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RISOLUZIONE PER INADEMPIMENTO
(Autore: Paolo Franceschetti)

Nozione e regole operative
La risoluzione del contratto è un rimedio concesso al creditore per reagire all’inadempimento del debitore; il termine significa scioglimento perché quando uno dei contraenti non adempie le obbligazioni scaturenti dal contratto, l’altro può chiedere la risoluzione.

La risoluzione è un istituto che non è presente in tutti i codici; ad esempio il BGB prevede che se uno dei contraenti non adempie la propria obbligazione, l’altro può solo chiedere il risarcimento del danno e il recesso dal contratto (con effetti, comunque, analoghi a quelli che si ottengono con la risoluzione).

Le regole operative dell’istituto sono le seguenti:

· quando uno dei contraenti è inadempiente l’altro può chiedere in giudizio l’adempimento o la risoluzione del contratto, per ottenere la restituzione della prestazione effettuata;

· la domanda giudiziale può essere mutata in corso di causa; si può infatti sempre chiedere la risoluzione anche quando si è fatta domanda di adempimento, ma non si può fare il contrario, cioè una volta chiesta la risoluzione non si può chiedere più l’adempimento;

· una volta che è stata inoltrata la domanda di risoluzione il contraente inadempiente non può più adempiere la propria prestazione;

· il contraente adempiente, in ogni caso (cioè sia che chieda l’adempimento, sia che chieda la risoluzione) può chiedere il risarcimento del danno;

· per chiedere la risoluzione è necessario che l’inadempimento sia grave (di non scarsa importanza dice il codice).

Queste sono le principali regole operative dell’istituto della risoluzione giudiziale.

La risoluzione può però anche essere stragiudiziale, cioè aversi non a seguito di una sentenza del giudice, bensì a seguito di clausola risolutiva espressa, termine essenziale o diffida ad adempiere. In questi casi la risoluzione opera di diritto, mentre nel caso di risoluzione giudiziale opera solo a seguito delle sentenza del giudice; sentenza che assume, quindi, valore costitutivo.

Ci si è chiesti se le parti possono inserire nel contratto una clausola con cui una di esse rinuncia al potere di chiedere la risoluzione.

L’opinione negativa muove dal rilievo che una clausola siffatta sarebbe nulla perché rientrerebbe nell’ambito della clausola di esonero da responsabilità.

Sacco esprime forti dubbi in merito, sostenendo che in tal modo si rientra, più che in una logica contrattuale, nella logica del gioco e della scommessa, o della donazione (perché in seguito all’inadempimento l’altra parte si arricchirebbe senza corrispettivo).

Ma a noi sembra che una clausola del genere possa anche essere valida; infatti anche se il contraente adempiente non può chiedere la risoluzione, ha però a disposizione il rimedio del risarcimento del danno (articolo 1218) nonché quello del recesso, se si tratta di un contratto a prestazioni continuative (che produce effetti sostanzialmente simili a quelli di una risoluzione).

Fondamento
La dottrina si è scervellata nel tentativo di trovarne il fondamento e la natura giuridica elaborando teorie complicate e in alcuni casi del tutto inutili. Vediamole una per una.

La teoria della condizione
Secondo una teoria ormai piuttosto datata la risoluzione altro non sarebbe che una condizione risolutiva implicita apposta dalle parti al rapporto. E’ appena il caso di sottolineare che l’evento sarebbe rappresentato dall’inadempimento di una delle parti.

Contro questa teoria si è obiettato che la condizione opera ipso iure, risolvendo automaticamente il contratto, e non dopo la domanda della parte; né varrebbe replicare che l’evento sarebbe rappresentato da un duplice avvenimento, cioè l’inadempimento e la richiesta del creditore, perché comunque, per rendere operativa la condizione, sarebbe pur sempre necessaria la sentenza del giudice, ciò che nella condizione non è richiesto.

Tra l’altro la condizione risolutiva pone nel nulla il rapporto; invece la risoluzione, come abbiamo già osservato, non lo pone nel nulla, ma trasforma il diritto del creditore ad avere la prestazione nel diritto di ottenere la prestazione già effettuata più il risarcimento del danno.

Infine, si è detto che è assolutamente illogico parlare di una condizione risolutiva implicita, lì dove esiste una espressa previsione di legge (tutt’al più potrebbe parlarsi di una condizione legale esplicita).

In realtà la tesi della condizione implicita era molto diffusa sotto il vigore del codice del 1865, per un motivo molto semplice e cioè che il codice stesso all’articolo 1165 diceva che la risoluzione era una condizione risolutiva tacita; e tale costruzione era aderente a quella visione del negozio giuridico che ravvisava l’essenza del fenomeno negoziale nella volontà delle parti. In questa prospettiva era difficile spiegare come il vincolo contrattuale potesse essere sciolto per volontà della legge e, anzi, addirittura contro la volontà dei contraenti; la tesi della condizione risolutiva serviva egregiamente allo scopo. Ma certo nessun valore può avere oggi, in cui la teoria volontaristica è stata, se non abbandonata, perlomeno modificata. 
La teoria della mancanza di causa
Secondo un’altra teoria che, nonostante risalga al Borsari e quindi al codice del 1865, incontra ancora la maggior parte dei consensi da parte della dottrina, la risoluzione si fonda su una mancanza funzionale della causa.

La causa, cioè, è un elemento essenziale del contratto che deve essere presente in tutte le fase del rapporto; se manca al momento della costituzione si ha la nullità del contratto, mentre se manca in un momento successivo il contratto è risolubile.

Ad esempio: nella vendita, la cui causa consiste nello scambio di cosa contro un prezzo, se manca il prezzo nel momento genetico del rapporto la vendita è nulla; esiste infatti un legame (sinallagma) tra una prestazione e l’altra, tanto che si dice anche (da parte di alcuni autori) che ciascuna della due prestazioni ha causa nell’altra. Se il prezzo, pur previsto nell’accordo, non viene pagato successivamente si verifica uno squilibrio nel sinallagma, nel senso che viene meno la stessa causa del contratto, che non ha più ragione di essere.

Contro questa teoria si sono sollevate le seguenti obiezioni:

Anzitutto si è detto che un elemento essenziale del contratto non può esistere nel momento iniziale e poi venir meno successivamente. Anche perché la causa, al di là di quale teoria si voglia accogliere, è un concetto astratto; e un’astrazione non può esistere prima e venire meno poi.

Si è detto poi che la mancanza della causa dovrebbe portare, a rigore di logica, alla nullità del rapporto (lo dice espressamente l’art. 1325) e tale nullità dovrebbe essere fatta valere da chiunque; non si capisce invece come il venir meno della causa porti come conseguenza l’attribuzione del potere di risolvere il rapporto e per giunta che tale potere possa essere esercitato solo dal contraente adempiente.

Si può aggiungere, inoltre, che osta all’accoglimento della tesi causale, il fatto che la nullità implica l’inesistenza del rapporto; mentre con la risoluzione del contratto il contraente adempiente ha diritto al risarcimento del danno, il che presuppone il rimanere in vita del rapporto in questione (sia pure trasformato nel diritto al risarcimento).

Se la tesi fosse vera – sostiene Auletta con un argomento assolutamente discutibile - tutti i codici che accolgono una visione della causa analoga a quella presente nel nostro ordinamento dovrebbero poi prevedere un istituto analogo alla nostra risoluzione (cosa che invece non avviene, perché ad esempio nel codice austriaco o in quello parmense, non c’è traccia della risoluzione).

Infine, si è detto che la teoria della mancanza di causa non distingue tra struttura dell’atto ed effetti di esso. Un conto è, infatti, il contratto che le parti stipulano, e un conto sono gli effetti di esso. La causa, infatti, è un elemento del contratto, ma non del rapporto che ne scaturisce e degli effetti di esso.

La teoria dell’ingiustificato arricchimento
Risale al Gorla la teoria secondo cui la risoluzione serve per evitare che un contraente si arricchisca a danno di un altro, che parallelamente impoverisce ingiustamente. L’esecuzione forzata e il risarcimento del danno, infatti, secondo l’autore, non tutelano adeguatamente il creditore quando il debitore abbia depauperato il suo patrimonio. In tal caso, infatti, si rende necessaria, o preferibile, la restituzione della cosa.

Contro questa teoria sono state mosse due obiezioni di fondo; la prima è che, se la tesi fosse vera, il rimedio della risoluzione dovrebbe essere inoperante tutte le volte che il debitore inadempiente sia solvibile; la seconda è che non si vede per quale motivo il creditore sarebbe più tutelato dalla restituzione della prestazione eseguita, visto che, in caso in insolvibilità del debitore, può fondatamente presumersi che questi, proprio a causa di tale stato d’insolvenza, non restituirà neanche la prestazione ricevuta.

Ma a noi sembra ancora più decisiva un’altra obiezione, e cioè che in determinati casi manca l’impoverimento del creditore; se un maestro di arti marziali tiene un corso a decine di alunni, l’inadempimento di uno di loro non impoverisce il patrimonio del creditore (che impiegherà sempre lo stesso numero di ore e le stesse energie); in un contratto di trasporto in cui il mittente non rispetta orari e termini di consegna, nessun impoverimento subisce il vettore, se deve comunque effettuare il viaggio per trasportare altre merci.

La teoria della sanzione
Una delle teorie che hanno avuto più seguito è la teoria della sanzione di Auletta. Secondo questo autore il creditore è già sufficientemente tutelato dal risarcimento del danno. La risoluzione, con il conseguente scioglimento del rapporto e la restituzione delle prestazioni effettuate, è un rimedio ulteriore che si aggiunge al risarcimento. E’, insomma, un quid pluris che serve a sanzionare il contraente inadempiente, mentre il risarcimento avrebbe solo funzione riparatoria.

Contro questa tesi si è detto che il contraente inadempiente, restituendo la prestazione avuta, non viene solo sanzionato, ma riceve anche un vantaggio consistente nella liberazione dall’obbligo di adempiere la propria prestazione; il che mette debitore e creditore sullo stesso piano. Tutt’al più la sanzione dovrebbe essere ravvisata nel risarcimento, in coerenza del resto con le teorie elaborate dalla dottrina sul risarcimento del danno.

Si è detto poi che è caratteristica di tutte le norme giuridiche (o perlomeno della maggior parte) di essere provviste di sanzione (diretta o indiretta che sia). E quindi anche ammettendo che la restituzione della prestazione possa essere considerata come una sanzione, non è una caratteristica sufficiente per ravvisarvi il fondamento di un istituto.

