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INTRODUZIONE

Una tra le numerose questioni che, in materia di contratto preliminare, viene sottoposta all’attenzione dell’interprete è quella dei rapporti tra preliminare e definitivo allorché il contenuto di quest’ultimo non coincida perfettamente con le disposizioni del primo, ad esempio perché alcune delle clausole originariamente previste non vengano in seguito riprodotte o perché, medio tempore, mutate condizioni facciano divenire inique le prestazioni a causa di sopravvenienze.

È evidente come, nei suddetti casi, l’interprete sia chiamato a svolgere un’indagine tesa ad individuare quale sia la regola attuale da applicare all’assetto di interessi divisato dalle parti e quindi la loro reale volontà contrattuale attraverso un’opera ermeneutica di interpretazione.

La questione è di particolare interesse se si volge lo sguardo alla speculare rivalutazione che le due figure stanno vivendo sia in ambito dottrinario che in quello di diritto vivente creato dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione.

Se da un lato si assiste infatti ad una crescente propensione alla parificazione, quantomeno in termini di vincolatività, del preliminare al definitivo (prova ne è la recente novella legislativa che ha demolito il dogma della non trascrivibilità con l’introduzione dell’art. 2645-bis c.c.), dall’altro tale trend, anche di natura giurisprudenziale, può leggersi nella progressiva erosione del ruolo del contratto definitivo.

Detta tendenza di equiparazione tra le due figure infatti non è meramente legislativa perché anche le più recenti pronunce di legittimità emanate in materia rivelano la scelta delle corti di seguire la strada della svalutazione del definitivo.

Il preliminare, invero, non è più considerato come mero contratto che obbliga a contrarre ma fonte diretta di diritti ed obblighi finali con un sostanziale allineamento alla più tradizionale dottrina francese secondo cui già la promessa di vendita vale vendita con attribuzione al definitivo del ruolo di modus adquirendi. 

In questa sede si vuole porre l’accento sulla importanza che assume il rispetto della volontà delle parti cristallizzata nel preliminare ed il problema che consegue qualora determinate circostanze modifichino l’originario assetto. Quali siano, cioè, i rapporti tra i due contratti in caso di modifiche.

Ciò posto è evidente che trattasi di questione che non sorge allorché il preliminare contenga una clausola, simile a quella che nel diritto anglosassone viene definita entire agreement, con la quale si esplicita l’intenzione di considerare l’accordo successivo quale unica fonte regolatrice del rapporto, chiarendo in tal modo che eventuali precedenti pattuizioni, qualora difformi dal contratto che la suddetta previsione contiene, non riceveranno più applicazione.

Va sin d’ora precisato che il common law non conosce l’istituto del contratto preliminare e che pertanto la regola appena citata opera solo nel caso di due contratti definitivi, di cui uno successivo all’altro, non coincidenti tra loro. 

Nel caso invece in cui clausole di tal sorta non siano inserite, o se inserite siano di mero stile, e non sia quindi esplicitamente eletto il definitivo come esclusiva fonte del rapporto, ecco presentarsi il vero e unico problema, vale a dire quello afferente l’interpretazione e l’integrazione del contratto nonché la sorte di quest’ultimo. 

In ambito interpretativo, infatti, la questione inerirà il dissidio tra mantenimento del contratto, in ossequio al principio di conservazione attraverso meccanismi di adeguamento, e la sua distruzione.

Ci si domanda, insomma, quale tipo di intervento il giudice-interpete sia legittimato a compiere, se demolitorio o costruttivo ponendosi un problema di giustizia contrattuale.

Il dibattito si inserisce perfettamente nella irrisolta questione dei rapporti tra preliminare e definitivo e nella prevalenza dell’uno rispetto all’altro. La dottrina ha da sempre rifiutato soluzioni estreme in caso di divergenza tra i due contratti, sconsigliando sia di scegliere un principio di totale intangibilità del preliminare, sì da farlo comunque prevalere sul successivo; ma ha altresì rigettato l’opposta tesi dell’assorbimento del preliminare nel definitivo che darebbe sempre prevalenza a quest’ultimo. Ed è pertanto giunta ad affermare che rimane preferibile una valutazione casistica ricostruttiva della volontà delle parti e del senso globale sotteso all’operazione economica che esse intendono porre in essere.

Si suggerisce pertanto da più fronti di rifiutare soluzioni nette e aprioristiche e di dare peso alle risultanze del definitivo ricordando però, in seconda battuta, che il contratto preliminare offre sempre preziosi spunti per interpretarlo.

Considerando infatti i due contratti legati fra loro in una sequenza concepita come operazione unitaria il dubbio concerne sia la possibilità di adeguarne il contenuto in presenza di mutate circostanze che ne alterino le prestazioni che il modo di porre in essere tale opera riequilibratrice.

È evidente come il soggetto chiamato a svolgere tale funzione ricostruttiva della volontà contrattuale non possa essere altri che il giudice soprattutto in seno all’azione esperita ex art. 2932 c.c. tesa ad ottenere una sentenza costitutiva che, sebbene non sopperisca la mancanza del consenso, realizzi in forma specifica gli effetti del preliminare disatteso. 

La ricerca della effettiva volontà delle parti rimarrebbe pertanto il terreno su cui giocare la partita della sorte del contratto preliminare in caso di mutamento di condizioni per poter scegliere senza dilemmi una soluzione tra la rinegoziazione e l’adeguamento e la caduta del contratto stesso.

Tuttavia finora opinione sovrana nella nostra cultura giuridica è stata quella in base alla quale al giudice fosse preclusa la possibilità di correggere il contratto per temperarne gli effetti, neppure per obbedire a ragioni equitative, essendo rimessa alle sole parti ogni valutazione sulla giustizia dello scambio e ciò in particolare, in tema di contratto preliminare, viene sottolineato da quanti ritengono che il giudizio ex art. 2932 c.c. avrebbe la funzione non già di rimettere in discussione il giudizio di convenienza ma soltanto di valutare presupposti e sopravvenienze.

Ne conseguirebbe una totale preclusione per l’organo giudicante di sindacare nel merito il rapporto tra le prestazioni attraverso un controllo ex post  nonché di disapplicare il contenuto del contratto ritenuto intangibile e con forza di legge tra le parti.

Detta opinione dottrinaria si pone quindi esplicitamente a difesa di quella che gli anglosassoni definiscono sanctity of contract, ritenendo il solo accordo contrattuale stabilito dalle parti garante della equità del contratto.

Va tuttavia precisato che il tipo di sindacato che si vorrebbe da più parti legittimare ricondurrebbe nell’alveo di quella giustizia “commutativa” tesa alla valutazione di proporzionalità delle prestazioni desumibile dal contratto stesso in relazione alla sua coerenza interna e senza alcun ingresso di parametri esterni.

In una prospettiva rimediale, dunque, ci si interroga, nel nostro ordinamento come in molti altri, se possa ammettersi come legittima la possibilità per il giudice di correggere l’assetto creato dalle parti mutato per una serie di intervenuti cambiamenti.

Uno spiraglio in tal senso è aperto da quanti, già in sede di esecuzione specifica, riterrebbero possibile modificare il regolamento privato in via giudiziale per riequilibrare le diverse posizioni a seguito di eventi che ne abbiano determinato uno squilibrio.

Osservando infatti lo stato dell’arte della giurisprudenza in materia ci si accorge che ormai in caso di insorgere di vizi del bene in seguito a stipula del preliminare che incidano sul valore o sulle modalità di godimento è ammesso un intervento del giudice teso all’adeguamento del corrispettivo.

Invero la casistica giurisprudenziale non ha mancato di esprimersi in caso di concorrenza tra opposte domande di esecuzione specifica del contratto preliminare e di risoluzione dello stesso per inadempimento attribuendo al giudice non solo il potere di procedere ad una valutazione comparativa ed unitaria degli inadempimenti e degli interessi in gioco ma anche dichiarando insindacabile nel merito una decisione in tal senso operata.

Si è così ammessa, ad opera di una giurisprudenza evolutiva della Suprema Corte, la possibilità per il giudice di correggere ed adeguare le prestazioni dei contraenti, non essendo ciò precluso dal principio secondo cui la sentenza costitutiva ex art. 2932 c.c. debba rispecchiare integralmente le previsioni negoziali stabilite dalle parti nel contratto preliminare.

Tale principio infatti impedisce al giudicante di sostituire la propria volontà a quella dei contraenti ma non di accertare, attraverso un’indagine ermeneutica, che la modifica delle pattuizioni sia stata, anche implicitamente, prevista e voluta dalle parti in relazione a fatti sopravvenuti, oggettivamente verificabili.

Al giudice sarebbe pertanto consentito, attraverso un esame delle previsioni del preliminare e un’analisi complessiva delle clausole in esso inserite, ricostruire l’effettiva iter voluntatis dei contraenti ai fini di un intervento equitativo teso al ripristino dell’equilibrio delle prestazioni.

L’indagine del giudicante dovrebbe pertanto avere ad oggetto la funzione economico-sociale che le parti avrebbero voluto realizzare, quindi l’assetto di interessi che queste avrebbero voluto porre in essere con la conclusione del preliminare andando oltre la mera differenza di contenuto letterale tra  i due contratti.

La questione non appare di così lineare soluzione, tuttavia, in tutti quei casi in cui non si rinvenga tra le fonti positive e giurisprudenziali alcuna regola che possa guidare l’intervento del giudice e che pertanto lo lasci solo al cospetto di volontà negoziali discordanti.

