAZZI GERI, Interesse legittimo: diritto privato, cit.,
541 il potere autoritativo pud essere sostituito dal potere
privato, o riconducibile alla categoria del diritto potestativo o,
per lo meno, a una posizione di discrezionalita riconosciuta
dall'ordinamento. Il presupposto dell'interesse legittimo di
diritto privato risiede per B.G. nella sussistenza di un soggetto
in posizione dominante e la discrezionalita di costui. Per una
recente applicazione dell'interesse legittimo di diritto privato,
nel quadro di un'acuta rilettura dell'interesse del debitore a
liberarsi dal vincolo, ora riferito, grazie alla disciplina sul
sovraindebitamento, all'intera esposizione debitoria e non solo
al singolo rapporto, cfr. E. PELLECCHIA, La composizione delle
crisi da sovraindebitamento (1. n. 3/12 e successive modifiche),
in NLCC, 2013, 1261 nt. 75 e soprattutto ID., L'interesse del
debitore alla ristrutturazione dei debiti, in Contr. impr., 2015,
1132 ss.

136 Tali posizioni giuridiche elementari sono: la pretesa, la
liberta, il potere e per l'appunto l'immunita; e Hohfeld
sottolinea che nel linguaggio giuridico ordinario il termine
"diritto" viene adoperato in maniera profondamente ambigua
giacché esso designa, di volta in volta, indifferentemente uno di
tali elementi.

137 Per Hohfeld, 'immunitd ha come elemento correlativo il
non-potere» o l'incompetenza, e come negazione la soggezione.
138 Sul punto, oltre a CASTRONOVO La nuova responsabilita
civile, cit., 32; 99 ss., in part. 109 ss.; ID., Del non risarcibile
aquiliano: danno meramente patrimoniale, c.d. perdita di
chance, danni punitivi, danno c.d. esistenziale, cit., 316 ss., cfr.
DI MAJO, Ingiustizia del danno e diritti non nominati, cit., 1745
ss.; ID., Profili della responsabilita civile, Torino, 2010, 25 ss.;
MAGGIOLO, [l risarcimento della pura perdita patrimoniale,
cit., passim, in part. 1-59; S. MAZZAMUTO, Spunti in tema di
danno ingiusto e di danno meramente patrimoniale, cit., 370
ss.; Scognamiglio, /I danno al patrimonio tra contratto e torto,
cit., 1253 ss.; A. THIENE, Uso giurisprudenziale del diritto
all'integrita del patrimonio, in NGCC, 2000, II, 34 ss.; N.
MuccioLl, Osservazioni in tema di danno meramente
patrimoniale, ivi, 2008, 11, 430 ss.; N. Ri1zzo, Giudizi di valore
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rispetto a pregiudizi a specifici beni nella propria
titolaritd. Nel diritto civile l'immunita travalica
l'area dell'assenza di potere, alla quale ancora
rimane sostanzialmente legata quando la buona fede
precontrattuale impone limiti all'esercizio della
liberta negoziale, ¢ si spinge sul terreno delle
condotte dovute: di quella particolare categoria
rappresentata dagli obblighi di protezione, ossia di
obblighi che con conferiscono all'avente diritto
pretese ma soltanto una sfera intensa di
salvaguardia. L'immunitda si rivela, pertanto,
perfettamente coerente con I'individuazione del
fondamento della responsabilita precontrattuale
nella prossimita intenzionale delle sfere giuridiche
dei contraenti e nell'incremento del rischio
reciproco di danneggiare l'altra parte del rapporto
che tutto cio determina. E, inoltre, essa meglio
concettualizza la diversa funzione assolta dalla
responsabilita contrattuale quando ¢ violato un
obbligo di protezione autonomo'* rispetto a quanto
da essa assicurato nel caso di inadempimento
dell'obbligazione'?. E, d'altro canto, l'affidamento
al quale si riferisce Kurt Ballerstedt va
sostanzialmente inteso, piu che nel senso di
situazione di fatto di fiducia giustificata nell'operato
di controparte, nel significato di materiale
esposizione della sfera giuridica di un contraente
alla possibilita di influenza dell'altro. Risiede,
dunque, nell'accentuazione del rischio di danno
determinato dalla relazione, intesa come prossimita
intenzionale delle sfere giuridiche dei contraenti, la
ragione giustificativa dell'imposizione della buona
fede compiuta dall'art. 1337 c.c. e del conseguente
sorgere di obblighi di vario contenuto, ma tutti
accumunati dalla finalita protettiva, e di limiti alla
liberta di scelta dei contraenti.

5. Le ricadute sul terreno dell'«obbligazione
senza prestazione»: spunti per una
"variazione sul tema".

Una tale calibratura dogmatica del fondamento
della  responsabilita ~ precontrattuale  lascia
impregiudicata la possibilita di ricavare da
quest'ultima uno schema piu generale di rapporto
giuridico in  funzione di  salvaguardia,

e «giudizio di ingiustiziay, in Europa dir. priv., 2015, 295 ss.,
in part. 314 ss.

139 Quella figura che NIVARRA, Alcune precisazioni in tema di
responsabilita contrattuale, cit., 48 ss. etichetta come "obbligo
di protezione allo stato puro".

140 Sulla bivalenza della responsabilita contrattuale cfr. ancora
CASTRONOVO, Ritorno all'obbligazione senza prestazione, cit.,
707.

1'«obbligazione senza prestazione»'#!, da applicare a
taluni contesti relazionali nei quali, analogamente al
rapporto prenegoziale, si assiste all'intenzionale
approssimazione di piu sfere giuridiche'*>. E anzi,
su tali basi, l'«obbligazione senza prestazione»
sembra assumere una solidita ancora maggiore:
quella solidita che puo essere assicurata
dall'ancoraggio a un presupposto oggettivo piuttosto
che a uno soggettivo'*, in cui in definitiva si risolve
la condizione psicologica di affidamento, la quale,
tutt'al piu, pud utilmente fungere da indice
sintomatico dell'instaurazione di un rapporto di
prossimita intenzionale. D'altro canto, l'intuizione
notevole su cui poggia I'«obbligazione senza
prestazione» non risiede né punto né poco
nell'innalzare 1'affidamento legittimo che si genera
in una relazione sociale a fonte dell'obbligazione,
ancorché "protettiva"'**; ma piuttosto nel conferire
una forma giuridica credibile a quella tonalita
intermedia di vicende dannose che non si iscrive

141 CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile, cit., 443 ss.;
ID., Eclissi del diritto civile, cit., 128 ss. Hanno accolto la
categoria dell'«obbligazione senza prestazione», o per lo meno
I'hanno utilizzata, pur con diversita di impostazioni e di accenti:
S. MazzamutO, La responsabilita contrattuale nella
prospettiva europea, Torino, 2015, 90; NicoLussl, Diritto
soggettivo e rapporto giuridico. Cenni di teoria generale tra
diritto privato e diritto pubblico, cit., 1228 ss.; PIRAINO,
Adempimento e responsabilita contrattuale, cit., 675 ss.; ID., La
buona fede in senso oggettivo, cit., 230 ss.; ALBANESE, I/
rapporto obbligatorio: profili strutturali e funzionali, cit., 17-
19, 40 ss.; S. FAILLACE, La responsabilita da contatto sociale,
Padova, 2004, in part. 69 ss.; A. THIENE, Nuovi percorsi della
responsabilita civile Dalla condotta allo status, Padova, 2006,
168 ss.; Inadempimento delle obbligazioni senza prestazioni, in
Trattato resp. conmtr., a cura di Visintini, /nadempimento e
rimedi, Padova, 2009, 1, 317 ss.; L. MANNA, Le obbligazioni
senza prestazione, in Tratt. obbl., diretto da L. Garofalo-M.
Talamanca, III, Padova, 2010, 3 ss.; C.M. NANNA, Doveri
professionali di status e protezione del cliente-consumatore.
Contributo alla teoria dell’obbligazione senza prestazione, Bari,
2012, passim, in part. 90 ss.; A. IULIANI, La responsabilita
civile della pubblica amministrazione: alcune riflessioni
attorno all’interesse legittimo dalla prospettiva dei rimedi, in
Contr. impr., 2016, 1213 ss.

142 L'idea originaria che un contatto qualificato da uno scopo
che 1 soggetti coinvolti intendono perseguire generi un
affidamento alla tutela del quale sono preordinati gli obblighi di
attenzione e di custodia, sul modello della culpa in
contrahendo, ¢ di DOLLE, Auflergesetzliche Schuldpflichten,
cit., 74 ss.

143 Anche su un tale aspetto si & appuntata la critica avanzata da
DI MAJO, L'obbligazione "protettiva”, cit., 11-12, per il quale il
riferimento all'affidamento ¢ « inappropriato, ove "esportato"
verso altri e ben diversi rapporti [diversi dalla culpa in
contrahendo: n.d.a.], perché viene ad alimentare di risvolti
soggettivi una responsabilita che pud basarsi su elementi
oggettivi, rapportati a standards di comportamenti etico-sociali,
connessi a ben precisi ruoli e funzioni che il soggetto riveste (si
pensi al medico-professionista, all'intermediario finanziario,
all'esperto chiamato a valutare un bilancio di societa)».