La teoria del fenomeno novativo
Secondo una teoria che, a nostro parere, cerca solo di essere originale ma che è sbagliata dal punto di vista contenutistico, oltre che inutile dal punto di vista pratico, la risoluzione sarebbe un fenomeno dispositivo-novativo; al precedente rapporto, infatti, se ne sostituisce uno nuovo consistente nella restituzione delle prestazioni e nel risarcimento del danno. Si capisce quindi perché questa teoria discorre di un potere dispositivo-novativo; è dispositivo perché è un potere del creditore la possibilità di scegliere tra adempimento e risoluzione; novativo perché sostituisce un nuovo rapporto giudico a quello vecchio.

A parte che non si capisce l’utilità dell’accostamento tra il fenomeno della novazione e quello della risoluzione, c’è da dire che questa teoria, che vorrebbe sostituirsi alle altre, può tutt’al più essere descrittiva del fenomeno, ma non ne individua certo il fondamento. Ravvisare nella risoluzione una novazione, infatti, significa descrivere gli effetti di tale istituti, non trovare la ratio che vi è sottesa.

Le teorie eclettiche
Concordiamo con quello che dice Sacco: cercare il fondamento della risoluzione è inutile perché la sua ratio è ovvia; “perché mai autorizzare il venditore del cavallo il quale abbia ucciso e mangiato il cavallo, a procedere contro il compratore per il pagamento del prezzo? La soluzione, proprio perché ovvia, scoraggia ricerche troppo raffinate sul suo fondamento”.

Probabilmente l’istituto della risoluzione non ha un fondamento unico, ma tutte le teorie sopra esposte sono idonee a spiegarne la ratio; evitare un arricchimento ingiustificato del debitore, sanzionare il contraente inadempiente e scoraggiare gli eventuali inadempimenti, venir meno del sinallagma: sono tutte idonee a spiegare il fondamento dell’istituto.

D’altronde si tenga presente che le teorie da noi esposte sono solo quelle più rappresentative ed originali. Non mancano però tesi elaborate da altri autori, si che, alla fine possono individuarsene (più o meno) una decina. E a noi pare che più sono le teorie in merito ad un determinato argomento e più questo è un indizio che non ne esiste una che sia preferibile rispetto alle altre.

Il problema della colpa
Si discute se tra i presupposti della risoluzione debba essere annoverato quello della colpa del debitore. Come vedremo la disputa risente molto anche del problema generale dell’inadempimento, riflettendo il contrasto tra concezione oggettiva (secondo cui il risarcimento del danno nell’inadempimento prescinde dalla colpa) e soggettiva (secondo cui il debitore è responsabile solo se è in colpa).

1) Parte della dottrina (e la giurisprudenza costante) sostengono che per chiedersi la risoluzione occorra la colpa del debitore (Cass. 6551/2013). Questa concezione è direttamente figlia della teoria della sanzione; diversamente, infatti, si applicherebbe una sanzione senza colpa, venendo in ultima analisi a configurarsi un’ipotesi di responsabilità oggettiva.

Si fa poi la seguente distinzione:

1) se l’inadempimento è definitivo e il debitore è in colpa si applica l’articolo 1453;

2) se l’inadempimento è definitivo ma non c’è colpa del debitore si applica l’articolo 1463 (risoluzione per impossibilità sopravvenuta).

La differenza tra risoluzione per inadempimento e per impossibilità sopravvenuta sta nel fatto che nel primo caso lo scioglimento del contratto consegue solo alla pronuncia giudiziale e può essere chiesta unicamente dalla parte adempiente; nel secondo caso lo scioglimento avviene di diritto e potrebbe essere chiesto anche dal debitore inadempiente.

Contro questa tesi si obietta principalmente che ci potrebbero essere dei casi in cui la prestazione è ancora possibile, ma tuttavia il creditore non possa pretendere l’adempimento perché chiederebbe al debitore uno sforzo superiore a quello sostenibile secondo le sue normali capacità. Classico è il caso della cantante che viene avvisata prima del concerto che il figlio sta morendo; in queste ipotesi, come si vede, la debitrice non adempie al suo obbligo, e il creditore non potrebbe né sciogliere il contratto ai sensi dell’articolo 1463 né chiedere la risoluzione ai sensi del 1453, mancando la colpa

2) A noi sembra preferibile la tesi secondo cui si debba prescindere dal requisito della colpa, visto che il codice non lo richiede. Presupposto della risoluzione è l’inadempimento, prescindendo dal requisito soggettivo del debitore. Del resto le ipotesi speciali di risoluzione previste dal codice (ad es. l’articolo 1530 in tema di vendita o il 1877 sulla risoluzione del vitalizio oneroso) non prevedono la colpa; e queste ipotesi altro non sono che applicazioni particolari del più generale istituto della risoluzione.

Né si capisce per quale motivo si dovrebbe costringere il creditore a rimanere vincolato ad un contratto quando questi non abbia ricevuto la prestazione, posto che l’inadempimento altera comunque il sinallagma.

La differenza tra inadempimento colpevole e incolpevole rileva solo sul piano del risarcimento del danno, nel senso che se il debitore è in colpa dovrà anche risarcire il danno, mentre nell’altro caso si limiterà a restituire la prestazione. In questo senso sembra deporre anche la lettera dell’articolo 1453, il quale dice che in caso di inadempimento (senza far cenno al requisito soggettivo) il creditore può chiedere la risoluzione, “salvo in ogni caso il risarcimento del danno”, ove è chiaro che il risarcimento può essere richiesto solo se sussista un danno e se tale danno debba essere imputato al debitore.

Costituzione in mora e risoluzione
E’ noto che l’inadempimento può essere definitivo (ad es. ammazzo il cavallo che dovevo consegnare) o temporaneo (devo fornire una prestazione e sono in ritardo coi tempi di consegna). Ci si chiede se nei casi di inadempimento temporaneo per esperire il rimedio della risoluzione per inadempimento occorra la preventiva messa in mora (mentre non si dubita che, quando il debitore è già in mora, l'azione in questione possa esperirsi senz’altro).

Il problema ha avuto in dottrina e in giurisprudenza diverse soluzioni. In sintesi le teorie proposte sono le seguenti:

1) Minoritaria è la posizione di chi ritiene che per esperire l'azione di risoluzione occorrerebbe la preventiva messa in mora (Rubino, Mosco). Tale opinione si basa sulla considerazione che una domanda di risoluzione non preceduta dalla messa in mora del debitore varrebbe a rendere inadempiente chi ancora non lo è (dal punto di vista giuridico); in pratica secondo questi autori il debitore non in mora non sarebbe ancora inadempiente dal punto di vista giuridico.

Si è detto inoltre che si negherebbe al debitore un certo lasso di tempo necessario per adempiere tra l'inadempimento e la domanda.

Tra l’altro quando la prestazione è ancora possibile il debitore in ritardo può convincersi erroneamente che tale situazione venga tollerata dal creditore, e quindi sarebbe contrario al principio di buona fede proporre la domanda di risoluzione quando ancora la prestazione può essere eseguita.

Si ribatte, però, con due argomentazioni: anzitutto la parola "inadempimento" usata dall'articolo 1453 non è sinonimo di "messa in mora", e se la legge avesse voluto concedere il potere di chiedere la risoluzione solo a seguito della messa in mora lo avrebbe previsto espressamente; ma soprattutto non è vero che si negherebbe al debitore un certo lasso di tempo per adempiere, perché è opinione consolidata che il debitore possa adempiere anche dopo la domanda di risoluzione e fino alla sentenza.

2) Secondo un'altra teoria (Pelosi), che non ha avuto molto seguito in dottrina, la domanda di risoluzione varrebbe essa stessa a mettere in mora il debitore. Tale opinione, si è obbiettato, è fondata su di un grave vizio logico: la messa in mora, infatti, è una richiesta di adempimento, mentre la risoluzione è una richiesta di scioglimento del contratto: le due domande, cioè, hanno un fondamento ed un presupposto totalmente diversi. Se il creditore mette in mora il debitore vuol dire che ha ancora interesse all'adempimento; se il creditore esperisce l'azione di risoluzione vuol dire invece che non intende proseguire nel rapporto contrattuale.

Tuttavia la giurisprudenza, poco incline ai ragionamenti di pura teoria e più aderente al dato pratico, ha spesso accolto questa teoria.

3) Secondo la tesi preferibile non occorre la preventiva messa in mora. Mora e risoluzione hanno infatti due funzioni differenti. Le norme sulla costituzione in mora servono per rendere certa una situazione di inadempimento incerto, cioè di rendere definitivo un inadempimento temporaneo; la risoluzione ha invece la funzione di sciogliere il contratto per inadempimento, quando la situazione è di inadempimento definitivo, prescindendo dalla messa in mora. La legge, all'articolo 1453, è esplicita in tal senso. Specie quando l’inadempimento è definitivo, infatti, non c’è ragione di chiedere la preventiva messa in mora del debitore.

Ciò non toglie che il creditore possa mettere in mora il debitore prima di chiedere la risoluzione e che, anzi, questo sia senz’altro sommamente utile. nei casi di inadempimento non definitivo, infatti, la messa in mora può essere utile al creditore per evitare incertezze, nel senso che chiedendo la risoluzione senza prima costituire in mora il debitore, si corre il rischio che il giudice valuti l’inadempimento “di scarsa importanza”; al contrario la preventiva messa in mora serve a rendere definitivo il ritardo del debitore perché a partire da quel momento il ritardo sarà senz’altro grave.

La gravità dell’inadempimento
Premessa
La risoluzione del contratto può chiedersi solo se l’inadempimento del debitore è grave. Per la precisione il codice usa un’espressione diversa, e per certi versi non equivalente: l’inadempimento deve essere “di non scarsa importanza” (articolo 1455). Tra le due espressioni corre una differenza, nel senso che l’inadempimento grave implica qualcosa di peggio rispetto ad un inadempimento di non scarsa importanza: non scarso significa anche medio, o medio basso, con esclusione  solo delle sfumature di grado inferiore, mentre grave significa del massimo livello quanto a intensità. In qualunque caso in alcuni testi si usa il termine grave come sinonimo di non scarso e noi faremo altrettanto, ma per una questione di semplicità linguistica più che altro.

Il dibattito tra tesi oggettiva e soggettiva
Occorre quindi precisare quand’è che un inadempimento deve essere considerato “grave” o “di non scarsa importanza”.

Tradizionalmente esiste una disputa tra coloro che hanno una visione oggettiva di questo requisito (sostenendo che debba farsi riferimento al solo squilibrio del sinallagma) e chi ne ha una visione solo soggettiva (per cui dovrebbe aversi riguardo solo alla volontà della parte creditrice).