È proprio questa accezione di giustizia del contratto a creare dissidi laddove da una parte c’è chi continua a sostenere l’esistenza di una giustizia “commutativa” che legittimi un intervento riequilibratore del giudice, facendosi pertanto fautore di una “giustizia secondo contratto” che conservi e mantenga in vita lo stesso; dall’altra chi, non intendendo discostarsi dalla inviolabilità del principio volontaristico, non  ammette ingerenza alcuna scegliendo la soluzione della distruzione attuando, quindi, una giustizia “contro contratto”.

Ci si chiede cioè di quali poteri suppletivi possa godere il giudicante nell’espletamento del suddetto rimedio giudiziale e di quale strada questi debba percorrere tra conservazione e abolizione del contratto nei casi in cui le sopravvenienze siano tali da creare dubbi in merito sia alla opportunità di mantenerlo in vita sia relativamente all’interesse in apparenza perduto e da ripristinare  ed egli non rinvenga nella volontà delle parti alcun parametro di riferimento che lo guidi nella propria opera ricostruttiva.

Il problema è di non poco momento soprattutto se si riflette sul fatto che ormai i nostri giudici devono confrontarsi con uno scenario europeo che sta gradatamente aprendo dei varchi all’intervento giudiziale.

La prassi commerciale internazionale, le riforme al codice tedesco, le interpretazioni estensive operate dai giudici francesi ed in principi UNIDROIT (in primis quello di proporzionalità) fanno apparire come imprescindibile un intervento correttivo del giudice che, nel rispetto di una razionalità interna del contratto, possa comunque esercitare la propria funzione al di fuori dei casi espressamente previsti. 

Per addentrarsi pertanto nel vivo della problematica è necessario operare preliminarmente una disamina ricostruttiva del tradizionale rapporto tra le due figure contrattuali così come considerato da maggioritaria e risalente dottrina e da consolidata giurisprudenza che, nell’esegesi dell’art. 2932 c.c., ne hanno delimitato il raggio d’azione cristallizzando il principio dell’immodificabilità del contenuto del preliminare in sede di esecuzione in forma specifica dello stesso.
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Contratto preliminare: nozione e struttura
Considerazioni generali

Le parti nell’esercizio della autonomia contrattuale riconosciuta loro dall’art. 1322 c.c. possono dare vita ad un procedimento di formazione del contratto caratterizzato dall’inserimento, nel corso delle trattative, di negozi giuridici preparatori che producono vincoli o obblighi preordinati ed orientati alla formazione del contratto finale.

Quando pertanto ci si riferisce ai vincoli precontrattuali si intendono indicare quegli atti e negozi, di carattere unilaterale o bilaterale, per effetto dei quali una o entrambe le parti del contratto assumono in itinere impegni o obblighi in funzione di una futura stipulazione contrattuale.

Una classificazione di detti vincoli li distingue sulla scorta di due criteri: funzionali o strutturali.

Sulla base dei primi si pone l’accento sullo scopo e sulla funzione tipica di tali accordi preparatori e ne individua tre tipologie: vincoli diretti a rendere irrevocabile la proposta (la proposta irrevocabile strictu sensu intesa e l’opzione); vincoli che incidono sulla libertà di scelta del contraente (relazioni legali e convenzionali) ed, infine, quelli che incidono sulla libertà di concludere il contratto.

Questi ultimi, fra i quali si annovera il contratto preliminare, eliminano la libertà circa l’an della stipula del successivo contratto e, al contempo, ne predeterminano in modo sostanzialmente compiuto il contenuto.

In base, invece, ai criteri strutturali, cioè del tipo di posizione soggettiva che il vincolo contrattuale intende produrre, quindi del genere di relazione che determina, possono individuarsi due tipi di rapporti che possono o dar vita ad una situazione diritto potestativo-soggezione o ad un rapporto obbligatorio nel senso stretto del termine, ed è quest’ultimo il caso del contratto preliminare.

La figura in esame trova quindi collocazione sistematica nell’ampio fenomeno appena descritto dei contratti preparatori rappresentandone, anzi, la forma più intensa per le conseguenze cui espone le parti stipulanti.

La ricostruzione della figura del contratto preliminare non è scevra da difficoltà interpretative a causa della mancanza di una compiuta ed organica disciplina legislativa.

Nel codice manca, infatti, qualsiasi definizione di esso
: nato dalla prassi, esso è  stato favorevolmente apprezzato dal legislatore del 1942 il quale però, nonostante le crescenti diffusione e rilevanza, si è limitato a sancirne un vincolo di forma (ex art. 1351 c.c. che impone gli stessi obblighi formali del contratto che ci si impegna a concludere) e ad assicurarne l’esecuzione in forma specifica in caso di inadempimento ex art. 2932 c.c.

L’assenza di una compiuta ed esaustiva regolamentazione positiva ha imposto un’esigenza definitoria che ha consentito lo sviluppo di una nozione di respiro estremamente ampio: il campo di applicazione del contratto preliminare, infatti, è vastissimo: si ritiene comunemente che esso possa precedere, salvo alcune eccezioni, qualsiasi tipo contrattuale.

Secondo la tradizionale impostazione tramandata da consolidata dottrina esso è un contratto a struttura neutra
 e ad esecuzione differita
 che obbliga a prestare il consenso alla stipula di un successivo contratto
, il definitivo, sicché con la conclusione di questo il precedente accordo esaurisce la propria funzione
.

Il contratto preliminare ha dunque una funzione preparatoria e strumentale alla stipulazione del definitivo. Grazie ad esso le parti giungono in via mediata, attraverso l’obbligazione di contrarre, alla stipula di un definitivo produttivo degli effetti finali che i contraenti si prefiggono.
Dal punto di vista dell’effetto giuridico prodotto, d’altronde, il contratto preliminare, come si è già avuto modo di accennare, si inserisce nel gruppo di figure di obbligo a contrarre: in questa ampia categoria, il cui comune denominatore è costituito dal contenuto dell’obbligazione e dal rimedio approntato dall’art. 2932 c.c., il preliminare si colloca come una delle fonti negoziali di tale obbligo producendo l’obbligazione di stipulare il futuro contratto definitivo sul cui contenuto le parti sono già sufficientemente d’accordo.

Peculiarità di tale contratto, quindi, è che da esso discende un’obbligazione di facere che si traduce nell’obbligo di prestare il consenso alla stipula del definitivo. Il destinatario della promessa è titolare del corrispondente diritto di credito indipendentemente dalla natura del definitivo. Ne consegue pertanto che egli potrà sempre chiedere la conclusione di quest’ultimo ma non l’immediata esecuzione delle prestazioni che ne saranno oggetto, quantunque esse debbano essere già specificate nel preliminare.

Che la prestazione promessa debba consistere sempre in un facere è una caratteristica che, come si avrà modo di vedere nel prosieguo del lavoro, è stata oggetto di analisi tradottasi in un ampliamento della figura e ad un sostanziale allineamento col contratto definitivo.

Una distinzione importante, da cui non può prescindersi per l’influenza esercitata sullo sviluppo della tutela accordata ai promissari acquirenti, nasce ancora una volta dalla pratica delle contrattazioni e riguarda quella tra contratto preliminare semplice e complesso.

Il preliminare semplice, o puro, si esaurisce nel mero obbligo della futura prestazione di consenso al definitivo.

Quello complesso, invece, si compone di ulteriori statuizioni e, prevalentemente, nell’anticipazione di alcuni effetti contrattuali che normalmente scaturirebbero da un contratto definitivo.

In realtà l’utilizzo della contrattazione preliminare ad effetti anticipati ha origini antecedenti il varo del codice civile del 1942: il contratto contenente la clausola di parziale pagamento del prezzo o di anticipazione della traditio della res in oggetto, noto appunto come preliminare ad effetti anticipati (c.d. “complesso”) ha ricevuto accoglimento nella disciplina positiva solo di recente con la novella riguardante il regime della trascrizione che ha introdotto l’art. 2645-bis.

Detta statuizione prevede la trascrivibilità di preliminari aventi ad oggetto immobili in costruzione, cioè la quasi totalità delle ipotesi di preliminari complessi, e configura la successiva trascrizione del relativo contratto definitivo come alternativa a quella di “altro atto che costituisca comunque esecuzione” del contratto preliminare.

Soffermarsi sulla materia del preliminare complesso non è pura speculazione giuridica. Se esso ormai trova sicuro riparo nella disciplina codicistica non può ignorarsi che ponga problemi differenti rispetto al preliminare puro e al definitivo e prova ne è la disciplina della garanzia per vizi che se, ovviamente, è sempre stata ammessa nel caso di contratti definitivi, costituisce terreno di fervente dibattito relativamente alla sua estensione ad altri tipi contrattuali.

L’espressione “contratto preliminare” pertanto deve sin d’ora intendersi come comprensiva di variegate fattispecie. Va sconfessata l’unitarietà dogmatica del fenomeno e di essa deve tenersi conto ogniqualvolta si vada alla ricerca della regola concreta da applicare e delle ragioni che giustificano differenziazioni in punto di tutela.

La costruzione, infatti, del precetto risolutivo, come si vedrà nell’esame della estensione della garanzia per vizi, conduce l’interprete a privilegiare un’analisi strutturale del contratto concretamente stipulato, e quindi voluto, dalle parti.

Ciò che conta, ai nostri fini, è dunque giungere alla costruzione di una disciplina consapevoli della frammentarietà del fenomeno e della necessità di considerare come imprescindibile punto di partenza il regolamento contrattuale delineato dalla autonomia delle parti.