144 Prendo a prestito la formula adoperata da DI MAJO,
L'obbligazione "protettiva”, cit., 1 ss., in part. 8 ss.
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adeguatamente nello schema dell'illecito aquiliano,
a causa di indiscutibili elementi di relazionalita
(rechtlich Sonderverbindung)'®, ma neppure si
presenta come un inadempimento di
un'obbligazione in senso classico, in quanto il
vincolo, che pur sussiste, non ha una funzione
poietica, non essendo preordinato all'incremento
della sfera giuridica dell'avente diritto. C'¢, in altri
termini, una scala cromatica delle vicende dannose
che l'idea alla base dell'«obbligazione senza
prestazione» coglie e che quest'ultima concorre a
tradurre in un quadro di dispositivi tecnici adeguati
a tale varieta mediante la graduazione delle regole
di responsabilita.

L'elemento dell'intenzionalitd su cui asside tanto
la responsabilita precontrattuale quanto
'«obbligazione senza prestazione» va correttamente
inteso come libero e consapevole accostamento
delle sfere giuridiche da parte di soggetti non legati
da un vincolo negoziale ma, ora, impegnati in uno
sforzo congiunto ¢ non programmato in vista del
perseguimento di un risultato che inevitabilmente
comporta l'innalzamento del rischio di danno
reciproco (si pensi alla responsabilita da direzioni e
coordinamento  nei  gruppi  societari, alla
responsabilita  all'interno  del  procedimento
amministrativo, alla responsabilita nell'ambito della
circolazione dei dati personale etc.), ora,
approssimatisi in conseguenza della scelta di uno
dei soggetti che per perseguire il proprio vantaggio
crea le condizioni di incremento del rischio di
danno specifico a uno o piu soggetti (si pensi ad
alcune ipotesi di c.d. responsabilita da status
etc.)!®. Intenzionalitd si rivela, dunque, un
denotativo di non occasionalita ed ¢ il presupposto

145 Cfr. P. KREBS, Sonderverbindung und auferdeliktische
Schutzpflichten, Miinchen, 2000, passim.

146 Qui si apre il tema enorme dell'effetto giuridico collegato
alla diffusione al pubblico di informazioni erronee, o0 comunque
imprecise, al quale il legislatore, specie quello europeo, dedica
sempre maggiore attenzione. Ci si riferisce al tema della
trasparenza nei messaggi pubblicitari e basti pensare a quanto
accade sul terreno, sempre all'avanguardia, dei rapporti bancari.
Qui, ad es., la disciplina, di recente introduzione, dei contratti
di credito immobiliare al consumatori assoggetta la
comunicazione al pubblico di avvisi pubblicitari relativi alle
offerte di credito a una regolazione minuta e, in maniera assai
significativa, ne sottopone l'esercizio al rispetto del clausola
generale di buona fede/correttezza (art. 120-octies tub). Sul
punto, per una prima lettura, cfr. S. CHERTI-L. FOLLIERI-C.
VERDE, La nuova disciplina del credito immobiliare ai
consumatori, in I contratti bancari, a cura di F. Piraino-S.
Cherti, Torino, 2016, 197 ss.; T. RuMl, Profili privatistici della
nuova disciplina sul credito relativo agli immobili residenziali,
in Contratti, 2015, 70 ss., in part. 77; A. LAS CASAS,
“Informazioni generali” e “informazioni personalizzate” nella
nuova direttiva sui mutui ipotecari ai consumatori, in questa
Rivista, 2015, 1 ss.

della creazione di un contesto relazionale'*’; mentre

non intende suggerire la sussistenza di un seppur
minimo elemento di negozialita'*s. Centrale ¢ la
consapevole creazione delle condizioni di
incremento del rischio di danni specifici, ossia di
pregiudizi che si presentano, per un Vverso,
ragionevolmente prefigurabili alla luce delle
caratteristiche del rapporto giuridico instauratosi

147 In tal modo ¢ possibile parare la critica formulata da DI

Maso, L'obbligazione "protettiva”, cit., 9, in replica non tanto a
Castronovo quanto a NIVARRA, Alcune precisazioni in tema di
responsabilita  contrattuale, cit., 49, ¢ incentrata sulle
conseguenze che derivano sul terreno della responsabilita dalla
funzione dell'obbligo di protezione. Quest'ultimo consente la
rimozione di danni che sarebbero altrimenti aquiliani (o, va
aggiunto, addirittura non risarcibili: v. il danno meramente
patrimoniale) e da cid dovrebbe ricavarsi che esso sia valido
erga omnes. Ne consegue per d.M. una petizione di principio:
«occorre domandarsi come fa un dovere e/o un obbligo, privo
all'origine di "relazionalitd", a trasferirla tout court ad una
situazione che si definisce essere di non-rapporto e¢ cioé¢ non
relazione? Si finisce dunque con il capovolgere la sequenza
tradizionale, secondo cui ¢ l'obbligazione, quale, per
definizione, situazione "di rapporto" tra soggetti determinati,
rinveniente dall'obbligo di prestazione, ad attribuire carattere di
"concretezza" al "dovere di protezione" di natura aquiliana, ove
questo venga in esso a innestarsi. Il senso della
"contrattualizzazione" del dovere (aquiliano) "di protezione" sta
proprio in ci6 e solo in cid. Ma qui si predica l'inverso. E
I'obbligo "di protezione", da solo, a dare concretezza (e
sostanza) all'obbligazione». Al di la del rilievo che la funzione
di salvaguardia, e quindi lato sensu aquiliana, dell'obbligo di
protezione non comporta affatto che esso sia un'espressione del
c.d. principio di alterum non laedere né che abbia natura
aquiliana. E un controsenso postulare un obbligo erga omnes,
giacché 1'obbligo ¢ per definizione inter partes. All'obiezione,
pur comprensibile, che oltre 1a linea dell'obbligazione non vi sia
nulla che possa conferire all'obbligo di protezione un contesto
relazionale nel quale esso possa sorgere, ¢ possibile replicare
che tale relazionalita si instaura a seguito dell'intenzionale
accostamento delle sfere giuridiche idoneo a determinare un
incremento  del rischio di danneggiamenti reciproci,
consentendo cosi alla buona fede di operare in funzione di fonte
dell'obbligo di protezione necessario a controbilanciare
l'incremento del rischio di danni che si € venuto a creare a
seguito dell'insorgere della relazione tra i soggetti della vicenda
dannosa.

148 All'elemento della negozialita, oppure a una base normativa,
si riferisce invece A. ZACCARIA, Der aufhaltsame Aufstieg des
sozialen Kontakts (la resistibile ascesa del « contatto sociale ),
in Riv. dir. civ., 2013, 77 ss., in part. 92, nel suo tentativo di
chiusura eccessiva. La lettura degli dhnliche geschdfiliche
Kontakte di cui al § 311, abs. 2, n. 3 BGB proposta da Z.
sembra persuadere M. FEOLA, L'obbligazione come rapporto
complesso, in H. Stoll-R. Favale-M. Feola-A. Procida Mirabelli
Di Lauro, L'obbligazione come rapporto complesso, Torino,
2016, 98. In tal senso ora anche DI MAJO, La culpa in
contrahendo tra contratto e torto, cit., 2570 il quale ¢ incline a
circoscrivere le fattispecie relazionali che sottraggono la
vicenda dannosa all'area della responsabilita aquiliana ai
contatti orientati in senso negoziale e agli specifici contatti
giuridici, in linea col pensiero di LARENZ, Lehrbuch des
Schuldrechts, 1, cit., 112 e di CANARIS, Il “contatto sociale”
nell ordinamento giuridico tedesco, cit., 8-9. Per una diversa
lettura cfr. CASTRONOVO, Eclissi del diritto civile, cit., 136 ss.
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oppure del tipo di attivita svolta dal soggetto che ha
determinato I'accostamento intenzionale e, per altro
verso, destinati a colpire soggetti determinati o una
platea di soggetti determinabili'®. E un tale
incremento del rischio che attiva l'imperativo di
buona fede e giustifica che la liberta dei soggetti
coinvolti venga contratta in quella misura
accettabile e strettamente necessaria a stemperare il
pericolo della produzione di danni: una contrazione
che assume le vesti giuridiche dell’obbligo ex fide
bona di protezione oppure del limite mobile della
liberta individuale, determinando cosi
I’assoggettamento della condotta dannosa a un
criterio di giudizio piu severo di quello desumibile
dall'art. 2043 c.c.’®. Anche se non andrebbe
assolutamente esclusa la possibilita di configurare
una dimensione precettiva a priori