La tesi oggettiva
Secondo la prima tesi la gravità va valutata ad una stregua oggettiva, nel senso che essa deve apparire tale a chiunque osservi la fattispecie. Questo perché non ci si potrebbe collocare realmente dal punto di vista del debitore e sostituirsi a questi in una valutazione estremamente personale.

D’altronde, osserva uno degli autori che più a fondo ha studiato il problema, cioè Mosco, il criterio soggettivo è assurdo perché la risoluzione trova il suo fondamento nella volontà della legge e non delle parti.

Mirabelli afferma invece che il criterio soggettivo non ha fondamento “giacché la volontà delle parti, se rilevante, è rivolta all’attuazione del contenuto del contratto, sì che l’eventualità della mancata attuazione resta fuori dalle previsioni” (dimenticando, in tal modo, che l’interesse del creditore va valutato al momento dell’inadempimento, e non al momento della conclusione del contratto).

La tesi soggettiva
La tesi soggettiva invece fa leva sul dato letterale dell’articolo 1455, il quale dice che il contratto non si può risolvere se l’inadempimento di una parte ha avuto scarsa importanza “avuto riguardo all’interesse dell’altra”. Tra l’altro che il codice abbia avuto sempre presente l’interesse del creditore lo si desume da tutta la disciplina della risoluzione; clausola risolutiva espressa, termine essenziale, diffida ad adempiere, sono strumenti per cercare di adeguare la risoluzione alla volontà del contraente fedele, mentre alla risoluzione giudiziale si fa riferimento solo in mancanza di una di queste tre ipotesi, tutte, in qualche modo, facenti riferimento all’interesse del creditore.

Tesi intermedia
Ancora una volta la tesi migliore ci sembra quella intermedia che non a caso, è seguita dalla giurisprudenza, la quale, se talvolta fa adesioni di principio ad una o all’altra delle due, all’atto pratico segue sempre una via di mezzo (Cass. 2099/2013; 1978/2014). Infatti è certamente vera la critica alla teoria soggettiva, secondo cui il criterio dell’interesse effettivo del creditore è troppo vago ed incerto e non si può pretendere che il giudice faccia un’analisi psicologica di questo tipo che, nel giudizio civile, non trova spazio. D’altronde anche un criterio rigidamente oggettivo finisce per frustrare la possibile volontà della parte, che comunque, per quanto possibile, deve essere tenuta presente dal magistrato nel momento in cui formula il suo giudizio.

Se invece si fa riferimento al dato normativo, ci si potrà rendere conto che il legislatore talvolta ha dettato un criterio oggettivo (ad esempio la risoluzione del contratto di vendita con riserva di proprietà può chiedersi solo se l’inadempimento di una o più rate supera l’ottava parte del prezzo), altre volte un criterio prettamente soggettivo; ad esempio l’articolo 1480, in tema di vendita di cosa parzialmente altrui, dice che la risoluzione si può chiedere quando deve ritenersi che il compratore non avrebbe acquistato la cosa senza quella parte di cui non è diventato proprietario.

Insomma, le visioni rigidamente oggettive, o, all’opposto, rigidamente soggettive, non fanno altro che nascondere il consueto problema sotteso a tutte le clausole generali, nel senso che si cerca a parole di evitare di affermare chiaramente che stabilire quando l’inadempimento sia di non scarsa importanza spetta al giudice, con una valutazione discrezionale aderente al caso concreto.

Né miglior sorte ci sembra possa avere la tesi secondo cui la non scarsa importanza dell’inadempimento andrebbe valutata secondo il criterio della buona fede; perché, a tacere dell’arbitrarietà, dell’inconsistenza, e della fumosità di una simile proposta, in tal modo non si fa altro che sostituire un criterio basato su di una clausola generale con un altro basato anch’esso su di una clausola generale, e quindi lasciando irrisolti tutti i problemi.

Casistica
Inadempimento di prestazioni accessorie
Costituisce inadempimento grave anche quello relativo a semplici prestazioni accessorie, purché siano di importanza determinante nell’economia del contratto. Ad esempio integra inadempimento grave il mancato rilascio dei documenti necessari per un corretto uso della cosa (le istruzioni per il funzionamento del programma di un computer; i documenti necessari al corretto uso di un bene, come ad esempio i documenti relativi alla proprietà di un autoveicolo; le attività necessarie ad ottenere il rilascio di una licenza edilizia, nella vendita immobiliare).

D’altro canto anche l’inadempimento della prestazione principale potrebbe non provocare la risoluzione, quando l’inadempimento sia solo parziale.

La dichiarazione di non voler adempiere
E’ dubbio se la risoluzione possa chiedersi quando il debitore ha dichiarato di non voler adempiere.

Secondo Rubino in tal caso la risoluzione non sarebbe ammessa perché, nonostante la dichiarazione, può sempre esserci un ripensamento; mentre una sentenza che accogliesse la domanda di risoluzione su questo presupposto sarebbe una sentenza valida per il futuro.

In contrario obietta Mosco che la sentenza in oggetto non sarebbe una sentenza valida per il futuro, ma per il presente, perché abbiamo una lesione potenziale del diritto del creditore; d’altronde come osserva Sacco, il creditore in attesa della scadenza non deve essere costretto a sfogliare la margherita per indovinare cosa farà il debitore.

Tra l’altro la tesi di Rubino porta all’assurda conseguenza che il giudice non dovrebbe concedere la risoluzione fino all’inadempimento definitivo, pur in presenza di un ostinato rifiuto da parte del debitore.

Quanto alla giurisprudenza, segue in genere la tesi positiva, andando addirittura oltre, nel momento in cui ha stabilito che costituisce inadempimento grave il comportamento del debitore che lasci “sicuramente desumere, o comunque fondatamente presagire”, la mancata esecuzione della prestazione nel tempo pattuito.

L’infondata domanda di risoluzione
L’infondata (e consapevole) domanda di risoluzione di una parte costituisce inadempimento grave, tale da legittimare la richiesta di risoluzione dell’altra parte. Così ha stabilito la giurisprudenza in una lontana sentenza, sul presupposto che quando una delle parti domanda infondatamente la risoluzione del contratto vuol dire che non ha alcuna intenzione di adempiere la sua prestazione, e, tra l’altro, causa un grave danno alla controparte, perché lo costringe a difendersi in giudizio e a sostenere delle spese, causandogli una perdita di tempo notevole. Anzi, se la parte fa una domanda di risoluzione infondata, l’altra può ancora utilmente adempiere la sua prestazione e, qualora decida di non adempiere, il suo inadempimento è da considerarsi giustificato sì che la risoluzione non può più essere concessa.

Inadempimenti reciproci
Ulteriore questione è sorta in caso di inadempimenti reciproci, cioè quando entrambe le parti sono inadempienti, ed una di loro chieda l’inadempimento.

a) Anzitutto occorre valutare l’ipotesi in cui gli inadempimenti siano reciproci e la domanda di risoluzione sia intentata da uno solo dei contraenti.

Secondo alcuni autori (Carresi) in tal caso la domanda non potrebbe essere accolta, perché il presupposto della risoluzione è che essa abbia luogo solo per inadempimento di una delle parti.

Ad esempio una sentenza della Corte di Appello di Roma, che esemplifica molto bene l’orientamento giurisprudenziale prevalente, ha stabilito che “La risoluzione del contratto non può essere pronunciata se il fatto costitutivo dell’inadempimento per il quale essa è richiesta sia imputabile ad entrambe le parti”, perché in tal caso le colpe di entrambi i contraenti si equivalgono e si compensano a vicenda.

Secondo un’altra opinione la domanda dovrebbe essere accolta, a prescindere dal fatto che l’attore sia adempiente o meno, anche se, ovviamente, è escluso che in tal caso possa essere ottenuto il risarcimento del danno. D’altronde l’articolo 1453 dice che se una delle parti non adempie l’altra può chiedere la risoluzione, senza precisare che questa debba aver adempiuto la propria prestazione. La sentenza in questione, infatti, accoglie in pieno la teoria della sanzione come fondamento della risoluzione, con il suo logico corollario, cioè la necessità della colpa. Accedendo ad una tesi diversa, invece, può sostenersi che la colpa di entrambi i contraenti può casomai escludere il diritto al risarcimento del danno, ma non la risoluzione. Tra l’altro la tesi in esame fa un cattivo uso del concetto di colpa e di sanzione. Infatti una sanzione rimane tale e viene irrogata anche se al fatto concorre il comportamento di un altro soggetto o del soggetto passivo dell’illecito; ciò che, in caso di concorso, viene ridotto, è il risarcimento, ai sensi dell’articolo 1227.

b) Quando la domanda di risoluzione è intentata da ambo le parti alcune sentenze hanno stabilito che bisognerebbe valutare le rispettive inadempienze e operare un giudizio di comparazione per stabilire quale delle due integra i presupposti dell'art. 1455;

in caso di equivalenza le domande verranno respinte entrambe, con la conseguenza che il contratto dovrebbe restare in vita (ma dovrà intendersi sciolto per mutuo consenso, secondo alcuni autori).

Qualora invece solo uno dei due contraenti sia incorso in inadempimento grave la risoluzione viene concessa solo a favore di colui che non è incorso in un inadempimento di non scarsa importanza.

Eccezioni alla regola dell’articolo 1455 cod. civ.
Costituiscono eccezioni alla regola della valutazione discrezionale da parte del giudice della gravità dell’inadempimento alcune norme speciali del codice, che, in pratica, non sono altro che determinazioni legali del parametro della gravita; si tratta di ipotesi dove la risoluzione scatta solo qualora l’inadempimento superi una certa soglia stabilita dal codice. Le ipotesi sono queste:

1. l’articolo 972, che disciplina la devoluzione (cioè la risoluzione) del fondo enfiteutico. Il codice stabilisce che il deterioramento o il non miglioramento del fondo enfiteutico sono sempre rilevanti agli effetti della risoluzione; la mora nel pagamento del canone è rilevante solo se riguarda due annualità del canone.

2. L’articolo 1497 attribuisce al compratore “il diritto di ottenere la risoluzione del contratto secondo le disposizioni generali sulla risoluzione per inadempimento” se la cosa “non ha le qualità promesse ovvero quelle essenziali per l’uso cui la cosa è destinata”, ma solo se “il difetto di qualità ecceda i limiti di tolleranza stabiliti dagli usi.

3. L’articolo 1525 considera di non scarsa importanza il mancato pagamento di una sola rata che superi l’ottava parte del prezzo, o il mancato pagamento di due o più rate (superino o no l’ottava parte del prezzo).