È la struttura edificata dai contraenti a costituire stella polare per l’indagine dell’interprete nel reperire soluzioni più consone ai casi di specie, siano ad esempio ipotesi di impossibilità (parziale) sopravvenuta della prestazione ovvero di inadempimento
.

Come si vedrà più avanti ragioni di coerenza sistematica hanno evitato fantasiose ricostruzioni che si allontanassero dalle tradizionali regulae iuris già consolidate ma è anche vero che esse sono state, per così dire, piegate verso un’efficiente difesa dell’acquirente che, alla stregua del consumatore, viene considerato polo debole dell’operazione economica sottostante il contratto.

Vedremo come a tale piena tutela del promissario compratore si sia giunti dopo una lunga opera di erosione, effettuata dalla giurisprudenza, che ha posto fine ad una sorta di schizofrenia rimediale che aveva condotto a paradossali risultati: da un lato alcuni interpreti e alcune corti hanno ritenuto di poter estendere la disciplina della garanzia per vizi ma contemporaneamente la comprimevano entro rigide prescrizioni svuotando di fatto il senso della tutela. 

L’ampiezza di operatività ormai pacificamente riconosciuta al contratto preliminare non impedisce tuttavia di affermare che ad esso si applichi tout court la disciplina generale del contratto: si è sempre ritenuto, infatti, che nell’accordo prefigurato dalle parti debbano essere determinati o determinabili gli elementi essenziali del contratto definitivo, oltre a quelli secondari ed accidentali ed al rispetto dei requisiti formali che sarebbero sufficienti per la conclusione del contratto successivo, nonché le condizioni sostanziali (quali la capacità giuridica e di agire delle parti) necessarie per il contratto al quale il preliminare è ordinato
.

L’invocata completezza sostanziale e formale del preliminare ne ha tradizionalmente condizionato la validità e costituito necessario presupposto affinché di esso potesse attuarsi concretamente la possibilità di esecuzione coattiva prevista all’art. 2932 del c.c.

Vedremo come anche tale assolutezza dell’identità di contenuti abbia ormai smesso di costituire ineludibile presupposto per l’ottenimento della sentenza costitutiva.

Il contratto preliminare unilaterale e bilaterale: distinzione da altre tipologie negoziali
Il preliminare bilaterale

Il contratto preliminare bilaterale è quello che comporta obbligazioni a carico di entrambi i contraenti ed in cui entrambi si impegnano a prestare il futuro consenso per il definitivo.

Come si è detto il contratto preliminare temporalmente si colloca tra la fase precontrattuale e la contrattazione definitiva: per attribuire pertanto rilevanza alla condotta delle parti, e quindi comprendere la reale portata delle loro intenzioni, occorre individuare i criteri distintivi tra il preliminare e la fase delle trattative, da un lato, e tra esso ed il contratto definitivo (soprattutto in caso di patto di futura documentazione) dall’altro.

È chiaro che a tal fine è determinante l’intenzione dei contraenti: può dirsi stipulato un preliminare qualora esse abbiano voluto obbligarsi alla conclusione di un futuro contratto. 
La fase delle trattative, invece, consiste in un complesso di attività sì strumentali alla conclusione di un contratto (che potrebbe essere anche un preliminare) ma non comporta alcun vincolo ad obbligarsi
, ferma restando la responsabilità precontrattuale in caso di interruzione immotivata dalle negoziazioni o in similari ipotesi.


Ulteriore differenziazione va fatta relativamente alle c.d. minute che hanno la funzione di fissare i punti di un futuro contratto su cui i contraenti sono già perfettamente accordati ma non impegnati alla stipulazione. Sostanzialmente si tratta quindi di una documentazione provvisoria il cui contenuto sarà trasfuso nel futuro contratto qualora esso verrà stipulato.

Sull’altro cennato versante, la distinzione tra contratto preliminare e definitivo con patto di futura documentazione, se agevole sul piano teorico è irta di ambiguità e difficoltà interpretative nella pratica. Nell’un caso le parti si obbligano a contrarre; nell’altro esse invece vogliono che il contratto produca gli effetti definitivi impegnandosi di riprodurre il consenso già manifestato in una forma maggiormente solenne.

La volontà dei contraenti può desumersi chiaramente dal tenore letterale del contratto ma le espressioni in esso contenute non sono di per sé decisive essendo ancora una volta l’interprete-giudice chiamato ad accertare la reale intenzione delle parti non limitandosi al significato tecnico-oggettivo dei termini da esse utilizzati. Per esempio non può escludersi l’esistenza di un contratto definitivo qualora emerga l’intento traslativo nonostante i soggetti abbiano utilizzato espressioni come “promessa” o “compromesso”.

La più rilevante conseguenza della differenza appena sottolineata si manifesta sul piano dei rimedi accordati in caso di inadempimento: nel caso di definitivo con riserva di documentazione futura la tutela non si realizza attraverso l’esperimento dell’azione ex art. 2932 c.c., ma con una sentenza di accertamento con eventuale autentica delle sottoscrizioni.

Il contratto preliminare unilaterale


Analogo problema di demarcazione sorge per il preliminare unilaterale soprattutto per quanto concerne la distinzione tra esso ed il patto di opzione.

È preferibile sposare la tesi maggioritaria in base alla quale la differenza tra i due istituti viene rinvenuta nel diverso effetto voluto dalle parti e prodotto dal negozio.


Il preliminare unilaterale è produttivo di un obbligo a contrarre e, quindi, la produzione degli effetti finali dipende da una nuova dichiarazione contrattuale di entrambe le parti. Il patto di opzione invece produce effetti con la mera accettazione del soggetto favorito senza che siano necessarie ulteriori dichiarazioni da parte del concedente.

Da ciò deriva la possibilità di ammettere sia un contratto preliminare di opzione
 sia del patto di opzione avente ad oggetto un preliminare, anche unilaterale
.


Secondo taluno invece l’opzione sarebbe un esempio di contratto preliminare unilaterale poiché svolgerebbe la medesima funzione di quest’ultimo senza necessità pertanto di distinguere le due figure.
 Altri invece capovolgono tale impostazione e piuttosto che ricondurre l’opzione al preliminare unilaterale negano l’autonoma configurabilità di questo assimilandolo, per funzione ed effetti, al patto di opzione.
 


La giurisprudenza dal canto suo non ha mostrato una favorevole propensione verso la figura del contratto preliminare unilaterale qualificando, almeno fino a tempi relativamente recenti, in tal modo soltanto i patti di retrovendita e di prelazione. E nel dubbio se qualificare le fattispecie concrete come preliminare unilaterale o patti di opzione le corti si sono sempre mostrate propense per la seconda soluzione.

L’opinione maggioritaria in particolare considera il patto di prelazione come contratto preliminare sottoposto a condizione sospensiva potestativa
, con conseguente applicazione degli artt. 1351 e 2932 c.c.


Infine il preliminare unilaterale differisce anche dalla proposta irrevocabile, non solo per gli effetti ma anche perché la seconda non è un contratto bensì un atto unilaterale, nonostante la differenza si attenui qualora il preliminare sia a titolo gratuito perfezionandosi secondo lo schema previsto dall’art. 1333 c.c.

Scissione in due fasi del procedimento di formazione del contratto

Le tesi ricostruttive del fenomeno

Si può procedere in un tentativo, in questa sede necessariamente sommario, di ricordare le numerose e variegate elaborazioni ricostruttive della figura in esame (della sua natura, del suo ambito e dei suoi effetti) ricordando che l’istituto ha trovato un terreno particolarmente fertile nella nostra esperienza giuridica, dove esso è stato trapiantato, piuttosto che nell’orientamento tedesco, dove è sorto.

E certamente deve condividersi l’opinione di chi ritiene che alla base di tale “fortuna” particolare rilievo assume la mancanza, nel nostro ordinamento, di un sistema di differimento tra consenso e trasferimento dei beni tale da permettere un momento di riflessione nonché di controllo sull’operazione negoziale da portare a termine.

Di fronte alla riportata concezione dominante è sempre stato vivo il dibattito sull’interrogativo circa la funzione che obiettivamente giustifica la scissione in due fasi del procedimento volto ad introdurre un determinato regolamento di interessi tra i contraenti.

Il contratto preliminare si è rivelato uno strumento indispensabile nell’odierna contrattazione: esso infatti risponde ad esigenze pratiche insopprimibili, sì da suscitare curiosità scientifica anche nei paesi privi di norme specifiche in materia.

Per quanto in questa sede rileva, infatti, occorre sottolineare che il dato essenziale del contratto preliminare consiste nella sfasatura temporale degli effetti contrattuali: in un primo momento, infatti, si realizzano gli effetti obbligatori e, solo successivamente quelli (eventualmente reali) del definitivo
.

La funzione del contratto preliminare, pertanto si identifica cogliendo le esigenze e gli interessi che la volontà contrattuale delle parti ha inteso realizzare con detta parentesi temporale.

L’interesse che i contraenti intendono conseguire con il binomio preliminare-definitivo è quello di porre in essere una sequenza procedimentale assumendo al tempo stesso l’impegno di prestare il consenso definitivo e anche di eseguire le prestazioni dedotte in oggetto.

Obiettivo prevalente, pertanto, è il controllo sulla qualità della prestazione programmata cioè sulla conformità del bene o dell’oggetto del contratto al programma contrattuale. La scissione preliminare-definitivo, infatti, concede alle parti un intervallo temporale durante il quale esse possono valutare l’opportunità dell’affare pattuito per determinarsi infine alla stipula del definitivo.