149 Cosi si superano le obiezioni sollevate da DI MAJO, La culpa
in contrahendo fra contratto e torto, cit.,, 2570 ss. e
contemporaneamente si accoglie il suo invito a compiere una
rigorosa operazione di perimetrazione di quella zona turbolenta
di vicende dannose che si collocano tra contratto e torto, dal
punto di vista strutturale riconducibili in seno alla
responsabilitd contrattuale, sul modello della culpa in
contrahendo, alla luce della forte impronta relazionale da cui
sono contraddistinte, la quale crea il contesto in cui la buona
fede puo fungere da fonte di obblighi di protezione autonomi.
Che tutto cio faccia transitare l'obiettivo della protezione nella
dimensione della prestazione come conseguenza inevitabile
dell'inclusione della salvaguardia nel corpo di un rapporto
caratterizzato dalla programmazione di un determinato esito,
per l'appunto identificato nella protezione di controparte da
determinate ipotesi dannose (cosi DI MaJo, L'obbligazione
"protettiva”, cit., 14-15; ID., La culpa in contrahendo tra
contratto e torto, cit., 2571), & tutt'altra questione e, a ben
vedere, non ¢ affatto un approdo necessario. E ben possibile che
la protezione divenga oggetto di una vera a propria prestazione,
come accade nell'art. 2087 c.c. o tipicamente negli obblighi di
custodia del bene in detenzione, ma cid implica un impegno che
comporta la predisposizione di mezzi e attivita in vista del
risultato di salvaguardia. La predisposizione di mezzi per il
conseguimento di un risultato rappresenta l'essenza
dell'obbligazione e comporta una netta e significativa
autolimitazione della propria liberta da parte del debitore. Non
¢ detto, perd, che I'imposizione di un obbligo debba assumere
questi contorni cosi ampi e fortemente limitativi della liberta
individuale ed ¢ invece possibile prospettare 1'assunzione di un
obbligo che si concili con la discrezionalita del suo titolare: un
obbligo che mira a prevenire le possibili conseguenze dannose
legate all'esercizio di una libera determinazione che, in
particolari contesti, presenta una connaturata pericolosita per le
ragioni dei soggetti prossimi.

130 Sotto questo profilo parrebbe cadere anche I'ulteriore
obiezione mossa da DI MAJO, L'obbligazione "protettiva”, cit.,
12-14 alla riconduzione di talune relazioni connotate da
affidamento  alla  categoria  dell'«obbligazione  senza
prestazione»: quell'obiezione che reputa una forzatura: «
ritenere che rapporti siffatti, destinati ad inverarsi alla sola
occasione dell'insorgere di danni, cosi che il rapporto nasce dal
danno e cominci da esso e non prima, riproducendo in tutto e
per tutto il non-rapporto aquiliano, abbiano poi bisogno di
trovare rispondenza in fattispecie negoziali o in atti ad esse
assimilabili.

dell'«obbligazione senza prestazione», ma pur
sempre  contenuta entro  l'orizzonte  della
prevenzione dei pregiudizi facilitati

dall'accostamento delle sfere giuridiche, e tutto cid
specie in aree di attivitd ampiamente sperimentate
oppure fortemente procedimentalizzate''.

Una volta assestata I'«obbligazione senza
prestazione» proprio a partire dalle caratteristiche
del rapporto precontrattuale, ¢ necessario, pero,
chiarire che una tale categoria appare plausibile in
quanto la «culpa in contrahendo» venga concepita
come responsabilitd relazionale, ossia come
meccanismo di traslazione del costo di danni che si
generano all'interno di un rapporto a causa della
violazione di regole specifiche di condotta o del
superamento di limiti d'azione'>?; ¢ non gia in
quanto essa favorisca il riconoscimento della
struttura relazionale, e dunque della natura
contrattuale, della responsabilitd precontrattuale.
Cosi ragionando, infatti, quest’ultima risulterebbe
influenzata dalla categoria che essa stessa, sul piano
della storia delle idee, ha contribuito in maniera
decisiva a elaborare, finendo cosi per essere
accreditata da cio che essa ha accreditato. Impostare
la questione in questi ultimi termini, come fa la per
tanti altri versi lodevole pronunzia in commento,
non rende un buon servigio né al riconoscimento
della natura contrattuale della responsabilita
precontrattuale  né  all'«obbligazione  senza
prestazioney, o contatto sociale qualificato che dir si
voglia.

151 Per descrivere alcune di queste ipotesi S. MAZZAMUTO, La
responsabilita contrattuale in senso debole, in Le tutele
contrattuali e il diritto europeo. Scritti per Adolfo di Majo, a
cura di S. MazzamuTo, Napoli, 2012, 131 ss., in part. 140 ss.
ha teorizzato una manifestazione media della responsabilita
contrattuale in senso debole.

152 Per quanto vi siano studiosi del prestigio del prof. DI MAJo,
L'obbligazione "protettiva”, cit., 11 - ma parrebbe orientarsi in
tal senso anche A. ZACCARIA, La natura della responsabilita
per culpa in contrahendo secondo il punto di vista del gambero,
cit., 357-358 - che, pur aderendo all'impostazione mengoniana
della responsabilita precontrattuale e, dunque, convenendo sulla
sua natura contrattuale, rifiutano perdo la  figura
dell'«obbligazione senza prestazione». In particolare d.M.
reputa che «non sia consentito "navigare" oltre di essa, nel
"mare aperto" di rapporti aventi diversa natura e collocazione»
e aggiunge che «abbandonato il contesto della culpa in
contrahendo, la cui specificita non v'ha bisogno di sottolineare,
v'ha "il mare aperto" di non-rapporti e/o rapporti in cui il
soggetto da tutelare venga a trovarsi non gia con il quisque de
populo e/o con il soggetto della "porta accanto" ma con ruoli,
vesti, funzioni di soggetti ben configurati e delineati, sulla cui
professionalita il quisque de populo (in qualita di soggetto
attivo) ha tutte le ragioni di fare "affidamento" e dove tuttavia il
concetto di "affidamento", disancorato dalla buona fede
innestata in un determinato rapporto, perde, a tal punto, di
senso e di significato specifici».
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in tema di clausola claims made

SVOLGIMENTO DEL PROCESSO

1. Nel 2005 G.S. convenne dinanzi al Tribunale
di Milano 1'Azienda Ospedaliera (OMISSIS) (che in
seguitd sara trasformata in "Azienda Socio Sanitaria
Territoriale (OMISSIS)"; d'ora innanzi, per brevita,
"l'Azienda").

La parte attrice chiese la condanna dell'Azienda
convenuta al risarcimento dei danni patiti in
conseguenza di un intervento chirurgico che
assumeva imperitamente eseguito.

L'Azienda si costitui e, oltre a chiedere il rigetto
della domanda, chiamo in causa il proprio
assicuratore della responsabilita civile, la Fondiaria-
SAI s.p.a. (che in seguito mutera ragione sociale in
UnipolSai s.p.a.; d'ora innanzi, per brevita, "la
UnipolSai").

La UnipolSai si costitui e nego di essere tenuta
al pagamento dell'indennizzo. Dedusse che il
contratto escludeva la garanzia per i fatti illeciti
commessi dall'assicurato, anche durante la vigenza
del contratto, se la richiesta di risarcimento da parte
del terzo fosse pervenuta all'assicurato dopo Ia
scadenza del periodo di assicurazione indicato nella
polizza della polizza (c.d. clausola claim's made).

Soggiunse che, nel caso in esame, il terzo
danneggiato aveva avanzato per la prima volta la
sua richiesta di indennizzo all'ospedale dopo la
scadenza della polizza, e per effetto della suddetta
clausola l'indennizzo non era quindi dovuto.

2. Il Tribunale di Milano, con sentenza 3 luglio
2009 n. 8973, accolse la domanda principale e
quella di garanzia.

La sentenza venne appellata, su quest'ultimo
punto, dalla UnipolSai.

La Corte d'appello di Milano, con sentenza 17
marzo 2014 n. 1083, accolse il gravame della
societa assicuratrice, e rigettdo la domanda di
garanzia. La Corte d'appello ritenne che la clausola,
inserita in un contratto di assicurazione, la quali
subordini il diritto all'indennizzo alla circostanza
che tanto il fatto illecito commesso dall'assicurato,
quanto la richiesta di risarcimento proveniente dal
terzo, avvengano nel periodo di vigenza della
polizza, costituisse una normale delimitazione del
rischio assicurato, non fosse vessatoria, € non
violasse alcuna norma di legge.

3. La sentenza d'appello ¢ stata impugnata per
cassazione dalla Azienda, con ricorso fondato su
due motivi ed illustrato da memoria.

La UnipolSai non ha depositato controricorso,
ma una procura alle liti per partecipare alla
discussione orale.

MOTIVI DELLA DECISIONE

1. Questioni preliminari.

1.1. La UnipolSai, come accennato, ha
depositato una procura alle liti conferita all'avv.
Roberto Lascari. Tale procura ¢ sottoscritta con
firma autenticata dal medesimo avvocato.