4. L'art. 1564 cc. disciplinando la risoluzione del contratto di somministrazione, dà rilievo anche all'inadempimento relativo a singole prestazioni se l'inadempienza ha una notevole importanza (e fin qui nulla di particolare rispetto alla disciplina generale) ed è tale da menomare la fiducia nell'esattezza dei successivi adempimenti (aggiungendo quindi un requisito aggiuntivo alla regola della gravità).

5. L'art. 1618 cc., che, senza escludere la risoluzione per ogni altro possibile inadempimento dell'affittuario ( che avverrà secondo i principi generali), prevede la risoluzione del contratto di affitto con riguardo a tre specifiche ipotesi, rispetto alle quali quindi, il potere del giudice è soppresso.

6. L'art. 1668 cc. che disciplina la risoluzione dell' appalto per le difformità e i vizi dell'opera e l'ammette solo quando difformità e vizi sono "tali da renderla del tutto inadatta alla sua destinazione".

7. L'art. 1820 cc., (risoluzione del mutuo in caso di mancato pagamento degli interessi) stabilisce che il giudice non può rifiutare la risoluzione in considerazione della esigua entità degli interessi non corrisposti rispetto alla somma mutuata; in pratica, dice la norma, l’inadempimento del pagamento degli interessi è sempre grave.

8. L'art. 1877 cc. considera la mancata costituzione o la diminuzione delle garanzie promesse come un inadempimento di sufficiente gravità (anche se riguarda una prestazione accessoria) agli effetti della risoluzione del contratto di vitalizio oneroso.

9. L'art. 1901 cc. che prevede la risoluzione di diritto del contratto d'assicurazione se il mancato pagamento del premio si protrae per sei mesi oltre la scadenza, ove entro questo termine l'assicuratore non abbia agito per la riscossione.

10. L'art. 1924 cc. che, analogamente, prevede la risoluzione di diritto del contratto di assicurazione sulla vita per mancato pagamento del premio, con modalità particolari che non è il caso adesso di analizzare, ma di cui si può dire che sono tali da non lasciare alcun margine di discrezionalità al giudice.

Ambito di applicazione della risoluzione
Il problema
La risoluzione si applica ai contratti a prestazioni corrispettive, quando uno dei contraenti non adempie alle sue obbligazioni, dice l’articolo 1453. Letteralmente si dovrebbe trarre dalla norma in questione l’applicabilità della risoluzione ai soli contratti a prestazioni corrispettive, e di natura obbligatoria, con esclusione, quindi, dei contratti ad effetti reali. Si dovrebbero altresì escludere i contratti gratuiti, primi tra tutti la donazione (per la quale la risoluzione è espressamente prevista nel solo caso in cui venga non adempiuto l’onere e la risoluzione sia stata prevista dall’atto di donazione, ai sensi dell’articolo 793), e quelli con obbligazioni a carico di un solo proponente.

In realtà, però le questioni sollevate attorno alla nozione di “contratti con prestazioni corrispettive” sono diverse.

Contratti con obbligazioni a carico di una sola parte
Così, quanto al mutuo, alla fideiussione e ad ogni altra ipotesi di contratto con obbligazioni a carico del solo proponente, si è detto che essi sarebbero risolubili nel caso in cui fossero contratti onerosi; come abbiamo avuto modo di vedere altrove, infatti, il codice in genere usa l’espressione “contratti a prestazioni corrispettive” alludendo invece all’onerosità.

Donazione
Quanto alla donazione, essa non è un contratto a prestazioni corrispettive e per giunta non è neanche oneroso. Non manca però chi ha sostenuto – anche se si tratta di opinione minoritaria - che la donazione modale sarebbe un contratto a prestazioni corrispettive, cui si applicherebbe il rimedio previsto dall’articolo 1453.

La sentenza costitutiva
L’istituto si applica anche alle situazioni nate da una sentenza costitutiva dell’obbligo di concludere un contratto; l’opinione negativa, che si basa sul noto principio di intangibilità del giudicato, non ha pregio e non è seguita dalla dottrina prima di tutto perché ciò che si risolve non è, ad onta dell’espressione del codice, il contratto in sé, ma il rapporto da esso scaturente (e quindi anche rispetto alla sentenza non si risolve il contratto ma il rapporto che nasce da essa); e in secondo luogo perché diversamente non sarebbe vero che la sentenza in questione produce “gli stessi effetti del contratto”.

Contratti ad effetti reali
Anche quanto ai contratti ad effetti reali il problema è tutt’altro che semplice.

Il problema ovviamente non si pone per il pagamento del corrispettivo del trasferimento di un diritto reale (ad es. se vendo una cosa a Tizio e costui non mi paga il prezzo nessuno dubita che il contratto si possa risolvere).

Il problema si pone per la violazione di un obbligo accessorio al trasferimento di un diritto reale (ad es. l’inadempimento di un’obbligazione accessoria al contratti di vendita, ma di notevole importanza per la parte; si pensi ad un avvocato che vende un appartamento accanto al suo ufficio con il patto che non venga adibito alla stessa attività) e per la violazione delle prestazioni accessorie alla servitù  (ad esempio, l’obbligo di non edificare).

Propende per l’opinione negativa Sacco, con un argomento difficile da comprendere, cioè che in tal modo si allargherebbe troppo il campo di applicazione dell’istituto e si darebbe al creditore un illimitato e perpetuo potere di risolvere il rapporto. Scrive inoltre l’autore che “è difficile concludere sullo spinoso tema” e fa questo esempio: se si stipula un patto di non edificare e il soggetto passivo della servitù erige un grattacielo il giudice concederà la risoluzione, ma il discorso cessa di essere vero se il grattacelo viene edificato dopo cent’anni. L’esempio si potrebbe estendere a quello dell’avvocato che vende l’immobile con l’obbligo di non adibirlo ad attività legale e ci possiamo domandare se dopo cento anni si può chiedere la risoluzione, qualora i successori dell’acquirente comincino ad esercitare l’attività legale.

Al contrario Bianca sostiene che c’è l’esigenza di ammettere la risoluzione anche in questi casi.

In realtà non pare ci siano ostacoli ad ammettere la risoluzione anche ai contratti ad effetti ad effetti reali, né di tipo economico, né giuridico. Infatti, occorre fare le seguenti considerazioni:

· non si dubita che la risoluzione possa chiedersi anche per l’inadempimento di un’obbligazione accessoria, oltre che di quella principale, nessun ostacolo sussiste ad ammettere la risolubilità del contratto ad effetti reali, anche per l’inadempienza di una prestazione secondaria.

· Quanto all’altra obiezione sollevata da Sacco, che si darebbe al creditore un perpetuo potere di sciogliere il rapporto, ci pare che il dubbio non abbia ragione di sussistere, se si tiene presente che un valido correttivo all’illimitato potere di risoluzione è datodall’interesse del creditore e dal criterio di gravità dell’inadempimento. Quindi, per rimanere agli esempi fatti: nel caso della servitù negativa occorrerà verificare se dopo cento anni il titolare del fondo dominante hanno ancora interesse al mantenimento della servitù negativa; nel caso dell’avvocato, invece, (trattandosi, in sostanza, di un patto ad effetti obbligatori collegato alla vendita) nessun problema sussiste se i due contraenti sono morti; se invece sono ancora in vita e sono passati cinquanta anni occorrerà ancora una volta verificare se effettivamente sussiste ancora l’interesse del creditore o meno.

Effetti della risoluzione
La risoluzione ha effetti reali tra le parti, ma non verso i terzi, salvo nel caso di contratti ad esecuzione continuata o differiti. Secondo Auletta la risoluzione avrebbe efficacia ex nunc, ma la dottrina prevalente ritiene che si tratti di efficacia ex tunc.

Quindi debitore e creditore dovranno reciprocamente provvedere alla restituzione delle prestazioni ottenute, compresi i frutti della cosa.

Se si tratta di beni e questi sono stati alienati o trasformati ciò che deve essere restituito sarà il valore della cosa al momento della sentenza. Si ritiene che la restituzione del debitore colpevole sia un debito di valore, mentre l’obbligo della restituzione da parte del creditore è un debito di valuta.

Se si tratta di un immobile e questo è stato gravato da diritti reali oltre alla restituzione della cosa il creditore otterrà il risarcimento del danno.

Il giudizio di risoluzione
La mutatio libelli
Ai sensi dell’articolo 1453 proposta la domanda di risoluzione non può più chiedersi l’adempimento, mentre può farsi il contrario, cioè si può mutare la domanda di adempimento in domanda di risoluzione (è la cosiddetta mutatio libelli).

Il motivo è chiaro. Proposta la domanda di risoluzione il debitore fa affidamento sul fatto che il creditore non ha più interesse alla prestazione, e quindi può vendere la cosa oggetto dell’obbligazione, oppure può prendere altri impegni che gli impediranno di adempiere. Al contrario, anche dopo la domanda di adempimento il creditore potrebbe cambiare idea e proporre la risoluzione (magari perché il debitore insiste nel non adempiere, oppure perché i tempi del giudizio possono sconsigliarlo dall’insistere nel richiedere la prestazione).

Il mutamento della domanda può essere proposto in qualunque momento del giudizio, anche in Appello o in Cassazione.

L’impossibilità di adempiere dopo la domanda
Nonostante il chiaro tenore della legge, che all’ultimo comma dell’articolo 1453 esclude la possibilità di adempimento dopo la domanda di risoluzione, la giurisprudenza ritiene che il debitore possa ugualmente adempiere dopo la citazione. Questo dà al debitore due possibili vantaggi: 1) intanto può evitare la pronuncia di risoluzione perché il giudice a seguito dell’adempimento può convincersi che l’inadempimento non sia grave, ai sensi dell’articolo 1455; 2) in qualunque caso, quand’anche l’adempimento tardivo non abbia impedito la risoluzione, perlomeno il debitore evita di pagare i maggiori danni derivanti dal protrarsi dell’inadempimento.

Momento in cui va valutato l’inadempimento
In dottrina si discute se il requisito dell’importanza dell’inadempimento vada valutato al momento della domanda o al momento della sentenza.

La tesi secondo cui il requisito dovrebbe essere valutato al momento della domanda si basa sull’argomento che le domande giudiziali devono essere fondate fin dall’inizio; tra l’altro il contraente adempiente non può più adempiere dopo la domanda di risoluzione e quindi ciò darebbe la possibilità al creditore in male fede di intentare domande infondate e di rendere impossibile l’adempimento al debitore anche se la prestazione è ancora possibile.