Ove tale controllo sortisca un esito negativo e pregiudizievole, riscontrando pertanto vizi e sopravvenienze negative, si pone la spinosa questione, strettamente afferente la ricerca de qua, circa la sorte del contratto preliminare.

Questione che tanto in diritto italiano quanto, e forse maggiormente, in common law investe l’ermeneutica interpretativa e gli strumenti che gli operatori del diritto, giudici in primo luogo, possono utilizzare per intervenire, interpretandola o integrandola, sulla mutata volontà contrattuale.

Procediamo, pertanto, con ordine tentando di stabilire la ratio di tale differimento temporale ricostruendo le principali impostazioni dottrinali.

 Causa della scissione temporale

Alcuni Autori vi hanno individuato una funzione meramente dilatoria: secondo questo orientamento le parti perseguirebbero l’intento di fissare in forma vincolante un determinato assetto contrattuale dilazionandone al tempo stesso l’entrata in vigore.

Ma a spiegare tale scissione non basta l’evidente intento di fissare un regolamento contrattuale rimandandone nel tempo l’entrata in vigore, ché, come si è opportunamente osservato, a tal scopo sarebbe stata sufficiente l’apposizione di un termine iniziale d’efficacia ad un contratto immediatamente concluso in via definitiva.

La causa di tale scissione non può quindi ravvisarsi in via esclusiva in una funzione esclusivamente dilatoria
.

Tuttavia non può sottovalutarsi come sia ancora vivo presso la nostra dottrina, seppur in forma ormai attenuata, un orientamento negativo nei confronti della separazione in due fasi del consenso contrattuale.

Secondo alcuni Autori, infatti, tale scissione si giustificherebbe, e sarebbe pertanto giuridicamente vincolante, solo nel campo dei contratti ad efficacia reale ché esclusivamente in tale ambito avrebbe senso preporre alla creazione della fattispecie definitiva una fase preparatoria caratterizzata da un’efficacia meramente obbligatoria che la differenzierebbe nettamente da quella preliminare.

In altri termini si ritiene da autorevoli fronti dottrinali che non avrebbe senso obbligarsi ad obbligarsi ammettendo quindi una fase prodromica a contratti ad effetti obbligatori
.

Ma quest’ultima limitazione, sebbene in apparenza convincente, non riceve riscontro nella prassi la quale, avallata dalla giurisprudenza, mostra anzi come l’ambito in cui più spesso si ricorre alla contrattazione preliminare è quello dei contratti ad efficacia obbligatoria. Basti pensare alla locazione, all’appalto, al mandato o alle ipotesi di vendita di cosa altrui o di cosa futura.

Certamente più aderenti al dettato normativo sono quelle configurazioni dottrinali che pongono, quale fondamento della scissione fra consenso preliminare e definitivo, una causa idonea a giustificare tale sfasatura temporale con riferimento a qualsiasi tipologia contrattuale.

D’altronde, si sostiene, è la stessa lettura dell’art. 2932 c.c. a mostrare, nella sequenza logica dei due commi in cui la norma è ripartita, come la sfera dei contratti a efficacia reale rappresenti solo uno dei settori in cui può applicarsi il rimedio previsto.

Ammessa, pertanto, la possibilità di frazionare la sequenza perfezionativa del rapporto in ogni tipo di contratto, si è tentato di rinvenire aliunde la causa della scissione in due fasi.

Secondo una prima prospettiva essa sarebbe di indole formale come se le parti, che con il preliminare abbiano già confezionato un accordo perfetto e completo nei suoi elementi fondanti, volessero poi con il definitivo suggellare il contratto con una forma diversa e ritenuta maggiormente adeguata
.

La consapevolezza dell’inconsistenza di tale veduta (comprovata dalle innumerevoli ipotesi in cui il preliminare viene concluso già nella forma dell’atto pubblico) ha indotto parte della dottrina più recente a individuare interessi di ordine sostanziale quale fondamento causale tipico della scissione fra consenso preliminare e definitivo.

E tale interesse è stato rinvenuto nel configurare il preliminare come un contratto caratterizzato da una sorta di “riserva di completazione”
  che attribuisce alle parti discrezionalità per meglio precisare col definitivo il già programmato assetto di interessi, attribuendo quindi al successivo contratto una funzione specificativa
.

Tuttavia tale risposta si scontra apertamente con il consolidato orientamento giurisprudenziale che ha lungamente considerato granitico il principio in base al quale il preliminare deve presentare lo stesso grado di determinatezza che si pretenderebbe dal medesimo contratto se immediatamente concluso in via definitiva
.

Gli esiti dell’analisi fin qui svolta hanno condotto maggior parte degli Autori e dei giudici di legittimità ad individuare la funzione tipica della scissione nella possibilità che i contraenti, seppur convinti di “bloccare” un affare ritenuto vantaggioso ma ancora acerbo per la sua definitività e cristallizzazione, intenderebbero riservarsi di valutarne ulteriormente ed in un momento successivo il giudizio di convenienza ed opportunità.

Ciò anche, e soprattutto, alla luce di eventuali sopravvenienze giuridicamente rilevanti e casualmente rivelatesi dopo la prestazione del consenso preliminare.

L’orientamento infatti prevalente tanto in dottrina quanto in giurisprudenza individua la funzione tipica della scissione tra preliminare e definitivo nella possibilità per le parti di riservarsi di valutare, ulteriormente e in un secondo momento, i presupposti del giudizio di convenienza formatosi in sede di stipula del preliminare.

Il senso reale, quindi, di tale produzione progressiva degli effetti contrattuali, risiede nel “controllo delle sopravvenienze”che concede ai contraenti una seconda valutazione e l’opportunità di cautelarsi da un mutamento sfavorevole delle circostanze.

Viene in tal modo finalmente sancita una precisa funzione al binomio contratto preliminare-contratto definitivo che, se non è quella sempre sottostante a qualsiasi negozio giuridico di compiere una libera valutazione di convenienza intorno all’affare, ricomprende pur sempre una parte delle operazioni psichiche in cui il processo di formazione della volontà contrattuale può scomporsi.

In questa prospettiva il vantaggio assicurato dalla scissione del consenso, rispetto ad un definitivo sottoposto a termine iniziale di efficacia, può con facilità ravvisarsi nella possibilità di evitare l’introduzione e il sorgere di un regolamento di interessi piuttosto che essere costretti a reagire contro un regolamento già posto.

Natura del contratto definitivo

Introduzione della problematica

La scarna regolamentazione dell’istituto del contratto preliminare ha dato linfa alle più disparate tesi ricostruttive.

In prima battuta occorre sciogliere il nodo sulla natura negoziale o meno del contratto definitivo. Detto nodo inferisce infatti su fondamentali effetti pratici poiché da ciascuna ricostruzione conseguono regole e conseguenze differenti in tema di rapporti tra preliminare e definitivo.

Basti pensare, ad esempio, che qualora si sposi la teoria della natura non negoziale si dovrebbe altresì ammettere l’applicazione delle norme sull’adempimento, prime fra tutte quelle sulla irrilevanza dei vizi della volontà e del difetto della capacità. Nel caso invece si avallasse la tesi della negozialità dovrebbe conseguentemente applicarsi la disciplina del contratto che ravvisa nei vizi volontaristici e nelle incapacità cause di annullamento.

Le diverse impostazioni cui si è appena fatto cenno influenzano la soluzione di numerosi altri problemi quale quello, assai dibattuto, dell’azione di rescissione e della sua decorrenza, o della ancora più vexata quaestio dei rimedi spettanti al promissario acquirente a fronte dell’offerta di un bene che presenti vizi o difformità rispetto alla res oggetto della promessa.

Tesi che configura il preliminare come regolamento completo e degrada il definitivo a mero atto dovuto


Secondo taluni il contratto preliminare, se completo nei suoi contenuti, sarebbe direttamente fonte degli effetti definitivi avendo comunque già le sembianze del contratto definitivo a carattere obbligatorio.

Ne deriverebbe pertanto una funzione meramente ripetitiva tesa tendenzialmente a realizzare l’esigenza di riprodurre in una forma più adeguata il regolamento già interamente predisposto: di conseguenza solo il preliminare sarebbe un negozio giuridico in senso stretto mentre la stipula del definitivo sarebbe un atto dovuto stante la assenza di una spontanea manifestazione di volontà.

Tesi negoziale

Se si ammette che la giustificazione causale tipica della scissione del consenso sia per la parti quella di riservarsi un successivo controllo dei presupposti e delle sopravvenienze non può non farsi discendere da tale opinione la natura negoziale del contratto definitivo avversata da quanti ritengono insuperabile la incompatibilità della negozialità con un atto dovuto
, quale è il definitivo.

La dottrina prevalente, infatti, nega l’incompatibilità tra natura negoziale e natura solutoria, costituendo il definitivo adempimento del preliminare
, e conseguentemente, sul piano applicativo, ne fa dedurre l’integrale applicabilità della disciplina del negozio giuridico.

La teoria dominante sulla natura del contratto definitivo, infatti, conferisce ad esso, come appena rilevato, natura di negozio giuridico restituendo ad esso autonoma dignità negoziale.