La possibilita per l'avvocato di autenticare la
procura speciale alle liti, rilasciata su un atto
diverso da quelli indicati dall'art. 83 c.p.c., si
applica esclusivamente ai giudizi instaurati in primo
grado dopo la data di entrata in vigore della L. 18
giugno 2009, n. 69, art. 45 (ovvero, il 4 luglio
2009), mentre per 1 procedimenti instaurati
anteriormente a tale data, se la procura non viene
rilasciata a margine od in calce al ricorso od al
controricorso, si deve provvedere al suo
conferimento mediante atto pubblico o scrittura
privata autenticata, come previsto dall'art. 83 c.p.c.,
comma 2 (Sez. 3, Sentenza n. 18323 del
27/08/2014, Rv. 632092).

Ne consegue che la procura rilasciata dalla
UnipolSai all'avv. Roberto Lascari va dichiarata
nulla.

1.2. Con la memoria depositata ai sensi dell'art.
378 c.p.c., la difesa dell'Azienda ha invocato la
formazione del giudicato esterno sulla questione
oggetto del contendere.

A fondamento di tale eccezione ha dedotto che
la polizza della cui validita si discute nel presente
giudizio, distinta dal n. 704346212, ha formato
oggetto di un secondo giudizio tra 1'Azienda e la
UnipolSai, relativo ad un diverso fatto colposo per
il quale un paziente dell'ospedale "(OMISSIS)"
chiese all'Azienda il risarcimento del danno. Ha
soggiunto che tale giudizio ¢ stato definitivamente
chiuso dalla sentenza di questa Corte n. 22891 del
2015; che con tale sentenza questa Corte, cassando
la sentenza impugnata ¢ decidendo nel merito, ha
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dichiarato [l'inefficacia della stessa clausola
contrattuale, la cui validita forma oggetto del
presente ricorso.

1.2. L'invocazione del giudicato esterno da parte
della ricorrente ¢ infondata.

E' infatti onere di chi invoca il giudicato
dimostrare la sussistenza degli elementi costitutivi
di esso. Nel caso di specie, nella sentenza n.
22891/15 di questa Corte si legge solo (pag. 10, p.
6) che le parti controvertevano sulla validita della
clausola "di cui alla polizza stipulata fra le parti",
ma non ¢ possibile stabilire se tale polizza coincida
o meno con quella oggetto del presente giudizio.

2. Il primo motivo di ricorso.

2.1. Col primo motivo di ricorso la ricorrente
sostiene che la sentenza impugnata sarebbe affetta
da un vizio di violazione di legge, ai sensi dell'art.
360 c.p.c., n. 3. E' denunciata, in particolare, la
violazione degli artt. 1322, 1341 ¢ 1917 c.c..

Deduce, al riguardo, che la Corte d'appello ha
ritenuto valida ed efficace la clausola claim's made,
sopra descritta, in quanto "rispondente agli interessi
dell'assicurato che ha voluto ed accettato l'intera
struttura contrattuale".

Assume che la Corte d'appello, cosi giudicando,
avrebbe violato l'art. 1341 c.c., perché ha ritenuto
valida una clausola che riduceva la responsabilita
dell'assicuratore, predisponente unilaterale, senza
che quella clausola fosse stata approvata
espressamente per iscritto. Soggiunge che la
suddetta clausola produceva in ogni caso un
significativo squilibrio tra le posizioni delle parti,
perche riduceva di fatto il tempo per il quale era
stata prestata la copertura assicurativa; era, di
conseguenza, atipica rispetto allo schema tipico di
cui all'art. 1917 c.c., ma non diretta a perseguire
interessi meritevoli di tutela.

2.2. Il motivo ¢ fondato, con riferimento alla
violazione dell'art. 1322 c.c..

2.3. L'Azienda e la UnipolSai hanno stipulato un
contratto di assicurazione della responsabilita civile.

Tale contratto prevedeva, all'art. 23, che "la
garanzia esplica la sua operativitd per tutte le
richieste di risarcimento presentate all'assicurato per
la prima volta durante il periodo di efficacia della
presente assicurazione".

Della validita di questo tipo di clausole,
comunemente dette claim's made, si sono occupate
le Sezioni Unite di questa corte con la sentenza n.
9140 del 6 maggio 2016.

Con questa decisione le Sezioni Unite hanno
stabilito che:

(a) la clausola claim's made, nella parte in cui
consente la copertura di fatti commessi
dall'assicurato prima della stipula del contratto, non
¢ nulla, e non rende nullo il contratto di

assicurazione per inesistenza del rischio, ai
sensi dell'art. 1895 c.c.;

(b) la clausola claim's made, nella parte in cui
subordina l'indennizzabilita del sinistro alla
circostanza che il terzo danneggiato abbia chiesto
all'assicurato il risarcimento entro i termini di
vigenza del contratto, delimita 1'oggetto di questo, e
non la responsabilita dell'assicuratore, e di
conseguenza non ¢ vessatoria;

(c) la clausola claim's made, pur non essendo
vessatoria, potrebbe tuttavia risultare in singoli casi
specifici non diretta a '"realizzare interessi
meritevoli di tutela secondo l'ordinamento
giuridico", ai sensi dell'art. 1322 c.c..Quest'ultima
valutazione tuttavia va compiuta in concreto e non
in astratto, valutando:

(cl) se la clausola subordini l'indennizzo alla
circostanza che sia il danno, sia la richiesta di
risarcimento da parte del terzo avvengano nella
vigenza del contratto;

(c2) la qualita delle parti;

(c3) la circostanza che la clausola possa esporre
l'assicurato a "buchi di garanzia".

Per effetto dell'intervento delle Sezioni Unite,
resta dunque definitivamente stabilito che la
clausola claim's made non rende il contratto privo di
rischio, e non ne comporta la nullita ex art. 1895
c.c.; e che la suddetta clausola non & vessatoria ai
sensi dell'art. 1341 c.c..

Resta, invece, da stabilire caso per caso se quella
clausola possa dirsi anche "diretta a realizzare
interessi meritevoli di tutela”, ai sensi dell'art. 1322
c.c., in particolare quando, come nel caso di specie,
escluda il diritto all'indennizzo per i danni causati
dall'assicurato in costanza di contratto, ma dei quali
il terzo danneggiato abbia chiesto il pagamento
dopo la scadenza del contratto (d'ora innanzi, per
brevita, "le richieste postume").

Ritiene questa Corte che la clausola in esame
non superi il vaglio di  meritevolezza
richiesto dall'art. 1322 c.c.e che pertanto
erroneamente la sentenza impugnata I'abbia ritenuta
valida ed efficace.

2.4. La clausola claim's made ¢ un patto atipico,
sorto in un ordinamento giuridico il cui diritto
assicurativo ¢ stato in passato, e resta ancor oggi,
molto distante da quello italiano: per genesi,
sviluppo e contenuto. In quanto patto atipico, alle
parti ¢ consentito adottarla solo se intesa a
realizzare interessi meritevoli di tutela secondo il
nostro ordinamento giuridico.

La "meritevolezza" di cuiall'art. 1322 c.c.,
comma 2, non si esaurisce nella liceita del contratto,
del suo oggetto o della sua causa. Secondo la
Relazione al Codice civile, la meritevolezza & un
giudizio (non un requisito del contratto, come
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erroneamente sostenuto da parte della dottrina), e
deve investire non il contratto in s¢, ma il risultato
con esso perseguito.

Tale risultato dovra dirsi immeritevole quando
sia contrario alla coscienza civile, all'economia, al
buon costume od all'ordine pubblico (cosi la
Relazione al Codice, p. 603, 2” cpv.). Principio che,
se pur anteriore alla promulgazione della Carta
costituzionale, ¢ stato da questa ripreso e
consacrato nell'art. 2 Cost., secondo periodo; art. 4
Cost., comma 2 e art. 41 Cost. , comma 2.

Affinch¢ dunque un patto atipico possa dirsi
"immeritevole", ai sensi dell'art. 1322 c.c., non €
necessario che contrasti con norme positive: in tale
ipotesi sarebbe infatti di per s¢ nullo ai
sensi dell'art. 1418 c.c..

L'immeritevolezza discendera invece dalla
contrarieta (non del patto, ma) del risultato che il
patto atipico intende perseguire con i principi di
solidarieta, parita e non prevaricazione che il nostro
ordinamento pone a fondamento dei rapporti privati.
Il giudizio di immeritevolezza, in definitiva, non
costituisce che una parafrasi moderna del secolare
ammonimento di Paolo nei Libri LXII ad edictum,
ovvero non omne quod licet, honestum est (Dig.,
50, 177, 144).

2.5. Questa Corte, pur evitando definizioni
generali della nozione di "immeritevolezza", in
passato ha piu volte implicitamente affermato i
principi appena esposti.

E' stata ritenuta "immeritevole" la clausola,
inserita in una concessione di derivazione di acque
pubbliche, che imponeva al concessionario il
pagamento del canone anche nel caso di mancata
fruizione della derivazione per fatto imputabile alla
p-a. concedente, per contrarieta al principio di
cui all'art. 41 Cost., comma 2 (Sez. U, Sentenza n.
4222 del 17/02/2017).