La tesi contraria, seguita dalla giurisprudenza prevalente, fa leva sui seguenti argomenti: 

1) quanto all’impossibilità di adempiere, abbiamo detto poco fa che in realtà l’adempimento è sempre possibile fino alla sentenza; specie perché, se la domanda è infondata e mancano i presupposti dell’inadempimento, a maggior ragione non può precludersi al debitore di adempiere tardivamente; 

2) la tesi risponde inoltre a ragioni di economia processuale perché, negando la risoluzione quando i presupposti non esistevano al momento della domanda, ma esistevano al tempo della sentenza, si costringe il creditore ad intentare una nuova domanda di risoluzione; 

3) si sacrificherebbe, inoltre, sia l’interesse del debitore (che ha interesse ad adempiere fino all’ultimo) sia l’interesse del creditore (che ha interesse a non inoltrare una seconda domanda).

Il risarcimento
Il risarcimento del danno è una domanda autonoma rispetto a quella di adempimento o di risoluzione. La domanda di risarcimento può infatti essere accolta anche se la risoluzione non viene pronunciata a causa della non scarsa importanza dell’inadempimento.

Il risarcimento è regolato dagli articoli 1223 e ss., tenendo presente che nel calcolo dovrà essere considerato in detrazione quanto lucra il creditore per non dover eseguire la sua prestazione.

* * * * *

CLAUSOLA RISOLUTIVA ESPRESSA

(Autore: Paolo Franceschetti)

Nozione
La clausola risolutiva espressa è quella con la quale i contraenti stabiliscono che il contratto si intende risolto al verificarsi di uno o più avvenimenti precisi integranti gli estremi di un inadempimento non necessariamente grave, ma anche di scarsa importanza. 

In questo caso la risoluzione opera di diritto non al semplice verificarsi del fatto, ma dopo che il creditore ha dichiarato espressamente che intende avvalersi della clausola.

Il motivo di questa previsione legislativa è abbastanza chiaro: dal momento in cui le parti hanno stipulato la clausola, infatti, nel creditore può essere subentrato un interesse contrario e quindi, per sicurezza, è necessario comunicare al debitore che tale interesse non è mutato.

Come per la risoluzione giudiziale, anche per la risoluzione tramite clausola risolutiva espressa occorrono i requisiti della colpa (Cass. 6551/2013) e della gravità dell’inadempimento (Cass. 6786/2014). 
Vessatorietà
La questione più importante sorta intorno alla clausola risolutiva espressa è se essa possa essere inquadrata tra le clausole vessatorie ex articolo 1341. Il dibattito ovviamente risente delle questioni sorte intorno all’istituto delle clausole vessatorie.

L’orientamento negativo si basa sul carattere tassativo dell’elenco contenuto nell’articolo 1341.

Una tesi possibilista, invece, parte dal presupposto che l’elenco dell’articolo 1341 è tassativo, ma suscettibile di interpretazione estensiva; di conseguenza si è tentato di ricondurre la clausola risolutiva espressa ora nell’ambito delle clausole che ampliano la facoltà di recedere dal contratto (perché consente al creditore fedele la possibilità di liberarsi dal vincolo contrattuale, determinando una situazione simile in sostanza al recesso), ora tra le clausole limitative della responsabilità (perché, ampliando, la responsabilità dell’altro contraente si restringe quella dell’altro).

Per quanto riguarda i contratti del consumatore e in particolare per il problema  dell’abusività della clausola ai sensi del codice del consumo sembra corretta l’interpretazione secondo cui il carattere di clausola abusiva o meno discende dalla valutazione in concreto di essa nel contesto del contratto; l’inefficacia della clausola si avrà solo se essa determina un’alterazione dell’equilibrio contrattuale, nel senso che inadempienze anche minime del consumatore possono provocare la risoluzione, mentre al professionista è lasciata ampia libertà di ritardare l’esecuzione della prestazione, o ampi margini di tolleranza nella qualità di essa. 
Disciplina
La clausola deve ovviamente far parte del contratto originale e rivestire la stessa forma. Minoritaria è la posizione di chi (Giorgianni) ritiene che possa formularsi anche in forma diversa, sul presupposto che, quando un contratto richiede una determinata forma, questa riguardi solo il contenuto minimo dell’atto.

Le parti debbono indicare specificatamente a quali comportamenti si riconnette la risoluzione, non essendo sufficiente l’indicazione generica (che andrà considerata una mera clausola di stile) secondo cui a seguito di qualsiasi inadempimento, anche minimo, il contratto si intenderà risolto.

Il creditore può rinunciare ad avvalersi della clausola  e la rinuncia può essere espressa o tacita (potendosi desumere, ad esempio, da una tardiva richiesta di adempimento).

Tuttavia anche qualora dopo l’inadempimento del debitore il creditore tolleri il ritardo, o comunque non comunichi la sua volontà di avvalersi della clausola, non gli è precluso di avvalersene tardivamente, perché non abbia ingenerato nell’altra parte il convincimento giustificato che intenda rinunciare alla risoluzione stragiudiziale.

Infine, si ritiene che la clausola risolutiva espressa non possa operare lì dove la legge ha espressamente indicato i parametri di gravità cui subordinare la risoluzione. Ad esempio le parti non potrebbero stabilire, nella vendita a rate, che il creditore possa chiedere la risoluzione anche se l’inadempimento è inferiore all’ottava parte del prezzo.

* * * * *

RISOLUZIONE PER ECCESSIVA ONEROSITA’

(Autore: Domenico Prosciutto)

Nozione
Recita l’articolo 1467: “Nei contratti a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita, se la prestazione di una delle parti è divenuta eccessivamente onerosa per il verificarsi di avvenimenti straordinari e imprevedibili, la parte che deve tale prestazione può domandare la risoluzione del contratto, con gli effetti stabiliti dall'articolo 1458.

La risoluzione non può essere domandata se la sopravvenuta onerosità rientra nell'alea normale del contratto.
La parte contro la quale è domandata la risoluzione può evitarla offrendo di modificare equamente le condizioni del contratto".
Scomponendo la norma, si viene sinteticamente a delineare il seguente quadro, con questi presupposti:

· il contratto deve essere a esecuzione continuata o periodica, o a esecuzione differita;
· una delle due prestazioni deve essere divenuta eccessivamente onerosa rispetto all’altra;
· l’eccessiva onerosità deve dipendere da eventi straordinari e irripetibili;
· la risoluzione non è automatica ma dipende dalla volontà delle parti; la parte che deve eseguire la prestazione divenuta onerosa infatti può offrire di eseguirla lo stesso; mentre la parte che riceve la richiesta di risoluzione può offrire di riportare il contratto ad equità.
Natura e fondamento
Si tratta di un rimedio contrattuale che, secondo alcuni autori, si fonderebbe su uno squilibrio della causa. Il prezzo, da questo punto di vista, sarebbe sempre un elemento fondamentale della causa del contratto (si pensi alla compravendita, ove tradizionalmente la causa viene ravvisata nello scambio di cosa contro prezzo); nel momento in cui una delle due prestazioni cambia il suo valore e la sua esecuzione risulta improvvisamente troppo svantaggiosa per il debitore, l’alterazione va ad incidere sulla causa, e quindi sulla funzione economico sociale dell’accordo.

Secondo un’altra visione, invece, la causa come elemento del contratto non può mai mancare successivamente, se è presente nel momento della formazione. Ciò che viene meno, e che permette all’ordinamento di reagire sull’assetto contrattuale, è la volontà (ovviamente presunta) della parte. Se la prestazione diventa eccessivamente onerosa, infatti, ciò che viene meno non è tanto la causa, quanto l’accordo delle parti, in quanto i presupposti originariamente previsti per l’esecuzione del contratto sono venuti meno. Da questo punto di vista alcuni autori sostengono che tale norma sarebbe un’espressione particolare del più generale principio della presupposizione.

Il concetto di eccessiva onerosità
Lo squilibrio delle prestazioni, afferma la norma, deve dipendere da un evento straordinario (cioè un evento che statisticamente è poco frequente, con carattere di eccezionalità) e imprevedibile (deve essere cioè tale che i contraenti non lo avessero messo in conto, in base alle loro conoscenze ed esperienze).

La norma precisa poi – a rafforzare il concetto ove ce ne fosse ulteriormente bisogno - che non deve essere considerato straordinario e imprevedibile ciò che rientra nella normale alea del contratto. In ogni contratto infatti è insito un certo grado di alea, nel senso che è assolutamente normale che il prezzo delle merci, o dei materiali, vari nel corso del tempo. Ciò che si vuole evitare è che il contratto vincoli anche quando l’alea ha superato il livello di normale tollerabilità, come può accadere ad esempio a seguito di un evento atmosferico eccezionale, di una sommossa che impedisca il rifornimento di determinati beni, ecc.

Un problema particolare si crea nell’ipotesi in cui lo squilibrio delle prestazioni dipenda da colpa di una delle parti, in tal caso, secondo la dottrina più accreditata, l’ipotesi non sarà più disciplinata dall’articolo 1467 ma dal 1453, con la conseguenza che la scelta tra risoluzione e prosecuzione del contratto non potrà essere chiesta dalla parte che ha interesse a riequilibrare il sinallagma contrattuale, ma eventualmente solo da quella non in colpa.

In tal senso anche la giurisprudenza, che, in caso di squilibrio nel sinallagma contrattuale ha stabilito che (Cass. 16637/2013) “nei contratti con prestazioni corrispettive, ai fini della pronuncia di risoluzione per inadempimento in caso di inadempienze reciproche, il giudice di merito è tenuto a formulare un giudizio di comparazione in merito al comportamento complessivo delle parti, al fine di stabilire quale di esse, in relazione ai loro rispettivi interessi, ed all’oggettiva entità degli inadempimenti, si sia resa responsabile delle deviazione maggiormente rilevanti e causa del comportamento della controparte, e della conseguente alterazione del sinallagma contrattuale (tenuto conto non solo dell’elemento cronologico, ma anche e soprattutto degli apporti di causalità  e proporzionalità esistenti tra le prestazioni inadempiute e della incidenza di queste sulla funzione economico sociale del contratto)”.

L’eccessiva onerosità nei contratti con una sola parte
Ai sensi dell’articolo 1468, se si tratta di un contratto nel quale una sola delle parti ha assunto obbligazioni, questa può chiedere una riduzione della sua prestazione ovvero una modificazione nelle modalità di esecuzione, sufficienti per ricondurla ad equità.

La norma effettua una precisazione ovvia, nel senso che quando ad obbligarsi non sono entrambe le parti, ma solo una, come nel comodato, nel mutuo o nel deposito e in generale in tutti i contratti unilaterali che trovano la loro fonte nell’articolo 1333, solo la parte obbligata ha la facoltà di chiedere il riequilibrio del contratto.