In effetti, però, non sono da biasimare quanti, partendo dal presupposto che se il negozio è atto di autonomia e se l’aspetto centrale dell’autonomia è la libertà di decidere sulla convenienza di porre una regola impegnativa e vincolante, prima ancora che stabilire il contenuto di essa, la mancanza di tale libertà, sostituita da un obbligo giuridico e quindi da una coazione psicologica, ritengono che del definitivo non possa parlarsi come di un negozio giuridico “normale”.

Ma d’altra parte occorre ribadire che il contratto definitivo non può e non deve essere considerato isolatamente ed a prescindere dal preliminare.

La valutazione di convenienza operata col preliminare e da questo mutuata, viene col definitivo dalle parti ulteriormente verificata ed a tale attività sembra assurdo, o quantomeno inopportuno, negarsi natura negoziale.

Il “controllo delle sopravvenienze” di cui si è detto per motivare la funzione tipica della scissione temporale dei due momenti contrattuali fa sì che nel secondo contratto non venga riprodotta la stessa volontà già espressa nel preliminare bensì una nuova, e in taluni casi differente, basata sull’esame dei fatti sopravvenuti che incidono sul regolamento contrattuale.

Causa del contratto definitivo

Sostenuta la tesi negoziale del contratto definitivo occorre indagare quale sia la causa da esso perseguita.

Alcuni lo hanno qualificato come “negozio solutorio a causa esterna”
. Dalla causa solvendi che anima il definitivo deriva che l’eventuale invalidità del preliminare si ripercuoterà sulla validità del contratto concluso come suo adempimento e che, quindi, legittimerà alla ripetizione di quanto prestato per la sua esecuzione poiché verrebbe a mancare la causa giustificatrice dello spostamento patrimoniale che si qualificherebbe alla  stregua di un indebito oggettivo.

In pratica, se le parti, ignorando la nullità del preliminare comunque addivengono alla stipula del contratto definitivo quest’ultimo, mancando la causa solvendi per insussistenza dell’obbligo a contrarre, sarà parimenti nullo e legittimerà alla ripetizione dell’indebito.

Qualora invece il primo accordo sia inficiato da vizi che danno luogo ad annullabilità e le parti, venute a conoscenza della causa dell’invalidità, decidono comunque di concludere il definitivo, questo varrà come convalida del preliminare ex art. 1444 c.c.

La teoria in esame
, con particolare riguardo al preliminare di vendita, ha inquadrato il meccanismo attuato con la sequenza contrattuale preliminare-definitivo nello schema titulus-modus adquirendi tipico del sistema tedesco. In tal caso il preliminare costituirebbe una vendita obbligatoria che quindi genera l’obbligo non tanto di prestare il consenso quanto di dare, con separazione del titulus fonte dell’obbligo dal modus adquirendi, a conferma pertanto della natura solutoria del successivo contratto. 

Si è tuttavia obiettato che il contratto preliminare di vendita non sembra integrare affatto l’ipotesi di vendita obbligatoria poiché manca l’elemento caratterizzante di tale fattispecie cioè la volontà di decidere in via definitiva l’effetto traslativo differendone nel tempo la produzione.

Inoltre si è opportunamente notato come in tal modo verrebbe svuotata di significato l’ormai pacifica funzione del definitivo di strumento di controllo delle sopravvenienze, limitando la sua essenza ad una mera modalità di esecuzione.

L’orientamento ormai unanimemente accolto riconosce invece pari dignità sia al profilo causale proprio del definitivo (ad esempio la causa venditionis) sia alla causa solvendi.

In definitiva, quindi, può dirsi che il definitivo abbia una duplice natura e sia caratterizzato dalla presenza di una doppia causa. Per un verso ha causa solvendi in quanto le parti lo pongono in essere per adempiere l’obbligo assunto col preliminare
. Al contempo, però, ha una causa sua propria ed interna in relazione all’interesse concreto perseguito dalle parti: quella di consentire, ad esempio nella vendita, alle parti di scambiare bene contro prezzo.

È evidente che qualora si desse maggior risalto al primo elemento causale si sottolineerebbe l’appartenenza del definitivo alla sequenza preliminare-definitivo e di conseguenza la sua dipendenza dal preliminare.

Se invece si puntasse sull’indipendenza causale si valorizzerebbe l’autonomia del definitivo dal preliminare: la tesi della causa interna, infatti, implica la totale irrilevanza dei vizi del preliminare qualora il definitivo venga validamente concluso. Infatti se l’obbligazione scaturente dal preliminare non è la causa del contratto definitivo, o comunque non ne costituisce che una parte, ne deriva che la mancanza di tale obbligazione per nullità del preliminare non si traduce nella invalidità del definitivo per mancanza di causa.

Il preliminare ed il definitivo sono certamente due contratti distinti e separati nel tempo ma non può ignorarsi che sono legati fra loro in una sequenza che le parti considerano unitaria.

Questa ambivalenza apre il varco ad una serie di fondamentali problemi che il dibattito interpretativo coglie sul piano applicativo: i regimi del preliminare e del definitivo devono basarsi sull’interdipendenza dei due istituti o piuttosto sull’autonomia dell’uno rispetto all’altro?

Problemi importanti sorgerebbero in caso di divergenza di contenuto fra i due contratti: quali disposizioni far prevalere?

Oggi si è giunti ad escludere radicali criteri attraverso un’opera di erosione svolta sia da dottrina che da giurisprudenza, pertanto soluzioni estreme come quella della intangibilità del preliminare o quella dell’assorbimento di esso nel definitivo sono state soppiantante da una valutazione casistica in concreto che tendenzialmente dà maggiore peso alle risultanze del definitivo tenendo sempre il preliminare come principale strumento per interpretarlo.

Rapporto tra contratto preliminare e contratto definitivo

Le ricostruzioni teoriche non tradizionali


Varie opinioni, pur accogliendo l’insegnamento maggioritario sulla pari importanza del preliminare e del definitivo, ne tentano una diversa qualificazione teorica.

Alcuni hanno persino tentato una ricostruzione fondata sulla nozione di procedimento
. Da altri si è assegnata al contratto definitivo una funzione novativa dell’obbligazione sorta dal preliminare considerato sempre fonte di un obbligo di facere ma già realizzante l’assetto di interessi che viene fatto proprio dal definitivo.
 Per altri ancora il definitivo opererebbe una sorta di trasformazione della fattispecie fissata nel preliminare.
 Secondo altri ancora il preliminare sarebbe un contratto incompleto (dottrina la cui eco si ritrova nella analisi economica del diritto, soprattutto sul terreno del common law d’oltre oceano) di cui il definitivo ne costituisce integrazione pattizia alternativa a quella giudiziale prevista dall’art. 2932 c.c.


Altre teoriche, più spregiudicate ed innovative, sviluppando analisi diverse le une dalle altre, convergono nell’attribuire al contratto preliminare il ruolo di fonte degli effetti contrattuali finali, ridimensionando in vario modo la funzione del contratto definitivo e rifiutando la tradizionale qualificazione del preliminare come fonte della obbligazione di contrarre.


Sul piano processualistico Satta ha sostenuto con fermezza l’incoercibilità dell’obbligazione di prestare il consenso per il contratto definitivo. Egli ha pertanto affermato che l’introduzione del rimedio previsto all’art. 2932 c.c. imporrebbe una ridefinizione del contratto preliminare: non è un pactum de contrahendo, non ha per oggetto una prestazione di volontà: da esso invece scaturisce il titolo per la costituzione, anche giudiziale, di una situazione giuridica finale.


Ad analogo risultato conduce il pensiero di Montesano, mosso dalla intenzione di appianare la pretesa incoerenza di un negozio, il definitivo, che sia contemporaneamente esercizio di un potere ed adempimento di un’obbligazione
. Ad avviso dell’Autore il preliminare è fonte degli effetti ultimi che l’opinione maggioritaria riconduce invece al definitivo. Quest’ultimo pertanto avrebbe funzione di documentazione probatoria, operando al contempo come condizione per il prodursi degli effetti del preliminare, e la sentenza ex art. 2932 c.c. risolverebbe tale condizione di efficacia.

Va tuttavia precisato che la pretesa incompatibilità delle categorie di negozio e di adempimento non è però andata esente da critiche: simili impostazioni “classificano in base a preoccupazioni dogmatiche rivolgendosi ad una loro propria nozione di negozio più che alla nozione positiva di contratto”).

Senza ricorrere ad una rigida elaborazione dogmatica anche Giorgianni giunge a simili conclusioni: egli ritiene infatti che il preliminare obblighi ad una prestazione a contenuto negoziale ma è pure convinto che con la sentenza ex art. 2932 c.c. si renda definitivo lo stesso preliminare che quindi deve essere ab initio adatto  a fungere da definitivo e possederne tutti gli elementi
 (condizione che, come vedremo, è stata superata nella interpretazione ormai evolutiva del principio di immodificabilità).


Analogamente anche chi sostiene la critica dell’esistenza di un contratto preliminare come concetto autonomo finisce col ritenerlo fonte degli effetti contrattuali di cui il definitivo si limita a differirne nel tempo la decorrenza.

Ammettere o meno l’autonomia tra le due figure contrattuali in esame influisce sul rapporto che i due accordi instaurano tra loro.

Problemi molto rilevanti potrebbero sorgere soprattutto in relazione ai possibili vizi e sopravvenienze suscettibili di provocare la reazione di rimedi contrattuali nel regime delle impugnazioni.

Si tratta in sostanza di valutare in che modo l’operatività delle risposte dell’ordinamento possa condizionarsi dal fatto che vizi e sopravvenienze colpiscono non un singolo contratto bensì un atto inserito in una complessa sequenza che ne coinvolge due.