Immeritevole ¢ stato ritenuto il contratto
finanziario che addossava alla banca vantaggi certi
e garantiti, ed al risparmiatore non garantiva alcuna
certa prospettiva di lucro (¢ la nota vicenda del
contratto "(OMISSIS)", che prevedeva l'acquisto di
prodotti finanziari, emessi da una banca, mediante
un mutuo erogato dalla stessa banca, e poi costituiti
in pegno a garanzia del mancato rimborso del
finanziamento: ex aliis, in tal senso, Sez. 1,
Sentenza n. 22950 del 10/11/2015; per una vicenda
analoga ed una analoga statuizione, relativa al
contratto finanziario denominato "4You", si veda
altresi Sez. 6-3, Ordinanza n. 19559 del
30/09/2015).

Immeritevole, altresi, € stato ritenuto il contratto
atipico stipulato tra farmacisti, in virtu del quale gli
aderenti si obbligavano a non aprire al pubblico il
proprio esercizio commerciale nel giorno di sabato,

in quanto contrastante con la "effettiva
realizzazione di un assetto concorrenziale del
mercato" (Sez. 3, Sentenza n. 3080 del 08/02/2013).

Immeritevole, ancora, € stata ritenuta la clausola,
inserita in un mutuo di scopo per l'acquisto d'un
bene materiale, che obbligava il mutuante al
pagamento delle rate persino nel caso di mancata
consegna del bene da parte del venditore (Sez. 3,
Sentenza n. 12454 del 19/07/2012).

Immeritevole, poi, ¢ stata ritenuta la clausola
contrattuale che vietava al conduttore di ospitare
stabilmente persone non appartenenti al suo nucleo
familiare, in quanto contrastante coi doveri di
solidarieta (Sez. 3, Sentenza n. 14343 del
19/06/2009).

Immeritevole, altresi, ¢ stato ritenuto il contratto
fiduciario in virtu del quale ad una banca, presso cui
il cliente aveva depositato somme di denaro su un
libretto di risparmio ed aperto un conto corrente, di
compensare l'attivo del primo con il passivo del
secondo (Sez. 1, Sentenza n. 1898 del 19/02/2000).

Immeritevole, ancora, ¢ stato ritenuto il patto
parasociale in virtu del quale i soci firmatari si
obbligavano, in occasione delle deliberazioni
assembleari di nomina degli amministratori e dei
sindaci, a votare in conformitd alle indicazioni
formulate da uno di essi (Sez. 1, Sentenza n. 9975
del 20/09/1995).

Né puo tacersi, infine, un richiamo alla
importante decisione pronunciata dalle Sezioni
Unite di questa Corte in tema di esercizio officioso,
da parte del giudice, del potere di ridurre la clausola
penale manifestamente eccessiva (Sez. U., Sentenza
n. 18128 del 13/09/2005). Nella motivazione di tale
sentenza, infatti, in piena sintonia col p. 603 della
Relazione al Codice civile sopra ricordato, si
ribadisce che l'autonomia negoziale delle parti non ¢
sconfinata, ma € circoscritta entro il limite della
meritevolezza, travalicato il quale 1'ordinamento
cessa di apprestarle tutela.

2.6. Riducendo a "sistema" le motivazioni dei
precedenti appena ricordati, se ne ricava che sono
stati ritenuti immeritevoli, ai sensi dell'art. 1322
c.c., comma 2, contratti o patti contrattuali che, pur
formalmente rispettosi della legge, avevano per
scopo o per effetto di:

(a) attribuire ad una delle parti un vantaggio
ingiusto e sproporzionato, senza contropartita per
l'altra (sentenze 22950/15, cit.; 19559/15, cit.);

(b) porre una delle parti in una posizione di
indeterminata soggezione rispetto all'altra (sentenze
4222/17; 3080/13; 12454/09; 1898/00; 9975/95,
citt.);

(c) costringere una delle parti a tenere condotte
contrastanti coi superiori doveri di solidarieta
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E' alla luce di questi criteri che va valutata, nel
caso di specie, la meritevolezza della clausola
claim's made inserita nel contratto di assicurazione
stipulato tra I'Azienda e la UnipolSai.

E' incontroverso che quel contratto copriva il
rischio di responsabilita civile, cui 1'Azienda fosse
rimasta esposta nell'esercizio della propria attivita,
ovvero lo svolgimento di prestazioni sanitarie.
Come gia detto, essa escludeva l'indennizzabilita
delle richieste postume. E', infine, incontroverso che
i sanitari dipendenti dell'Azienda causarono danno
ad un paziente nel 2003; che il contratto di
assicurazione scadde il 31 dicembre 2003; che il
terzo danneggiato rivolse la sua richiesta di
risarcimento all'Azienda nel 2005.

Una clausola di questo tipo, inserita in un
contratto di assicurazione della responsabilita civile
stipulata da un soggetto esercente la professione
sanitaria, ed a copertura dei rischi propri di questa,
non appare destinata a perseguire interessi
meritevoli di tutela, sotto nessuno dei tre aspetti
enucleati poc'anzi, nell'esordio del presente
paragrafo.

2.6.1. In primo luogo, la clausola claim's made
che escluda le richieste postume appare
immeritevole di tutela, in quanto attribuisce
all'assicuratore  un  vantaggio  ingiusto ¢
sproporzionato, senza contropartita.

La clausola claim's con esclusione delle richieste
postume riduce infatti il periodo effettivo di
copertura assicurativa, dal quale resteranno
verosimilmente esclusi tutti i danni causati
dall'assicurato nella prossimita della scadenza del
contratto. E' infatti praticamente impossibile che la
vittima d'un danno abbia la prontezza e il cinismo di
chiederne il risarcimento illico et immediate al
responsabile.

Ci0 determina uno iato tra il tempo per il quale ¢
stipulata 1'assicurazione (e verosimilmente pagato il
premio), e il tempo nel quale puo avverarsi il
rischio. E' vero che tale iato ricorre anche in alcuni
tipi assicurativi (ad es., nei trasporti marittimi, nei
quali la copertura inizia al momento della
caricazione anche se il contratto ¢ stato stipulato
prima di tale momento), ma ¢ altresi vero che in
quei contratti prima dell'inizio della copertura, o
dopo la sua fine, non ¢ possibile 'avveramento del
rischio (la merce non puo essere perduta dal vettore,
per "fortuna di mare", prima della caricazione o
dopo la scaricazione), mentre nell'assicurazione
della responsabilita civile sanitaria ¢ ovviamente
possibile che 1'assicurato causi danni a terzi anche
negli ultimi mesi, o giorni, od ore precedenti la
scadenza del contratto.

imposti (sentenza 14343/09,

Questo iato temporale ¢ inconciliabile con il tipo
di responsabilita professionale cui pud andare
incontro il medico, la cui opera puo talora produrre
effetti dannosi a decorso occulto, che si manifestano
a distanza anche di molto tempo dal momento in cui
venne tenuta la condotta colposa fonte di danno.

2.6.2. In secondo luogo, la clausola claim's made
che escluda le richieste postume appare
immeritevole di tutela, in quanto pone l'assicurato
in una posizione di indeterminata soggezione
rispetto all'altra.

La clausola claim's made, infatti, fa dipendere la
prestazione dell'assicuratore della responsabilita
civile non solo da un evento futuro ed incerto
ascrivibile a colpa dell'assicurato, ma altresi da un
ulteriore evento futuro ed incerto dipendente dalla
volonta del terzo danneggiato: la richiesta di
risarcimento.

L'avveramento di tale condizione, tuttavia, esula
del tutto dalla sfera di dominio, dalla volonta e
dall'organizzazione dell'assicurato, che non ha su
essa ha alcun potere di controllo. Cio determina
conseguenze paradossali, che I'ordinamento non
puo, ai sensi dell'art. 1322, c.c., avallare.

La prima ¢ che la clausola in esame fa sorgere
nell'assicurato l'interesse a ricevere prontamente la
richiesta di risarcimento, in aperto contrasto col
principio secolare (desumibile dall'art. 1904 c.c.)
secondo cui il rischio assicurato deve essere un
evento futuro, incerto e non voluto.

La seconda conseguenza paradossale ¢ che la
clausola claim's made con esclusione delle richieste
postume pone l'assicurato nella seguente aporia:
sapendo di avere causato un danno, se tace e aspetta
che sia il danneggiato a chiedergli il risarcimento,
perde la copertura; se sollecita il danneggiato a
chiedergli il risarcimento, viola l'obbligo di
salvataggio di cui all'art. 1915 c.c..

2.6.3. In terzo luogo, la clausola claim's made
che escluda le richieste postume appare
immeritevole di tutela, in quanto pud costringere
l'assicurato a tenere condotte contrastanti coi
superiori doveri di solidarieta costituzionalmente
imposti.