L’eccessiva onerosità nei contratti aleatori
Ai sensi dell’articolo 1469 la disciplina dell’eccessiva onerosità non si applica ai contratti aleatori per loro natura o per volontà delle parti.

La norma è in realtà superflua perché già l’articolo 1467 precisa che l’eccessiva onerosità non si applica quando l’alea ha carattere di normalità; deve probabilmente ritenersi che il legislatore abbia precisato il concetto per l’estrema importanza che riveste la norma nell’economia contrattuale, tanto è vero che per alcuni contratti, come l’appalto, è stata dettata una disciplina apposita e ancora più precisa per delimitare i contorni dei rischi che i contraenti andranno a correre.

Precisa la giurisprudenza che il contratto è aleatorio qualora, già al momento della sua conclusione, l’alea sia, per legge o volontà delle parti, elemento essenziale del sinallagma. Pertanto l’aleatorietà non può derivare dall’apposizione di una condizione sospensiva, che incide sull’efficacia e non sulla struttura del contratto, né dal versamento di una caparra, rientrando gli effetti di tale dazione nell’alea normale di un contratot sottoposto a condizione sospensiva (Cass. 5050/2013). 

* * * * *

RISOLUZIONE PER IMPOSSIBILITA’ SOPRAVVENUTA

(Autore: Paolo Franceschetti)

Generalità
Ai sensi dell’articolo 1256: "L'obbligazione si estingue quando per una causa non imputabile al debitore, la prestazione diventa impossibile.
Se l'impossibilità è solo temporanea, il debitore, fino a che essa perdura, non è responsabile del ritardo nell'inadempimento. Tuttavia l'obbligazione si estingue se l'impossibilità perdura fino a quando, in relazione al titolo dell'obbligazione o alla natura dell'oggetto, il debitore non può più essere ritenuto obbligato a eseguire la prestazione, ovvero il creditore non ha più interesse a conseguirla".
Ricapitolando, la prestazione si estingue quando:

· diventa impossibile eseguirla;

· tale impossibilità è successiva al momento in cui è nato il rapporto obbligatorio (infatti, se l'impossibilità è originaria il rapporto obbligatorio non viene proprio ad esistenza);

· l'impossibilità è inimputabile al debitore.

Occorrerà esaminare separatamente, dunque, i concetti di impossibilità e quello di inimputabilità.

Tale norma va letta e coordinata con l'articolo 1218. Ad una prima lettura dell'articolo 1256, infatti, sembrerebbe quasi che la legge dica -argomentando a contrariis - che quando la prestazione è impossibile per causa imputabile l'obbligazione non si estingue e il debitore continua a rimanere obbligato; in realtà, se si tiene presente l'articolo 1218 e la disciplina dell'inadempimento, la disciplina normativa complessiva risulta essere la seguente:
· se la prestazione diventa impossibile e la causa dell'impossibilità non è imputabile al debitore l'obbligazione si estingue;

· se la prestazione diventa impossibile, e la causa dell'impossibilità è imputabile al debitore, allora il debitore è tenuto al risarcimento del danno, in quanto deve considerarsi inadempiente.

La disciplina relativa all'impossibilità della prestazione, oltre a collegarsi all'articolo 1218, va poi completata con la lettura dell'art. 1463.

Ambito di applicazione della norma
Il codice del 1865 prevedeva come causa di estinzione dell'obbligazione per impossibilità sopravvenuta solamente il perimento della cosa o la sua messa fuori commercio, e tale ristretta previsione aveva lasciato fuori il caso in cui l'impossibilità sopravvenuta riguardasse le obbligazioni di fare; per estendere la disciplina dell'impossibilità sopravvenuta anche alle obbligazioni diverse da quelle di dare, la dottrina e la giurisprudenza erano state costrette a intendere l'espressione "perimento della cosa" in senso molto ampio.

La nuova formula del codice del '42, quindi, ha inteso ricomprendere tutte le obbligazioni: "l'obbligazione si estingue quando la prestazione diviene impossibile per causa non imputabile al debitore (Relazione al Re); in tal modo sono ricompresi nell'ambito di applicazione della norma tutti i tipi di obbligazione, siano esse di fare o di dare.

Fondamento della norma
Una parte della dottrina ravvisa il fondamento della norma nel brocardo "ad impossibilia nemo tenetur", cioè nel fatto che nessuno può essere tenuto a prestazioni impossibili.

È stato però osservato che tale principio è smentito indirettamente dalla norma che prevede la c.d. perpetuatio obligationis nella disciplina della mora debendi (cioè la regola secondo cui quando il debitore è in mora non è liberato dal suo obbligo per l'impossibilità sopravvenuta della prestazione: articolo 1221), e dall'articolo 1218, che prevede che il debitore non è liberato se l'impossibilità deriva da causa a lui imputabile; tali norme dimostrano che il brocardo "ad impossibilia nemo tenetur" è tutt'altro che una regola generale.
Secondo Bianca il fondamento della norma deve essere ricercato nel fatto che non può essere preteso dall'obbligato un impegno superiore a quello della normale diligenza. Tale concezione, come vedremo, è un presupposto della teoria soggettiva dell'impossibilità.

Natura giuridica dell'impossibilità sopravvenuta
L'impossibilità sopravvenuta della prestazione è un modo non satisfattorio di estinzione dell'obbligazione perché il creditore non consegue quanto gli era dovuto.

La disciplina dell'impossibilità sopravvenuta è collocata tra i modi di estinzione dell'obbligazione, come la novazione, la remissione o la compensazione.

In dottrina si è detto che l'articolo in esame in realtà non contempla un modo di estinzione dell'obbligazione ma piuttosto un limite di responsabilità, come è chiaramente detto all'articolo 1218.

Si è replicato che dire che l'impossibilità sopravvenuta per causa non imputabile sia una causa di esonero da responsabilità è esatto, ma è pur vero che essa ha anche l'effetto di liberare il debitore, cioè di estinguere l'obbligazione. L'impossibilità inimputabile quindi, ha due effetti: estingue l'obbligazione e libera il debitore da responsabilità.

Da parte di altri autori si è affermato (Allara) che l'impossibilità sopravvenuta non può essere considerata di per sé come una fattispecie estintiva; casomai possiamo dire che essa è l'effetto di una fattispecie estintiva: è solo al verificarsi di una determinata fattispecie (causa) che l'attuazione del rapporto stesso diventa impossibile (effetto). Ad esempio, una valanga che distrugge la casa impedisce che io adempia alla mia obbligazione di riparare il tetto; ora, l'impossibilità sopravvenuta è effetto della valanga, e non fattispecie estintiva.

Ma altri autori (Perlingieri) hanno osservato che il fenomeno può essere visto sia staticamente, come fattispecie, sia dinamicamente, come effetto: ad esempio, la valanga può essere vista staticamente, come fattispecie, e dinamicamente, per quanto riguarda l'effetto che produce sull'obbligazione (e cioè quello di estinguere l'obbligazione).

Ci sembra questa la teoria preferibile e lo dimostra la collocazione della norma.

Il legislatore ha preso in considerazione l'impossibilità sopravvenuta da diversi punti di vista, e precisamente:

a) all'articolo 1218 ha considerato l'impossibilità sopravvenuta dal punto di vista dell'inadempimento, precisando che il debitore non è responsabile per l'inadempimento quando l'impossibilità deriva da causa a lui non imputabile;

b) all'articolo 1463 ha preso in considerazione l'impossibilità sopravvenuta dal punto di vista della risoluzione del contratto a prestazioni corrispettive;

c) all'articolo 1256 ha preso in considerazione l'impossibilità sopravvenuta dal punto di vista degli effetti nel rapporto obbligatorio, precisando che ne determina l'estinzione.

Le varie teorie sulla nozione di impossibilità non imputabile: generalità
Prestazione impossibile significa prestazione che non può più essere eseguita.

L'impossibilità, poi, è concetto diverso da quello di inimputabilità; una prestazione può essere impossibile, e tale impossibilità può essere a sua volta imputabile oppure no. Ad esempio se devo consegnare un fumetto dell'Uomo Ragno e questo prende fuoco, la prestazione diventa impossibile. In un secondo momento, poi, si dovrà verificare se tale impossibilità sia imputabile (magari perché l'ho incendiato per fare un dispetto al mio creditore) oppure non imputabile (per esempio perché un incendio appiccato da un terzo mi ha devastato la casa).

A volte i due concetti si esaminano separatamente; altre volte si esaminano contemporaneamente. Per quanto ci riguarda prenderemo in esame prima il concetto di impossibilità, poi quello di inimputabilità, per poi tirare le nostre conclusioni unitariamente.

Segue: la nozione di impossibilità
La teoria oggettiva (Osti, Di Prisco)
La giurisprudenza e parte della dottrina affermano spesso che l'impossibilità della prestazione estingue l'obbligazione quando è assoluta e oggettiva.

L'impossibilità di adempiere è oggettiva quando la prestazione non può essere adempiuta né dal debitore né da nessun altro soggetto.

È assoluta quando tale impossibilità non può essere superata in alcun modo, qualunque sia lo sforzo che possa compiere il debitore. Non rileva, dunque, una semplice difficoltà di esecuzione della prestazione, o la sua maggiore onerosità.

In dottrina è questo l'orientamento prevalente.

Tale orientamento è stato criticato perché giudicato eccessivo; applicato alla lettera tale principio porta a concludere che se io devo consegnare un certo pacco e per la strada mi sparano alle gambe, sono responsabile in quanto l'impossibilità di adempiere è relativa solo alla mia persona.

Di conseguenza l'elaborazione dottrinale ha portato a dei temperamenti con cui si mitigano sia il principio dell'assolutezza che quello dell'oggettività; così si afferma che in realtà nelle prestazioni di fare l'impossibilità va valutata con riferimento alla persona del debitore in concreto (in altre parole si usa un criterio che è soggettivo); si giunge poi a dire che in certi casi la prestazione, nonostante sia possibile, sarebbe inesigibile secondo il principio della buona fede (e così, passando per una strada diversa, si giunge esattamente allo stesso risultato della teoria soggettiva); quanto alla caratteristica dell'assolutezza, si viene a dire che in certi casi il debitore può essere liberato se l'esecuzione della prestazione comporta pericoli eccessivi per la propria incolumità; insomma, in definitiva, si cercano dei temperamenti alle caratteristiche dell'assolutezza e dell'oggettività.

La teoria soggettiva (Bianca)
Secondo un'altra teoria (Bianca) l'impossibilità della prestazione va intesa in senso soggettivo e relativo.

La prestazione è considerata soggettivamente possibile quando non può essere adempiuta da quel debitore particolare, mentre potrebbe essere tranquillamente adempiuta da altri soggetti.