Appare metodologicamente opportuno distinguere l’ipotesi in cui ad essere colpito da vizi sia il preliminare da quella in cui ciò si verifichi in seno al definitivo.

Patologia ed inefficacia di preliminare e definitivo: reciproche interferenze

Il collegamento negoziale tra preliminare e definitivo ha storicamente posto il problema della relazione tra i due negozi ai fini del regime delle invalidità, della rescissione e della risoluzione.

Il tema della invalidità del contratto preliminare e definitivo e la questione delle loro interferenze è stato affrontato quasi esclusivamente in sede dottrinale e risulta collegato alle varie teorie sviluppatesi in merito alla natura giuridica dei due negozi.

Vizi del preliminare e conseguenze sul contratto definitivo
È tuttora dubbio quali siano le conseguenze sulla validità del definitivo in caso di invalidità del preliminare.

La giurisprudenza, fino ad epoca relativamente recente, non ha infatti avuto occasione di occuparsi approfonditamente del problema, né, quindi, di trovarne soluzione.

Ovviamente qualora si attribuisse maggiore importanza alla causa propria del definitivo rispetto alla causa solvendi dovrà ritenersi che i vizi del preliminare non si riverberano sulla validità del definitivo il quale, in tal caso, sebbene preceduto da un contratto preliminare nullo rimarrebbe comunque valido.

Se invece si aderisse alla tesi della doppia causa, dando quindi rilievo alla causa solutoria ed evitando di considerare la disciplina del definitivo avulsa dall’obbligazione di contrarre, si riterrà in qualche modo influente sul definitivo il vizio del preliminare. In generale, come vedremo più avanti, sembra potersi escludere l’extrema ratio della nullità del definitivo a seguito di nullità del preliminare pena l’eccessivo scolorimento delle causa e funzione proprie del definitivo. 

Essendo emersa la complessità della questione è bene procedere ad una disamina maggiormente organica.

Relativamente ai vizi che possono colpire il contratto preliminare e sulla comunicabilità di essi al contratto definitivo occorre distinguere tra due ipotesi.

Qualora il contratto preliminare sia inficiato da un proprio vizio originario (si pensi alla illiceità dell’oggetto) che venga poi trasferito sul definitivo non pare sorgano dubbi poiché si ammette pacificamente l’autonoma impugnazione del contratto definitivo e, conseguentemente, viene esclusa, dopo l’accoglimento dell’impugnativa, una nuova stipulazione ex art. 2932 c.c. stante l’originaria invalidità del preliminare.

Ciò è corollario della negozialità del definitivo e comporta l’autonoma deducibilità dei vizi che si trasmettono ad esso.

Nel caso invece si tratti di un vizio del preliminare inidoneo a trasmettersi sul definitivo, per esempio qualora manchi la forma essenziale richiesta per legge, taluno ritiene che il definitivo stipulato in adempimento di un contratto invalido possa essere impugnato per errore di diritto fondato sull’erronea convinzione di un valido obbligo a contrarre  allorché le parti siano pervenute alla conclusione di esso solo perché ritenevano erroneamente di esservi tenute.

In tali casi la dottrina ha escluso la nullità anche del definitivo poiché in tal modo si svuoterebbe di significato la teoria della sua causa propria e ha preferito sostenere l’inattaccabilità del contratto, salva la valutazione dell’applicabilità della disciplina sull’errore di diritto ai sensi dell’art. 1429, n. 4 c.c.

Appare chiaro quanto sia arduo individuare quale delle due cause sia essenziale secondo i contraenti: può di regola ritenersi che la spontanea stipulazione del definitivo, non inequivocabilmente attribuibile all’erronea convinzione della esistenza di un obbligo a contrarre, provochi un “vero superamento della causa propria del contratto definitivo”.

Non mancano tuttavia opinioni discordanti sulla scia di quanti ammettono sì la natura negoziale del definitivo, ma allo stesso tempo ne riconoscono un’imprescindibile peculiarità. Quest’ultima, infatti, impedisce di considerarlo come isolato momento di formazione della volontà contrattuale e lo collega indissolubilmente al momento preliminare. Da ciò, pertanto, deriverebbe un’inevitabile ripercussione dell’invalidità del primo sul secondo.

Nonostante la peculiarità causale del definitivo, che nessuno pone in dubbio, tale carattere di dipendenza tra le due figure non pare convincere: si obietta infatti che, formatasi la definitiva volontà negoziale, quella preliminare sarebbe da ritenersi mero antefatto storico la cui rilevanza potrebbe semmai rilevare sul piano dei motivi individuali.

Ulteriori e maggiori difficoltà ha dato l’ipotesi di vizi sopravvenuti tra la stipula del preliminare e quella del definitivo, soprattutto in caso di eccessiva onerosità sopravvenuta che riveste notevole importanza pratica.

In tal caso è generalmente ammessa la possibilità di impugnare il preliminare, nonostante il vizio incida soltanto sul regolamento contrattuale definitivo.

Il problema semmai si pone qualora la parte, lungi dall’impugnare il preliminare, esegua il definitivo e se quindi quest’ultimo sia egualmente risolubile, stante l’eccessiva onerosità sopravvenuta. A dare occasione a tali riflessioni, nella pratica, sono stati i casi di vincoli unilaterali attinenti l’introduzione di un futuro contratto (si pensi all’opzione, al preliminare unilaterale o alla proposta irrevocabile).

Parte della dottrina ha rilevato l’impossibilità di attribuire rilievo ad uno squilibrio che, rispetto all’effettiva efficacia del regolamento contrattuale, non può definirsi sopravvenuto né imprevedibile e, pertanto, ha escluso la risoluzione del definitivo ex artt. 1467-1468 c.c.

Si è obiettato però che in tal modo si considererebbe la possibilità di impugnare il negozio preparatorio quale onere incombente sulla parte obbligata e non come una facoltà. Impostazione tanto più errata quanto si consideri che nelle ipotesi considerate il contraente pregiudicato dallo squilibrio sopravvenuto delle prestazioni non è chiamato all’esplicazione di alcuna attività negoziale.

In conclusione si è quindi ritenuto equo considerare l’eccessiva onerosità sopravvenuta rispetto al momento in cui l’equilibrio contrattuale era stato già fissato nella fase preliminare e da ciò desumere la autonoma impugnabilità anche del definitivo.

Per approfondire il problema della risoluzione si veda infra la disamina della casistica delle impugnazioni.

Vizi del definitivo e conseguenze sul contratto preliminare

Simmetrica all’ipotesi appena esaminata è quella di un definitivo viziato che segua ad un contratto preliminare completamente immune da vizi.

La dottrina più recente ha sgomberato il campo dalle considerazioni di quanti ritenevano che tutte le cause di invalidità del definitivo si sarebbero proiettate retroattivamente sul preliminare, estinguendone gli effetti, inficiandolo e precludendone l’adempimento coattivo tramite sentenza costitutiva ex art. 2932 c.c.
 

Ovviamente non si tratta del caso in cui il vizio sopraggiunga dopo la stipulazione del definitivo. In quest’ipotesi, infatti, il rapporto derivato dal preliminare è estinto poiché nella stipulazione definitiva ha ricevuto adempimento e non perché la patologia si ripercuota su di esso.

È quindi apparso preferibile sposare l’impostazione ermeneutica in base alla quale l’invalidità e l’inefficacia del contratto definitivo non sono idonee a contagiare il vincolo preliminare: ne deriverebbe l’obbligo a stipulare un nuovo definitivo esente da vizi ed entro l’ordinario termine decennale di prescrizione a meno che le parti non abbiano previsto un più breve termine per l’adempimento.

Nell’ambito di questa seconda impostazione si distingue ulteriormente a seconda del tipo di vicenda.

Se, infatti, dovesse venire in rilievo una causa di inefficacia sopravvenuta alla stipula del definitivo non può porsi in dubbio che si sia già data piena esecuzione al vincolo delineato nel preliminare ed esaurito il rapporto obbligatorio da esso generato.

Se invece il vizio fosse originario del definitivo si dovrebbe ulteriormente distinguere: da un lato, l’ipotesi in cui l’invalidità dipende dalla mancata osservanza di stipulare un contratto valido ed efficace (da cui conseguirebbe la legittima pretesa della parte delusa ad una nuova stipulazione esente da vizi); dall’altro, l’ipotesi in cui non è tale inadempienza a dare origine al vizio del definitivo. In quest’ultimo caso il contratto preliminare avrebbe già esaurito, per effetto della stipula del definitivo, la sua funzione ed efficacia.

Ciò però non esclude la possibilità di esercitare la pretesa di una nuova stipulazione, esente da vizi, poiché si tratterebbe comunque di un inesatto adempimento del preliminare in quanto conseguenza di un consenso definitivo viziato.

Con l’ulteriore, ovvia, precisazione, del limite della prescrizione
, per cui nel momento in cui il definitivo venga dichiarato nullo - e la relativa azione, com’è noto, è imprescrittibile – potrebbero essere estinti i diritti derivanti dal preliminare.

Vizi e sopravvenienze: rimedi di annientamento e di adeguamento

L’equilibrio del contratto nelle impugnazioni

Il problema della rescissione per lesione

Lo squilibrio delle prestazioni costituisce sicuro ed esplicito fondamento, sebbene non esclusivo, della risoluzione del contratto nel senso che esso è posto fra le condizioni inderogabilmente richieste dalla norma per l’esperimento dell’azione. 