La clausola in esame infatti, elevando la
richiesta del terzo a "condizione" per il pagamento
dell'indennizzo, legittima l'assicuratore a sottrarsi
alle proprie obbligazioni ove quella richiesta sia
mancata: con la conseguenza che se l'assicurato
adempia spontaneamente la propria obbligazione
risarcitoria prima ancora che il terzo glielo richieda
(come correttezza ¢ buona fede gli imporrebbero),
l'assicuratore  potrebbe rifiutare  l'indennizzo
assumendo che mai nessuna richiesta del terzo ¢
stata rivolta all'assicurato, sicché & mancata la
condicio iuris cui il contratto subordina la
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prestazione dell'assicuratore (si veda, al riguardo, la
fattispecie concreta gia decisa da Sez. 3, Sentenza n.
5791 del 13/03/2014). Esito, si diceva, paradossale,
posto che quanto piu Il'assicurato ¢ zelante e
rispettoso dei propri doveri di solidarieta sociale,
tanto meno sara garantito dall'assicuratore.

2.7. Alla luce delle considerazioni che | 19
precedono, il ricorso deve essere accolto, ¢ la
sentenza cassata con rinvio, in virtu del seguente
principio di diritto:

La clausola c.d. claim's made, inserita in un
contratto di assicurazione della responsabilita civile
stipulato da un'azienda ospedaliera, per effetto della
quale la copertura esclusiva ¢ prestata solo se tanto
il danno causato dall'assicurato, quanto la richiesta
di risarcimento formulata dal terzo, avvengano nel
periodo di durata dell'assicurazione, ¢ un patto
atipico immeritevole di tutela ai sensi dell'art. 1322
c.c., comma 2, in quanto realizza un ingiusto e
sproporzionato vantaggio dell'assicuratore, e pone
l'assicurato in una condizione di indeterminata e
non controllabile soggezione.

3. Il secondo motivo di ricorso.

3.1. Col secondo motivo di ricorso la ricorrente
lamenta che la sentenza impugnata sarebbe affetta
dal vizio di omesso esame d'un fatto decisivo e
controverso, ai sensi dell'art. 360 c¢.p.c., n. 5 (nel
testo modificato dal D.L. 22 giugno 2012, n.
83, art. 54, convertito nellaL. 7 agosto 2012, n.
134).

Deduce, al riguardo, che la Corte d'appello
avrebbe omesso di considerare che la clausola
claim's made non era stata affatto chiesta né voluta
dall'Azienda; che la sua inserzione nel contratto era
avvenuta in modo sostanzialmente surrettizio, € che
comunque l'assicurata non aveva ricevuto alcuna
adeguata informazione sul contenuto del contratto e
sugli effetti della clausola.

3.2. Il motivo resta assorbito dall'accoglimento
del primo motivo di ricorso.

4. Le spese.

4.1. Le spese del presente giudizio di legittimita
saranno liquidate dal giudice del rinvio.

10509,

Rossetti

PQM

accoglie il primo motivo di ricorso; dichiara
assorbito il secondo;

cassa la sentenza impugnata e rinvia la causa alla
Corte d'appello di Milano, in diversa composizione,
anche per le spese.

Cosi deciso in Roma, nella Camera di consiglio
della Sezione Terza Civile della Corte di
Cassazione, il 20 gennaio 2017.

Depositato in Cancelleria il 28 aprile 2017

ITI, 28 aprile 2017, n.
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LA PRASSI NOTARILE SINGOLARE E POST MODERNA
FORMA DI NORMATIVITA

Di Massimo Palazzo
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ABSTRACT. Lo scritto prende atto del cambiamento del sistema delle fonti e della rivoluzione
ermeneutica che mette al centro il fatto della vita in funzione del quale il testo viene interrogato
dall’interprete. Se tale trasformazione é ben nota ai teorici, i pratici non hanno ancora assunto
piena consapevolezza.

In questo quadro, il notaio e chiamato a calarsi nella storia, ad assumere la diretta responsabilita
di scelte interpretative complesse, che spesso lo costringono ad uscire fuori dai comodi ripari del
testo legislativo, talvolta esponendolo a conseguenze non irrilevanti anche sul piano della
responsabilita civile e disciplinare

The script notes the change of the system of sources and the hermeneutic revolution that focuses on
the fact of life according to which the text is interrogated by the interpreter. While this
transformation is well-known to doctrine, law workers have not yet gained full awareness.

In this system, the notary is called to descend into history, assume the direct responsibility of
interpretive choices, often forcing him to come out of the comfort of the legislature, sometimes
exposing him to consequences on civil and disciplinary liability.

La prassi notarile singolare e post moderna forma di normativita

(Massimo Palazzo)

K
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La prassi notarile singolare e post moderna forma di normativita

(Massimo Palazzo)

K

Una contemplazione attenta ed oggettiva degli
itinerari della scienza giuridica non solo italiana
durante il Novecento rende persuasi che il
ventesimo secolo ¢ stato un torno di tempo in cui
tutto ¢ stato rimesso in discussione!, specialmente
nella seconda parte cio¢ nel segmento storico a noi
piu vicino.

Per limitarsi all’essenziale, la rivoluzione
copernicana del Novecento, o meglio del secondo
Novecento, ha seguito un duplice percorso. La
strada pragmatica del passaggio, nel sistema delle
fonti del diritto, dalla legge quale unica fonte del
diritto capace di esprimere la volonta generale

(sistema giuridico chiuso), al policentrismo
normativo (sistemi giuridici aperti) con il
ripensamento  dell’immagine  della  piramide

kelseniana, sostituita da quella della “rete delle
fonti™?. La strada teorica del radicale cambiamento
della concezione dell’interpretazione giuridica,
abbandonando il metodo esegetico, poi quello
dogmatico della dottrina pandettistica tedesca — che
adottano una concezione rigidamente cognitiva
dell’interpretare, secondo i canoni propri del
positivismo giuridico® - e, infine, prendendo atto,
grazie alla rivoluzione ermeneutica, che il punto di
partenza non ¢ il testo ma il fatto della vita in
funzione del quale il testo viene interrogato
dall’interprete, con una grossa rivalutazione del
momento interpretativo/applicativo. E’ sufficiente
qui evocare su tutti i nomi di Gadamer e Mengoni.
Secondo Gadamer la conoscenza del senso di un
testo normativo ¢ la sua applicazione al caso
giuridico non sono due atti separati, ma un unico
processo. Gadamer rende esplicita dunque la
inseparabilita del momento di produzione della
norma dal momento

U Cfr. P Grossl, Introduzione al Novecento giuridico, Roma —
Bari, 2012. Agli occhi di chi lo guarda storicamente il
Novecento appare come un tempo di transizione verso nuovi
approdi, con mutazioni che arrivano a trasformare il volto del
diritto come lo aveva disegnato la modernita illuminista. Come
ha notato L. MENGONI, Prefazione a Ermeneutica e dogmatica
giuridica, Milano, 1996, p. VII: “il Novecento ¢ un secolo in
cui tutto ¢ stato rimesso in discussione.”

2 B. PASTORE, Interpreti e fonti nell’esperienza giuridica
contemporanea, Padova, 2014. Come nota questo autorevole
studioso il diritto positivo appare come un’impresa solidale di
soggetti istituzionali e non istituzionali, i quali, con la loro
attivita ermeneutica, individuano e articolano il discorso delle
fonti all’interno di una prassi in cui la normativita giuridica si
pone come risultato di fattori complessi che si combinano e
interagiscono” cfr. B. PASTORE, Le fonti e la rete: il principio
di legalita rivisitato, in G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (a
cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare. Il diritto
costituzionale come regola e limite al potere, Napoli, 2009,
266.

3 Cfr. N. BoBBIO, I/ positivismo giuridico, in Giusnaturalismo e
positivismo giuridico, Milano, 1965; U. SCARPELLI, Cos ¢ il
positivismo giuridico?, Milano, 1966.

dell’interpretazione/applicazione.
Conseguentemente  1’interpretazione

non  si
esaurisce nella spiegazione di un testo conchiuso e

indisponibile, ma ¢, piuttosto, intermediazione
necessaria e vitale tra le proposizioni astratte della
norma e la ineludibile concretezza storica che
I’interprete ha di fronte. Per esprimerci con il
lessico filosoficamente pregnante di Gadamer, Egli
ritiene che il passaggio dalla ontologia della
comprensione alla epistemologia
dell’interpretazione generi la consapevolezza di
dare in tal modo una risposta soddisfacente
all’eterno problema che ha sempre tormentato i
giuristi e cio¢ “la tensione che sussiste tra I’identita
dell’oggetto e la mutevolezza delle situazioni in cui
esso deve venir compreso”, quelle situazioni di cui
solo percettore ¢ il soggetto interpretante. In tal
modo il perno del processo produttivo della norma
non € piu un testo immobile nella sua cartaceita, ma
un soggetto chiamato a vivere il proprio tempo e ad
immettersi in quel testo®.