Impossibilità relativa, invece, significa impossibilità che potrebbe essere vinta usando uno sforzo superiore alla media.

Secondo questa teoria l'impossibilità va vista in correlazione con la diligenza nell'adempimento: se la prestazione può essere ancora adempiuta impiegando l'ordinaria diligenza, allora la prestazione deve considerarsi possibile; se invece si richiede al debitore uno sforzo superiore a quello richiesto dall'ordinaria diligenza allora la prestazione deve considerarsi impossibile.

Con altre parole può dirsi che per questa teoria l'impossibilità comincia dove finisce la diligenza, ovverosia impossibilità di adempiere = impossibilità di adempiere con una sforzo diligente.

Segue: la nozione di causa non imputabile
Generalità
Il concetto di inimputabilità, ovviamente, è in stretta correlazione con le posizioni degli autori così come le abbiamo esaminate parlando dell'inadempimento, e varia a seconda che si accolga la tesi oggettiva o la tesi soggettiva della responsabilità.

La tesi oggettiva
Per coloro che sostengono la tesi oggettiva dell'inadempimento, l'impossibilità è non imputabile al debitore quando tale impossibilità dipende da un evento esterno al creditore, del tutto imprevedibile ed inevitabile e non controllabile dalla sue forze.

Anche la giurisprudenza fa spesso riferimento al concetto di estraneità, nel senso che l'impossibilità è non imputabile quando sia stata determinata da un evento esterno al debitore, imprevedibile ed inevitabile (Cass. 4372/2012).

In concreto, le cause tradizionali di impossibilità non imputabile, per la teoria oggettiva, sono le seguenti: il factum principis, il caso fortuito, la forza maggiore e il fatto del creditore.

La teoria soggettiva
Per quella parte della dottrina che segue la tesi soggettiva dell'inadempimento, la causa non è imputabile quando l'impossibilità non dipende da un comportamento colposo del debitore. Di conseguenza l'inimputabilità comincia dove finisce la diligenza; si può prospettare, quindi, l'equazione in imputabilità = mancanza di colpa (oppure imputabilità = colpa).

Abbiamo detto che spesso per la teoria soggettiva la ricerca dell'inimputabilità coincide con la ricerca dell'impossibilità (dato che l'impossibilità comincia dove finisce la diligenza). Tuttavia anche qui i due termini devono essere tenuti distinti: nell'esempio fatto poco fa, se io devo consegnare un pacco e mi sparano alle gambe abbiamo un'impossibilità relativa (perché, almeno astrattamente, la prestazione potrebbe essere adempiuta da qualcun altro) e soggettiva (dato che è attinente alla sola persona del debitore). Ma se io mi sono sparato alle gambe da solo perché non volevo consegnare il pacco, ecco allora che l'impossibilità è soggettiva, ma imputabile; viceversa se mi hanno sparato degli estranei l'impossibilità di adempiere non sarà considerata imputabile.

Conclusioni sul concetto di impossibilità non imputabile: la teoria intermedia
Ricapitolando velocemente le cose dette in materia di inadempimento, per quanto ci riguarda ci sembra preferibile la teoria intermedia(Perlingieri, Breccia) (Perlingieri, Breccia) (Perlingieri, Breccia) secondo cui non può dirsi a priori se l'impossibilità e l'inimputabilità devono intendersi in senso oggettivo oppure soggettivo. La soluzione dei singoli casi va lasciata al giudice, che in questo campo, più che in altri, assume una funzione creatrice di diritto.

La nozione di impossibilità e la nozione di inimputabilità sono nozioni elastiche e relative, e la determinazione del loro contenuto concreto è rimesso all'interprete, in relazione al caso concreto.

Una conferma di ciò può essere offerta dagli esempi che vengono fatti dalla dottrina e dalla giurisprudenza (v. gli esempi fatti nel capitolo dell'inadempimento), le cui singole soluzioni non cambiano di una virgola, sia quando si adotta il metro oggettivo, sia quando si adotta il metro soggettivo.

Anche per la teoria oggettiva infatti, la nozione di assolutezza non è intesa sempre in modo rigido, e si riscontrano delle posizioni dottrinali che avvicinano molto la teoria soggettiva a quella oggettiva; così, secondo Osti l'assolutezza va valutata in relazione alla prestazione specifica e non ai mezzi adoperati.  L'impossibilità, allora, sarebbe assoluta anche quando l'obbligazione astrattamente potrebbe ancora essere adempiuta, ma valendosi di mezzi e con modalità completamente diverse da quelle connaturali alla particolare prestazione che è oggetto dello specifico rapporto.

Secondo Osti sarebbero esempi di impossibilità assoluta le ipotesi in cui l'adempimento dell'obbligazione metterebbe in pericolo diritti essenziali della persona, quali la vita, la libertà, l'incolumità.

Ancora una volta possiamo riscontrare come le differenze tra la teoria oggettiva e quella soggettiva siano più apparenti che reali.

Infatti, quando la prestazione non può essere adempiuta senza mettere in pericolo la vita del debitore, i sostenitori della teoria oggettiva diranno che l'ipotesi deve classificarsi tra i casi di impossibilità assoluta di adempiere (oppure qualcun altro dirà che la prestazione è possibile, ma inesigibile secondo il criterio della buona fede). I sostenitori della teoria soggettiva, invece, diranno che la prestazione è impossibile perché il soggetto non può essere tenuto a mettere a repentaglio la propria vita. Come si vede, però, è solo una questione di punti di vista.

Scrive Perlingieri: "Possibilità ed impossibilità, di là da qualsiasi suggestione di definizioni filosofiche, sono nozioni che il giurista deve desumere dalla disciplina del fenomeno e ancor più precisamente dall'esame delle singole ipotesi, delle concrete situazioni in cui rileva, sia pure con diversa intensità ed efficacia, l'impossibilità. La nozione di impossibilità, nella teoria delle obbligazioni in particolare, non è rigida, immodificabile, rigorosamente determinata, ma elastica, relativa, dipendente innanzi tutto dalla logica del diritto positivo e dalle considerazioni di politica legislativa che la giustificano, dando ora prevalenza, specie in alcuni rapporti, all'interesse del creditore, ora a quello del debitore o a quello di terzi qualificati, ora, infine, ad interessi superindividuali che trascendono gli interessi dei protagonisti del rapporto obbligatorio sino ad identificarsi con quelli esistenziali della persona umana o con quelli genericamente collettivi e pubblici".

Pertanto il problema dell'impossibilità liberatoria "si può prospettare solo in riferimento ad un singolo, concreto rapporto obbligatorio".

In conclusione, al di là di ogni definizione, "la causa non imputabile è soltanto quell'evento - di norma incolpevole - di cui il debitore non è responsabile".

Anche Trimarchi scrive che "non è possibile dare una definizione rigida dell'impossibilità liberatoria, indipendentemente dalla natura del rapporto regolato"; "nell'interpretazione della formula la varietà delle regole va ritrovata attraverso un'interpretazione variabile del termine "impossibilità", che talvolta va intesa come impossibilità oggettiva, talvolta semplicemente come impedimento superiore alla diligenza dovuta dal debitore in relazione con la natura dell'obbligazione assunta". Come abbiamo visto nel capitolo dedicato all'inadempimento, però, l'autore giunge poi a conclusioni parzialmente diverse da quelle del testo, particolarmente nel campo delle attività d'impresa, in cui sarebbe sempre applicabile la regola della responsabilità oggettiva.

Lo smarrimento
Generalità
In teoria quando la cosa è smarrita la prestazione sarebbe ancora possibile, perché il ritrovamento è un fatto sempre da mettere in conto.

Ai sensi dell'articolo 1257, invece, lo smarrimento di una cosa determinata viene parificata all’impossibilità sopravvenuta, anche quando non può essere provato il perimento.

In caso di successivo ritrovamento della cosa, si applicano le disposizioni dell'articolo 1256, ovverosia l’obbligazione si estingue se il creditore non ha più interesse alla prestazione.

Natura giuridica della norma
Le opinioni dottrinali in merito alla natura giuridica della norma confermano l'idea che, nella sostanza, la tesi oggettiva e quella soggettiva sono praticamente identiche.

Secondo Bianca – che sostiene la teoria soggettiva - tale norma è un’ulteriore conferma del fatto che il codice non allude a una nozione di impossibilità assoluta e oggettiva; infatti, è chiaro che quando una cosa è smarrita la prestazione è teoricamente possibile. In altre parole, il codice ha previsto un'ipotesi che è sicuramente annoverabile tra quelle di impossibilità relativa e ha stabilito che in tal caso l'obbligazione si estingua per impossibilità sopravvenuta; e ciò sarebbe una conferma che l'impossibilità deve essere intesa in senso soggettivo e relativo.

Secondo Osti, invece, la norma prevede un caso di impossibilità oggettiva, in quanto l'ostacolo all'adempimento non atterrebbe alle condizioni personali e soggettive del debitore, ma alla prestazione, la quale è impossibile perché non è certo che la cosa smarrita esista ancora o sia ritrovabile: una cosa che esiste, ma la cui esistenza non può essere dimostrata, è come se non esistesse.

Ovviamente, occorre che lo smarrimento non sia imputabile al debitore.

L'impossibilità parziale
Ai sensi dell'articolo 1258 se l'impossibilità è solo parziale il debitore si libera eseguendo la prestazione per la parte possibile. La stessa disposizione si applica quando, essendo dovuta una cosa determinata, questa ha subito un deterioramento, o quando residua alcunché dal perimento totale della cosa.

La norma - benché non sia precisato - si applica se il creditore ha ancora interesse a ricevere la prestazione; altrimenti costui potrà rifiutare la prestazione, ai sensi dell'articolo 1181.

L'articolo 1258 va letto tenendo presente la disciplina posta dall'articolo 1464 (impossibilità parziale nella disciplina della risoluzione per inadempimento). In caso di impossibilità parziale della prestazione il creditore ha diritto ad una corrispondente riduzione della prestazione da lui dovuta, e può anche recedere dal contratto, quando non abbia un interesse apprezzabile all'adempimento parziale.

Subingresso del debitore nei diritti del creditore
L'art. 1259 stabilisce che qualora la cosa sia perita o deteriorata per fatto illecito altrui, il creditore subentra nel diritto al risarcimento o indennizzo che spetta al debitore. Con tale norma si vuole evitare un ingiustificato arricchimento del debitore, che a causa dell'impossibilità della prestazione si vedrebbe liberato dal suo obbligo e verrebbe a conseguire il risarcimento del danno che gli è stato causato; ipotizziamo che il mio amico Sandro mi abbia dipinto la casa in cambio di un motorino, che mi impegno a consegnare fra 1 mese; se prima della consegna Tizio mi incendia il motorino, io sono liberato dal mio obbligo; allo stesso tempo, però, mi arricchirei ingiustamente, dato che oltre a ritrovarmi con la casa dipinta riceverò una certa somma da dal terzo a titolo di risarcimento del danno; l'articolo 1259, allora, stabilisce che Sandro subentri nel mio diritto al risarcimento.