Inserita nel dibattito riguardante il mantenimento dell’equilibrio delle prestazioni compromesso da sopravvenute circostanze la rescissione impone una riflessione preliminare.

Essa, infatti, non sembra possa propriamente considerarsi strumento idoneo per riequilibrare il contratto. Infatti se questa fosse stata l’intenzione del legislatore sarebbe stato illogico consentire alla controparte la possibilità di operare una reductio ad aequitaem della prestazione.

Si è osservato, infatti, che il contraente vittima e quindi in stato di bisogno, avrebbe tratto maggior vantaggio dal mantenimento del vincolo contrattuale seppur adeguato, e in tono minore, rispetto alla distruzione dello scambio che invece con la risoluzione si realizza.

Per tali ragioni si è tradizionalmente esclusa la relativa azione tra quei rimedi volti al ripristino dell’equilibrio tra le prestazioni e tale argomento ha condotto a considerare l’istituto come sintomatica dimostrazione della costante inammissibilità nel nostro ordinamento di un sindacato giudiziale sull’equilibrio del sinallagma.

Autorevole dottrina
ha dunque acutamente osservato che, nel caso di specie, si discuta non tanto di riequilibrio delle prestazioni quanto di sindacato del contratto e pertanto sia poco proficuo, relativamente ai nostri studi, occuparsene poiché la rescissione non dà linfa alla problematica della revisione del contratto, non offre tutela alla parte lesa né, soprattutto, ripristina in alcun modo l’originaria ragione di scambio.

Per quanto si aderisca pienamente a quanto appena detto, per  completezza di trattazione non può non trattarsi della questione da sempre controversa sull’esperimento dell’azione di rescissione per lesione prevista dagli artt. 1447 ss. c.c.

In particolare è discusso se detta azione debba riguardare il preliminare o il definitivo oppure entrambi i contratti: il problema assume speciale vigore soprattutto ai fini della decorrenza della prescrizione breve di un anno (art. 1449 c.c.) che riguarda sia l’azione che la relativa eccezione

La dottrina che sostiene la rescindibilità del solo preliminare fa propria la considerazione del contratto definitivo caratterizzato da una causa solutionis. Si osserva che è solo nella fase preliminare che si realizza lo sfruttamento dello stato di bisogno o si verifica la lesione, mentre nel definitivo il contraente si limita ad adempiere un’obbligazione.

La tesi diametralmente contraria a quella appena esposta, considerando il definitivo sorretto da una causa autonoma ed il preliminare come contratto che predispone la prestazione di meri consensi, ribatte che la lesione nel contratto preliminare è puramente potenziale e diventa reale qualora suggellata nel definitivo.

A mediare tra queste estreme posizioni è intervenuta la giurisprudenza di legittimità che ha preferito sostenere una tesi intermedia secondo la quale entrambi i contratti potrebbero essere rescindibili poiché col definitivo si perpetra e cristallizza il medesimo sfruttamento della situazione della controparte già iniziato col preliminare con la conseguenza del riconoscimento di un nuovo termine annuale.

È agevole notare come le corti, nel sostenere omogeneamente questo orientamento, siano state animate da ragioni di equità per evitare che il contraente profittatore dello stato di bisogno possa fissare un termine di adempimento che superi l’anno per privare intenzionalmente la vittima di ogni tutela.


Per completezza va precisato che non è possibile esperire l’azione di rescissione contro la sentenza costitutiva emessa ex art. 2932 c.c.: questa infatti non è un contratto né la volontà del giudice può dirsi sostitutiva di quella delle parti.

Ne deriva che la parte convenuta che, nel giudizio di condanna alla esecuzione specifica, non abbia eccepito la causa di rescissione implicitamente rinuncia ad ogni contestazione.

La risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta


Si ritiene che le disposizioni relative alla risoluzione siano particolarmente istruttive poiché tutti e tre i casi edittali previsti dal codice riconoscono come causa giustificatrice la sopravvenuta alterazione del rapporto e come loro fondamento lo squilibrio tra le prestazioni.

La risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta è un tipico caso di divergenza di contenuto tra il contratto preliminare ed il definitivo e solleva problematiche differenti da quelle della rescissione.

In questo caso infatti l’equilibrio fra le prestazioni delineato dalle parti viene alterato da fatti sopraggiunti dopo la conclusione del contratto preliminare e si tende unanimemente ad ammettere che lo stesso sia suscettibile di essere risolto per eccessiva onerosità ex art. 1467 c.c.

Per sostenere l’ammissibilità del rimedio relativamente al contratto preliminare si è rilevato come in esso risultino già determinati i termini del sinallagma: della loro sopraggiunta alterazione (che produce l’eccessiva onerosità) non può non tenersi conto versandosi in un’ipotesi che tipicamente si presta a rientrare nello schema dell’azione de qua per il differimento temporale della esecuzione della prestazione.

Consentire l’esperimento della risoluzione costituisce naturale ed ovvia conseguenza della rivalutazione che la figura del preliminare sta vivendo negli ultimi anni.

La mutata visione dell’istituto che viene ormai considerato, se non già un contratto definitivo obbligatorio, un accordo con cui le parti non si obbligano alla mera prestazione di un consenso ma altresì ne programmano gli effetti finali promettendosi le relative prestazioni certamente richiede maggiore interesse verso l’azione di risoluzione.

La posizione obbligatoria nascente dal contratto preliminare infatti non può limitarsi all’obbligo di prestare il consenso: è ormai pacifico che con esso le parti si impegnano a porre in essere tutte le attività necessarie a garantire il trasferimento al promissario acquirente del bene oggetto della contrattazione programmatica.

Il promittente alienante, in altri termini, è tenuto ad approntare ogni mezzo necessario per garantire l’identità della prestazione preparatoria e della prestazione finale.

Tali principi, sorti dalla riconsiderazione che la figura del contratto preliminare sta avendo, possono ovviamente estendersi a tutti i casi di sopravvenienze. 

La giurisprudenza ha tuttavia escluso la possibilità che possa domandare la risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta la parte che, in dipendenza di una esecuzione anticipata, abbia effettuato la prestazione dovuta prim’ancora che eventi futuri e imprevedibili rendessero eccessivamente onerosa la controprestazione.

Tale soluzione si inserisce ancora nel solco della valorizzazione degli impegni che discendono dal preliminare e rappresenta l’orientamento dominante che esclude l’applicabilità del rimedio quando una delle parti, nel caso di un’esecuzione anticipata, abbia interamente adempiuto la prestazione dovuta a meno che a venire in rilievo non sia un caso di eccessiva onerosità diretta (come, ad esempio, il costo sostenuto per effettuare la prestazione) ma sia invece indiretta (la inadeguatezza della controprestazione al fine di remunerare quella eseguita.

Ovviamente la risoluzione è radicalmente esclusa se entrambe le prestazioni siano state eseguite in via anticipata ed integrale.

La risoluzione per impossibilità sopravvenuta
Ulteriore ipotesi di divergenza tra preliminare e definitivo è quella in cui la prestazione dedotta nel definitivo sia divenuta impossibile, dopo la conclusione del preliminare, per un fatto storico successivo a quest’ultimo.

Sembra pacificamente ammessa la tesi positiva in base alla quale l’impossibilità sopravvenuta della prestazione possa farsi valere già nei confronti del preliminare.

Tale assunto riceve avallo dalla stessa lettura dell’art. 2932 c.c. il quale fa riferimento all’inadempimento del soggetto obbligato, qualora, beninteso, tale adempimento sia possibile.

Il dato letterale della norma, pertanto, esclude la pronuncia della sentenza qualora il contratto definitivo sia impossibile da eseguire. E tale è il contratto definitivo non solo quando non sia più possibile prestare il consenso, come nel caso di sopravvenuta incapacità del soggetto, ma anche qualora l’impossibilità riguardi l’esecuzione delle prestazioni derivanti dal contratto preliminare.

Ne deriva che anche in tali ipotesi il contratto definitivo possa risolversi per sopravvenuta impossibilità delle prestazioni e, conseguentemente, sia  impossibile agire ex art. 2932 per ottenere l’esecuzione in forma specifica del contratto.


In questo ambito particolari problemi ha sollevato l’ipotesi dell’impossibilità parziale e quindi l’applicabilità della disciplina prevista dall’art. 1464 c.c.

In particolare la questione si è posta circa la possibilità per il promissario acquirente di chiedere, per la parte di prestazione rimasta eseguibile, l’esecuzione in forma specifica del contratto e, per la parte rimanente, invocare invece il rimedio della risoluzione per impossibilità parziale.

Ciò, è evidente, comporterebbe una riduzione della prestazione dedotta nel preliminare e, per quanto in questa sede rileva, un intervento adeguatore del giudice teso al mantenimento del rapporto contrattuale.


Anche su questo terreno hanno giocato rilevanti influenze le concezioni tradizionali che lungamente hanno avvolto il problema dei rapporti tra contratto preliminare e definitivo.


In particolare, i dubbi sollevati a livello dottrinale e giurisprudenziale trovavano origine dalla classica impostazione che ritiene il definitivo un contratto dai contenuti necessariamente identici al preliminare.

Se ne deduceva, pertanto, la negazione per il giudice di effettuare un intervento di verifica della autonomia negoziale e, quindi, un lavoro integrativo con la diminuzione del prezzo che ripristino l’equilibrio della operazione economica.


Lo stesso problema, come vedremo più approfonditamente, si è posto a proposito della disciplina della garanzia per vizi e della possibilità di esperire l’actio quanti minoris.