Luigi Mengoni ha il grande merito, parlando da
giurista ai giuristi, ma dopo essersi nutrito dei
necessari approfondimenti filosofici e della
rilevante lezione tecnico giuridica di Esser, di far
proprio  I’argomentare  demolitivo /costruttivo
dell’ermeneutica e di renderlo patrimonio della
civilistica italiana’>. Secondo Mengoni “punto di
partenza dell’interpretazione non ¢ il testo bensi il
caso ossia il problema o il complesso di problemi
per la cui soluzione il testo deve essere compreso.
La legge ¢ opaca sino a quando non si sappia
rischiararla illuminandone il quadro dei riferimenti
problematici, nel quale soltanto si pud cogliere
I’intero significato del programma condizionale in
essa dettato®.

Mengoni, nell’ambito della stessa linea di
progetto culturale, rende proprie talune proposte
della filosofia del diritto tedesca degli anni

“HANS — GEORG GADAMER, (1900 — 2002), considerato uno
dei maggiori studiosi dell’ermeneutica, afferma, muovendo
dall’esistenzialismo di Martin Heidegger, che la comprensione
non rappresenta una forma di conoscenza, ma un modo di
essere dell’ Esserci, per cui 1’essere sviluppa la capacita del
poter essere, del poter conoscere, del poter affrontare
determinate situazioni. “La comprensione ¢ il carattere
ontologico originario della vita umana stessa”. Cfr. H. G.
GADAMER, Verita e metodo, (1965), trad. it., Milano, 1975, p.
307.

5 Si vedano i saggi raccolti in Diritto e valori, Bologna, 1985 ed
Ermeneutica e dogmatica giuridica, Milano, 1996, con le due
eloquentissime prefazioni che esprimono motivi e orientamenti
dell’itinerario intellettuale di Mengoni.

6 Cfr. L. MENGONI, Problema e sistema nella controversia sul
metodo giuridico, in Diritto e valori, Bologna, 1985, p. 37.
Sulla figura di Mengoni (1922 — 2001), cfr. P. GrosSI, Luigi
Mengoni nella civilistica italiana del Novecento, in Nobilita del
diritto. Profili di giuristi, vol. 2, Milano, 2014,p. 155.



Cinquanta, consistenti nel ricorso alla “topica”
quale tecnica del pensare problematico, cogliendo
in esso non la dissoluzione del pensare sistematico ,
della dottrina pandettistica tedesca, bensi un
prezioso strumento di controllo, validissimo ad
evitare il rischio di assolutizzazione e di pericolose

derive assiomatico — deduttive. Il pensiero
problematico (orientato a porre esigenze o
problemi) consente al pensiero sistematico

(orientato a ragionare sulla base ed all’interno del
sistema in forma deduttiva) di evolversi in ragione
delle esigenze sociali, poiché I’ermeneutica
giuridica muove dal problema, dal caso concreto
dalle nuove esigenze. Un controllo che Mengoni,
contemplatore assai critico della dottrina sull’uso
alternativo del diritto, volentieri estendeva anche in
senso opposto, e cio¢ a pesantezze ideologiche o ad
eccessive politicizzazioni.

Queste riflessioni, ben note ai teorici generali del
diritto’, sorprendentemente non sono penetrate a
pieno nell’area che respirano i giuristi. Molti di noi
continuano a vedere il diritto come un insieme di
enunciati posti, cio¢ una forma che si impone alla
societa, piuttosto che una sostanza radicata nella
societa stessa e prodotta dalle forze sociali.

I ruolo  “creativo”  dell’interpretazione
giudiziaria, per la quale ¢ stata coniata 1’espressione
“diritto vivente” ¢ stato sin qui ben messo in
evidenza dalla riflessione scientifica®. La stessa
Cassazione in taluni casi definisce le proprie
decisioni con l’incisiva formula “giurisprudenza
normativa”. La nostra epoca ¢ stata da piu parti
definita “I’eta della giudizialita” ed i giudici

7 Sul diritto come fenomeno interpretativo cfr. S.PUGLIATTI,
Istituzioni di diritto civile, 111, L'attivita giuridica, 11 ed. ,
Milano, 1935, p. 233 ss.; T. ASCARELLI, Problemi giuridici, 1,
Milano, 1959, p. 140 e 154; P.PERLINGIERI, Interpretazione e
qualificazione: profili dell'individuazione normativa, in Dir.
Giur. 1975, p. 826 ora in Idem., Il diritto del contratti fra
persona e mercato. Problemi del diritto civile, Napoli, 2003,
10; L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, p.
71; J. ESSER, Vorvestandis und methoden - wahl in der
Rechtsfindung, 1972, trad it. a cura di G. Zaccaria e S. Patti
Precomprensione e scelta del metodo nel processo di
individuazione del diritto. Fondamenti di razionalita nella
prassi decisionale del giudice, Esi, Napoli, 1983; H. G.
GADAMER, Verita e metodo, cit.; L. MENGONI, Ancora sul
metodo giuridico,(1983), in Diritto e valori, Bologna, Il
Mulino, 1985; R. DWORKIN, Justice for hedgehogs, Cambridge
MA,2011.

8 Sul diritto vivente come problema di ermeneutica giuridica
afferente ai rapporti tra giudice e legge cfr. L. MENGONI, Voce
“diritto vivente” in Dig. Disc. Priv., Dir. Civ. V1, Torino, 1990,
p. 445 ss.; G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale,
Bologna, 1988, p. 288. Sul rapporto fra legge e interpretazione
— applicazione cfr. il non recente volume di P. BORGNA — M .
CASSANO, [l giudice e il principe. Magistratura e potere
politico in Italia e in Europa, Roma, Donzelli Editore, 1997.

individuati come i signori’ o imperatori del diritto',
per designare una nuova forma di normativita che
vede il giudice procedere alla produzione del diritto
attraverso modelli di decisione consolidati e, al
contempo, controllarne 1’applicazione, con un
possibile deficit di democraticitd ¢ un probabile
vulnus alla divisione dei poteri'!.

Se il ruolo del giudice come artefice del diritto ¢
stato indagato, meno studiato ¢ certamente il
contributo della prassi notarile alla creazione del
diritto vivente. Eppure, se spostiamo la nostra
attenzione dai testi di legge alla prassi negoziale,
contenuta negli atti notarili, scorgiamo un ricco
serbatoio di formule di figure giuridiche extra
legislative, di schemi tecnici, di istituti muniti di
tipicita sociale, talora di nuovo conio, talora
generati dalla trasformazione di figure giuridiche
divenute desuete (p.es. la permuta di cosa presente
con cosa futura) in nuovi schemi negoziali per
rispondere a nuove esigenze della pratica degli
affari (tipicamente per consentire al proprietario del
terreno di acquistare un appartamento o una villetta
che verra edificata sul medesimo dal costruttore).

In una fase di rapidissime trasformazioni, quale
quella che stiamo vivendo, ¢ del tutto impensabile
una interpretazione notarile meramente dichiarativa
della volonta del legislatore, sino a poco tempo fa
quasi divinizzato.

Quotidianamente abbiamo la conferma nella
realta effettuale che il monopolio legislativo e la
dichiarativita dell’interpretazione hanno ceduto il
passo alla complessita e al pluralismo delle fonti,
affidando al notaio - giurista il gravoso compito
della interpretazione - applicazione'’. 1l notaio
contemporaneo, dismessi 1 panni del pratico che
compila D’atto con chiarezza e precisione, ¢

° Per usare la suggestiva immagine di R. VANCAENEGEM, /
signori del diritto, Milano, Giuffre, 1991

10 Cfr. R. DWORKIN, L impero del diritto, Milano, 1994.

I Cfr. P. CoSTA, Democrazia politica e stato costituzionale,
Napoli, (Universita degli studi Suor Orsola Benincasa, lezioni
magistrali, 11 ), 2006, p. 65 “se allora il giudice non ¢ organo
di un'adiafora ragione tecnica ma ¢ il protagonista di policies
sempre piu estese e incisive, la sua sottrazione alla logica della
partecipazione del consenso, per un verso rende problematica la
sua legittimazione e per un altro verso, diminuisce l'area di
incidenza di cio che resta della democrazia” con ampie
citazioni sul rapporto tra democrazia e potere giudiziario; C.
SALVI, Note critiche in tema di abuso del diritto e poteri del
giudice, in Riv. Crit. Dir. Priv., 2014, p. 27; L’“espansionismo
giurisprudenziale” ¢ messo in evidenza dal penalista, attento
osservatore dei mutamenti in atto nell’ordinamento positivo
italiano, F. PALAZzO, La scienza giuridica di fronte alla
giurisprudenza (diritto penale), in Riv. It. Sc. Giur., nuova
serie, 4, 2013, p. 145.

12 Cfr. F. D. BUSNELLL, Ars notaria e diritto vivente, in Riv. Not.
, 1991, p. 2 ss.. Eventualmente M. PALAZZO, Per un
ripensamento del ruolo del notaio nel mutato sistema delle fonti
del diritto, in Notariato, 2014, p. 584 ss.
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diventato una sorta di “apprendista stregone”,
chiamato quotidianamente a ricomporre il divario
tra realtd legislativa e realta sociale nel testo
dell’atto pubblico notarile, utilizzando per nuove
funzioni un diritto scritto per una realta spesso
superata dalla trasformazioni sociali, adattando a
nuovi compiti antichi istituti, per consentire la
soddisfazione di nuove esigenze attraverso un
costante adattamento degli schemi tramandati dai
formulari.