La norma è dettata per le obbligazioni di dare, ma in considerazione della sua ratio si ritiene applicabile anche a quelle di fare e alle obbligazioni che hanno ad oggetto cose di genere limitato (purché tutte le cose di quel genere siano interamente perite e sia impossibile per il debitore procurarsi cose dello stesso genere).

L'impossibilità sopravvenuta nelle obbligazione negative
Per quanto riguarda il problema dell'impossibilità sopravvenuta nelle obbligazioni negative, ormai non è più seguita l'opinione secondo cui l'impossibilità non può essere mai essere configurata.

In linea generale, infatti, può dirsi che è perfettamente ipotizzabile che una persona si obblighi a non compiere una determinata azione, e poi sia costretto ad adempiere perché costretto da un ordine dell'autorità, oppure dalla legge; in tal caso, allora, ben potrà dirsi che la prestazione è impossibile per una causa non imputabile al debitore.

Il conseguimento dello scopo
Secondo la dottrina nell'impossibilità sopravvenuta rientra anche il conseguimento dello scopo da parte del creditore. In altre parole, l'obbligazione si estingue anche quando il creditore raggiunge ugualmente lo scopo cui mirava quando nacque l'obbligazione per vie diverse da quelle originariamente previste (ad esempio un'inondazione che asporti i detriti che il debitore avrebbe dovuto rimuovere), oppure quando la prestazione non è più utilizzabile da parte del creditore (ad esempio, il creditore prenota un viaggio all'estero, ma gli ritirano il passaporto).

Ovviamente, però, il conseguimento dello scopo da parte del creditore non deve essere imputabile al creditore. Occorrerà, quindi, indagare il motivo per cui lo scopo è conseguito ed effettuare un’indagine caso per caso: ad esempio, se io mi impegno ad acquistare un’auto da Tizio, non posso poi pretendere di sottrarmi all'impegno perché ho acquistato la stessa auto da Caio o perché mi è stata regalata un’auto da mio padre; qui lo scopo è conseguito per altra via, ma l'obbligazione non si estingue. Nell'esempio fatto sopra, dei detriti da rimuovere, invece, il fatto che abbia conseguito il mio scopo grazie all'alluvione provocherà senz'altro l'estinzione dell'obbligazione.

Casistica: alcuni esempi e applicazioni pratiche dell'impossibilità sopravvenuta
Generalità
Quando abbiamo trattato l’inadempimento del debitore, abbiamo visto che la giurisprudenza viene interpretata dai vari autori in modo divergente; chi sostiene la teoria soggettiva interpreta le sentenze come se accogliessero la teoria soggettiva, viceversa chi sostiene la teoria oggettiva dice che la giurisprudenza accoglie il criterio oggettivo.

Per quanto ci riguarda, ci sembra di concordare con chi afferma che la casistica giurisprudenziale non avvalora né le tesi oggettive né quelle soggettive, in quanto le sentenze sono modellate sui casi concreti.

Il furto
In linea di massima la giurisprudenza non considera evento liberatorio il furto, in quanto questo sarebbe un evento generalmente evitabile; tuttavia, se il debitore dimostra che il furto è avvenuto in condizioni imprevedibili ed inevitabili, deve ritenersi che non sia da considerarsi responsabile (si pensi al caso in cui debba restituire una cosa determinata, ma questa mi venga rubata a seguito di una alluvione che mi ha distrutto la casa).

In genere è considerato evento liberatorio la rapina.

La differenza tra il furto, che non esenta da responsabilità, e la rapina, che esenta, deve ravvisarsi nel fatto che spesso il rapinatore pone in atto una serie di accorgimenti che vanificano le precauzioni prese da debitore; oppure agisce con violenza e con mezzi tali cui è impossibile resistere, e questo anche quando il debitore abbia fatto tutto il possibile per evitare l'evento. Il furto, invece, è generalmente un evento che si può evitare usando una normale diligenza.

Tuttavia, se questo che diciamo vale nella normalità dei casi, certamente non se ne può fare una regola generale; può capitare, infatti, che una persona venga rapinata e non per questo sia esentata da responsabilità: ad esempio, se devo portare un gioiello al mio creditore e mi reco da costui a piedi, passando per le vie più malfamate della città, e con il gioiello appeso al collo, se poi vengo rapinato non posso certamente essere considerato non imputabile, dato che l'evento era tranquillamente evitabile. Occorre, quindi, valutare caso per caso.

Eventi naturali
Sono liberatori gli eventi eccezionali come alluvioni incendi, terremoti, ecc..., i quali rientrano nella più ampia nozione di caso fortuito o di forza maggiore. In linea di massima, quindi, gli eventi naturali catastrofici esentano da responsabilità il debitore, si accolga una tesi oggettiva o soggettiva della responsabilità.

Anche qui, però, va detto che tale conclusione è valida in linea di massima, ma se applicata indiscriminatamente ad ogni caso pecca di generalizzazione. Ad esempio, se un giorno erutterà il Vesuvio (certamente evento da annoverarsi tra i casi fortuiti) sarà senz'altro responsabile degli eventuali morti chi ha voluto la costruzione dell’ospedale di Torre del Greco, a pochi metri dalle bocche del vulcano. È ovvio, infatti, che chi deve decidere il posto dove costruire un ospedale dovrà tenere conto di tutti i possibili fattori di rischio, anche di quelli più remoti (dato che è perfettamente prevedibile in anticipo che in caso di eruzione non si riuscirà ad evacuare in tempo tutti i malati gravi; e ogni riferimento a fatti reali è assolutamente voluto).

Una nutrita casistica giurisprudenziale si è avuta a seguito dell'alluvione di Firenze del 1966. Qui, in primo grado, i giudici di merito avevano stabilito che la banca fosse responsabile nei confronti dei clienti per la perdita degli oggetti contenuti nelle cassette di sicurezza, ragionando in termini di rischio di impresa. La Corte di Cassazione, chiamata a pronunciarsi sul caso, ha però ribaltato l'orientamento dei giudici di merito stabilendo che l'alluvione fosse da considerarsi causa di esonero da responsabilità anche per chi esercita un'attività di impresa.

Il factum principis
Factum principis è il provvedimento legislativo o amministrativo, che impedisce il compimento della prestazione. In genere il factum principis è considerato evento liberatorio, anche quando l'obbligazione abbia ad oggetto una prestazione di genere.

Occorre, però, che l'evento in questione non sia causato dal debitore stesso; ad esempio, di fronte all'intervento dell'autorità amministrativa, il debitore deve sperimentare ed esaurire tutte le possibilità che gli si offrono per vincere e rimuovere la resistenza e il rifiuto della P.A.

Così è stato ritenuto imputabile al somministrante (nella specie un'impresa chimica) il provvedimento di chiusura della fabbrica per inosservanza degli obblighi di adottare misure antinquinamento. Ma in senso contrario v. Cass. 23783/2013.

In un altro caso, è stato deciso che se una legge impedisce il compimento della prestazione, il debitore non è responsabile; tuttavia, se il relativo disegno di legge è stato già presentato alle Camere al momento della stipulazione del contratto, il giudice è tenuto ad accertare che l'evento non fosse prevedibile.

Il fatto del creditore
Il fatto del creditore è un altro evento tipicamente ricondotto tra quelli liberatori. Secondo Bianca, infatti, non può essere addossato al debitore l'aggravio della prestazione derivante da fatti che, indipendentemente da un giudizio di colpa, siano riconducibili alla sfera giuridica del creditore.

Lo sciopero
Ci si chiede se lo sciopero che impedisca all'imprenditore di adempiere alle sue obbligazioni (per esempio gli impedisca di fornire i suoi clienti) sia causa di liberazione da responsabilità.

La dottrina e la giurisprudenza si attestano su posizioni molto diverse:

Una parte della dottrina (Bianca) e la prevalente giurisprudenza hanno affermato che lo sciopero di natura politica, oppure quello illegittimo, non sono mai imputabili al debitore-imprenditore, per cui costui non risponderà mai delle conseguenze dannose che ne deriveranno; mentre, per lo sciopero di carattere economico (cioè quello fondato su richieste dei lavoratori avanzate all'imprenditore, come un aumento di salario) deve indagarsi circa un'eventuale colpa del debitore.

Si è sostenuto in proposito che il debitore-imprenditore non è in colpa se ha compiuto uno sforzo diligente (identificato prevalentemente in trattative pronte e serie) per superare lo sciopero; in tal caso lo sciopero sarà ritenuto inevitabile, per cui l'imprenditore non risponderà delle conseguenze dannose di esso.

Se, invece, non ha compiuto uno sforzo diligente per trattare con i dipendenti e quindi evitare lo sciopero, tale sciopero si riterrà evitabile ed il debitore risponderà delle conseguenze dannose di esso.

In base a tale orientamento, poi, si esclude che lo sforzo diligente debba giungere sino al sacrificio della propria organizzazione imprenditoriale (per esempio l'imprenditore non è responsabile dello sciopero quando non ha acconsentito a richieste di aumenti salariali che avrebbero portato l'azienda al fallimento).

Se questa è la posizione che potremmo definire prevalente, tuttavia non è mancato chi ha sostenuto che lo sciopero sarebbe sempre imputabile all'imprenditore; la teoria si basa sulla considerazione del rischio d'impresa che grava su costui.

Una posizione simile è assunta da chi (Simi) sostiene che ricada sempre sull'imprenditore il rischio dello sciopero economico (non di quello politico, quindi) in quanto l'imprenditore sarebbe sempre in grado di accogliere le richieste dei lavoratori e quindi di prevenire l'evento.

Secondo un altro orientamento (Visintini) sarebbe applicabile l'articolo 1228: "salvo diversa volontà delle parti, il debitore che nell'adempimento dell'obbligazione si avvale dell'opera di terzi risponde anche dei fatti dolosi o colposi di costoro".

Lo sciopero, cioè, sarebbe causato dai lavoratori, ma essendo costoro dipendenti dell'imprenditore, ne risponderà costui. Contro questa tesi è stato detto che lo sciopero è un diritto legittimo dei lavoratori, e quindi questo non può essere considerato un caso di inadempimento, né doloso né colposo.
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