Come ben si pud comprendere facendo
riferimento a figure come le c.d. servitu reciproche
o 1 diritti di uso esclusivo in ambito condominiale,
alle diverse forme di proprieta funzionalizzata, ai
diritti di usufrutto congiuntivo o successivo o di
partecipazioni societariec o infine ai diritti
edificatori, siamo di fronte a prassi negoziali sorte
negli studi notarili in relazione a singoli casi
concreti, che successivamente danno luogo a
processi di provvisoria consolidazione in termini di
modelli negoziali aventi portata generale, i quali
spesso, dopo il vaglio giurisprudenziale vengono
recepiti anche dal legislatore.

Per assolvere a questa complessa funzione il
notaio ¢ chiamato a calarsi nella storia, ad assumere
la diretta responsabilita di scelte interpretative
complesse, che spesso lo costringono ad uscire fuori
dai comodi ripari del testo legislativo, talvolta
esponendolo a conseguenze non irrilevanti anche
sul piano della responsabilita civile e disciplinare,
come ci ricorda una severa giurisprudenza in
materia di doveri di consulenza, informazione e
chiarimento da parte del notaio'*.

Quali sono i tratti salienti della prassi notarile?
Vorrei segnalarne almeno due.

In primo luogo la coralita. La prassi notarile non
scaturisce dalla creazione estemporanea o isolata
del singolo notaio. Essa non rappresenta una
creazione in termini assoluti e originali, tutta
imputabile ai notai, ma neppure una creazione del
tutto marginale. La prassi notarile si sostanzia in
un’opera incessante, talvolta ardita, altre volte
modesta di “rimodellamento del diritto” dando
luogo a wuna tecnica di evoluzione graduale
dell’ordinamento giuridico che avviene soavemente,
di atto in atto, senza ribaltamenti o svolte
dirompenti, garantendo la continuita del sistema, ma
anche la sua evoluzione e il passaggio dal vecchio
al nuovo senza traumi. Si tratta dunque del prodotto
di uno sforzo collettivo di un’intera categoria

3 Cfr. M. Cocca, Gli obblighi di informazione del notaio, in
Riv. Not., 2013, p. 1339, in giurisprudenza, Trib. Milano, 29
aprile 2014 n. 5667 in I Contratti, 12/2014, 1098; Cass. Civ. 21
ottobre 2014 n. 26369 in ilcaso.it.

professionale'¥, in sinergia con l’accademia e il
pensiero giurisprudenziale, dando luogo ad una
contemporanea communis opinio.

Un fenomeno molto interessante, che testimonia
la concretezza e la effettivita del diritto notarile, €
rappresentato dalle massime o orientamenti sul
diritto societario elaborati dal notariato'’.

Questa soft law'® di fonte notarile acquista
inoltre spesso una normativita generalizzata
attraverso 1’opponibilita ai terzi che 1’atto pubblico
notarile assicura mediante il meccanismo della
pubblicita legale (registri immobiliari, registri delle
imprese, registri della proprieta industriale).

Un secondo carattere della prassi notarile ¢ la
socialita. Si tratta infatti di un diritto che nasce in
basso e dal basso. E’ questo un pregio ulteriore
della prassi notarile, che merita di essere
evidenziato in una fase storica in cui la riflessione

dei  giuristi  acquista  sempre  maggiore
consapevolezza di un radicale mutamento di
prospettiva nell’apprezzamento del fenomeno

giuridico: non piu un diritto che nasce dall’alto,
nella rarefatta atmosfera di palazzi dove si fa sintesi
di conflitti sociali, un’aula parlamentare, una
camera di consiglio (peraltro nell’ottica valutativa
di chi gestisce precariamente il potere) ma semmai
in basso e dal basso dei luoghi in cui questi conflitti

14 Sulla tradizione dogmatica del ceto professionale cui
appartiene l’interprete come fattore di controllo della
condizione esistenziale in cui lo stesso opera cfr. L. MENGONI,
Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico, in
Diritto e valori, Bologna, 1985, p. 39: “nella situazione
ermeneutica propria del giurista positivo gli elementi giuridici o
pregiuridici (ideologici in senso ampio) della precomprensione
sono filtrati dalla tradizione dogmatica del ceto professionale
cui appartiene, dal deposito di nozioni teoriche, di orientamenti
sistematici, di forme linguistiche tecnicizzate, di massime di
applicazione accumulate dalla riflessione dottrinale e
dall’esperienza giurisprudenziale precedente, cio¢ da elementi
(concettuali e linguistici) specificamente giuridici, che
condizionano 1’approccio ai testi normativi e il modo di
intenderne il significato in ordine alla regolamentazione dei
conflitti di interesse da decidere” .

15 Per una riflessione sulla genesi e la funzione delle massime
cfr. P. MARCHETTI, Il ruolo del notaio nella costituzione della
spa: la questione dell’omologa (1875 — 2003) in Quaderni
della Fondazione Italiana del Notariato, La modernita degli
studi storici: principi e valori del notariato, Milano, 2014, p.
60.

16 ’espressione & generalmente usata, da qualche tempo, per
indicare una serie di atti, non omogenei quanto ad origine e
natura, che, benché privi di effetti giuridici vincolanti, risultano
comunque, in vario modo, giuridicamente rilevanti. si tratta di
una nozione di prevalente elaborazione dottrinale e
nell”odierno panorama giuridico, altamente pluralistico e
caratterizzato da un notevole tasso di complessita, se ne
conoscono svariati esempi. Per una panoramica degli strumenti
di soft law cfr. E. MoSTACCI, La soft law nel sistema delle
fonti: uno studio comparato, CEDAM, Padova, 2008; B.
PASTORE, Interpreti e fonti nell’esperienza giuridica
contemporanea, cit. p. 103 ss.



si consumano e trovano composizione in difficili
mediazioni socio — economiche. Per dirla con
Lipari, siamo passati da un diritto fondato sugli atti
di posizione a un diritto fondato sugli atti di
riconoscimento!” .

La prassi notarile ha dunque questa ulteriore
valenza positiva: ¢ un diritto creato, attraverso la
mediazione del notaio, dai destinatari stessi delle
regole, i contraenti, che dunque saranno piu
facilmente portati ad osservarlo spontaneamente.

In conclusione non pare inutile segnalare che per
comprendere a pieno questa singolare e moderna
forma di normativita ¢ sufficiente recuperare il
messaggio di Tullio Ascarelli il quale, con sguardo
clamorosamente anticipatorio, nei primi anni
Trenta, chiudendo il suo saggio sul negozio
indiretto, prendeva atto della complessita
dell’esperienza giuridica, riconoscendo nel diritto il
prodotto di un’ampia pluralita di fonti “statuali” ed
“extrastatuali”!®. Come ha efficacemente ricordato
Paolo Grossi', in particolare Ascarelli riconduceva
la “dinamica giuridica”, cio¢ il diritto “socialmente
vigorante”, proprio alla interpretazione
giurisprudenziale e alla prassi contrattuale®”.

17 Cfr. N. LIPARI, Le fonti del diritto, Milano, 2008, p. 32.

18 Cfr. T. ASCARELLI, [/ negozio indiretto (1931), in Studi in
tema di contratti, Milano, 1952, p. 77.

19 Sulla figura di Tullio Ascarelli cfr. P. GROSSI, Le aporie
dell’assolutismo  giuridico (Ripensare, oggi, la lezione
metodologica di Tullio Ascarelli), in Nobilta del diritto. Profili
di giuristi, Milano, 2008, p. 445.

20 L’impostazione di Ascarelli (1903 — 1959) pud esser
compresa nella sua pienezza ove si consideri la natura attribuita
dal Maestro al fenomeno interpretativo. Per Ascarelli “I’attivita
dell’interprete ¢ creativa e cio¢ concorre nello sviluppo del
diritto; non ¢ mai (neanche nell’interprete piu legato alla lettera
della legge), mera riproduzione fotografica del dato ma importa
sempre 1’intervento di valutazioni dell’interprete”. “L’interprete
non costituisce un elemento esterno, ma un elemento interno al
diritto che, anche per questa via torna a riportarsi all’opera
collettiva dei consociati. E’ per cio che, col volgere del tempo,
I’interpretazione muta, non gia perché si arrivi ad intendere
meglio, col decorso del tempo, il testo interpretato, ma perché
col decorso del tempo e il mutamento dei problemi, si ¢ tratti ad
un naturale affinamento di schemi, ad altre costruzioni e
ricostruzioni, e cosi ad una continua adeguazione del corpus
juris dato ad una mutevole realta”, cfr. T. ASCARELLI,
Contrasto di soluzioni e divario di metodologie, in Banca borsa
e titoli di credito, 1953,1, p. 478.
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