Nel caso in esame, di impossibilità parziale della prestazione, il mito della intangibilità del contratto preliminare e quindi della autonomia negoziale in sede di pronuncia ex art. 2932 c.c. hanno reso a lungo impossibile l’utilizzo del rimedio.


L’impossibilità parziale del contratto preliminare fa sì che i beni oggetto della prestazione abbiano un valore diverso e cambino il senso dell’assetto di interessi in origine divisato dai contraenti. In tali casi, se le parti non si accordano su una rinegoziazione in sede di definitivo questa, si è sostenuto, non può essere opera del giudice.


La recente posizione della giurisprudenza ha tentato di emanciparsi da questa visione costrittiva e limitante ed ha iniziato a riconoscere una dimensione maggiormente elastica ai rapporti tra preliminare e definitivo.

Le pronunce soprattutto si sono mosse nel senso di un bilanciamento tra due principi: quello dell’intangibilità del preliminare e quello della conservazione del contratto reputando quest’ultimo in un certo senso prevalente sul primo.


Pertanto si è concesso al giudice, laddove il preliminare sia in una considerevole parte ancora eseguibile e laddove l’operazione negoziale non sia necessariamente unitaria bensì scindibile, verificare l’incidenza dell’impossibilità parziale sul prezzo inizialmente pattuito dalle parti.

Sostanzialmente, in omaggio a questa interpretazione evolutiva dei principi in materia, si è riconosciuta al giudice interprete della volontà negoziale la possibilità di pronunciare una sentenza “mista” che accerti l’impossibilità sopravvenuta parziale del contratto preliminare e che pronunci l’esecuzione in forma specifica della rimanente parte della prestazione attraverso una statuizione integrativa che riduca il valore di scambio in origine deciso adeguandolo alle nuove circostanze. 

Problemi in tema di inadempimento


Il concetto di inadempimento del contratto preliminare è stato naturalmente influenzato dalla concezione stessa che dell’istituto si è avuta nei tempi.

Fintantoché ha dominato la concezione riduttiva di esso che lo vedeva come mero obbligo a prestare un futuro consenso si è ritenuto integrato l’inadempimento qualora il soggetto obbligato si rifiutasse di stipulare il definitivo.

La recente evoluzione che ha condotto ad una rivalutazione del contratto preliminare, reputa che il preliminare non obblighi soltanto ad obbligarsi bensì anche a preparare ed eseguire attività prodromiche e preparatorie. Pertanto, seguendo questa linea evolutiva, si ritiene integrato l’inadempimento anche qualora i contraenti non pongano le condizioni ad esse richieste per poter eseguire in un momento successivo il contratto definitivo.


Si è già ricordato in precedenza che, per quanto riguarda il preliminare ad effetti anticipati, è possibile l’esperimento di un’azione di esatto adempimento per ottenere la consegna del bene o il pagamento del prezzo. Alternativamente il soggetto adempiente può chiedere la risoluzione del contratto per inadempimento qualora preferisca eliminare il vincolo piuttosto che mantenerlo.

Allo stesso modo, per quanto riguarda la presenza di vizi, di cui ci si occuperà più avanti, il contraente diligente ha la possibilità di optare tra tre azioni: la risoluzione per inadempimento, la riduzione del prezzo e l’azione di esatto adempimento per la riparazione del bene a cura e a spese del promittente venditore.


Nel preliminare puro il soggetto può parimenti scegliere di avvalersi di uno dei tre rimedi appena menzionati e ciò è frutto di recente conquista che ha equiparato, in punto di tutela, il contratto preliminare puro a quello ad effetti anticipati.

Con la (superflua) precisazione che la risoluzione per inadempimento e l’esatto adempimento possono essere chiesti non nel solo caso di presenza di vizi bensì in tutti quegli altri casi in cui nella fase preparatoria ci sia un differente comportamento che frustri l’esecuzione delle prestazioni finali.

Risoluzione per inadempimento parziale


Ammessa la risoluzione per inadempimento del contratto preliminare, conseguente e logico problema è stato quello circa la possibilità di consentire la risoluzione per inadempimento parziale. Ci si chiede cioè se, laddove vi sia inadempimento solo parziale del preliminare (per esempio il vizio non riguardi tutti i beni oggetto della prestazione), sia possibile chiedere, analogamente a quanto rilevato per l’impossibilità parziale, una risoluzione del contratto limitatamente alla parte della prestazione per la quale vi è stato inadempimento, chiedendo per la rimanente parte l’esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c.


Ancora una volta la tesi tradizionale ha lungamente negato tale possibilità sia per il ricordato principio di intangibilità del preliminare sia perché questo tipo di tutela non era originariamente previsto nemmeno per il definitivo.

Questo perché i rimedi previsti dal codice per i vizi del contratto definitivo riguardano l’operazione contrattuale complessivamente intesa e non sembrava ammissibile, in un contratto traslativo, una risoluzione per inadempimento che risolva in parte l’effetto traslativo e che in parte lo consenta.

Pertanto ne derivava che, qualora nel contratto preliminare vi fosse un inadempimento parziale, il soggetto diligente si trovasse davanti la rigida alternativa tra la risoluzione del contratto e l’esecuzione in toto oppure la riduzione del prezzo o, infine, l’esatto adempimento.


La giurisprudenza più recente si è affrancata anche da queste strettoie e ha ritenuto che non è il regime della risoluzione a condizionare il regime del contratto preliminare ma, specularmente, quest’ultimo a condizionare il regime della risoluzione.

In altri termini le corti hanno ritenuto che il regime della risoluzione per inadempimento è dettato dal legislatore con riguardo alla classica ipotesi del contratto definitivo e non con riferimento al preliminare che invece ha una caratterizzazione peculiare poiché genera una serie di obbligazioni con profili di elasticità superiori rispetto al definitivo.

Quindi la difficoltà di applicare una risoluzione per parziale inadempimento al contratto definitivo, strettamente correlata all’immediata produzione dell’effetto traslativo, non può estendersi al preliminare. In esso rimane ferma la possibilità di adattare il regime della risoluzione poiché col contratto preliminare l’effetto traslativo non si produce e di conseguenza consente di calibrare i rimedi ai casi concreti.


Pertanto, nel preliminare parzialmente adempiuto non si trova la ragione per escludere la risoluzione per inadempimento – così come per l’impossibilità parziale – limitatamente alla parte del contratto per cui si sia realizzato inadempimento e chiedere l’esecuzione specifica per la parte ancora eseguibile della stipulazione contrattuale.


Anche in questo caso emerge il profilo della riduzione del prezzo rimessa alla equa valutazione del giudice ormai consentita a seguito della demitizzazione dell’intangibilità del preliminare e, quindi, della autonomia negoziale.

Applicabilità al preliminare dell’art. 1461 c.c.


Ci si chiede se la norma in esame, laddove accorda il rimedio, fondato sull’autotutela privata della sospensione della propria prestazione ove vi sia il rischio dell’inadempimento della controparte alla propria, sia estensibile al contratto preliminare.

Il problema,  ancora una volta, si pone quando, nelle more tra la conclusione del preliminare e la stipula del definitivo, mutate condizioni comportino, ad esempio, un peggioramento della situazione economica e patrimoniale del contraente tale da mettere in discussione l’esecuzione delle prestazioni discendenti dal contratto.


In linea con le risposte date in ossequio all’impostazione classica tradizionalmente si negava tale possibilità sempre sulla base del rilievo del preliminare come mero obbligo a prestare consenso e quindi come accordo esterno alle prestazioni finali.

La valorizzazione del preliminare avvenuta a tutto tondo negli ultimi anni e, quindi, la sua proiezione verso le prestazioni finali, ha indotto la giurisprudenza a mutare registro
 coerentemente con il riconoscimento della pregnanza del collegamento giuridicamente rilevante tra le due figure.

L’opera di erosione svolta per consentire l’applicazione della disciplina anche al contratto preliminare ha interpretato la norma espungendo dal suo ambito il presupposto della effettiva esistenza ed attualità della prestazione impossibile visto che, almeno formalmente, prima del definitivo il relativo obbligo non è ancora sorto.

Azione revocatoria


Anche la possibilità di esperire l’azione revocatoria ex art. 2901 c.c. ha destato problematiche sempre connesse alla natura del contratto preliminare ed alla sua concezione tradizionale di contratto con cui la parte prometteva consensi e non prestazioni.


Dottrina e giurisprudenza si sono interrogate sulla possibilità di invocare il rimedio in esame direttamente nei confronti del contratto preliminare prim’ancora che allo stesso segua il corrispondente definitivo. Ed inoltre sulla possibilità di promuovere l’azione revocatoria nei confronti della sentenza emessa ex art. 2932 c.c. sulla base della considerazione che la decisione ha natura negoziale e, quindi, si espone alle tutele previste per tutti gli atti negoziali dispositivi.


La più risalente impostazione giurisprudenziale negava l’esperibilità dell’azione revocatoria nei confronti del preliminare in quanto rimedio previsto solo per gli atti dispositivi che producono una modificazione del patrimonio e della sfera giuridica del soggetto che mettesse a repentaglio le possibilità di soddisfo da parte del creditore.

Sposando la riduttiva concezione del preliminare facile era escluderlo da tale alveo in quanto atto inidoneo a provocare spostamenti patrimoniali in quanto questi erano differiti al momento della stipula del definitivo.


In una fase mediana si è sviluppata una tesi intermedia che, pur riconoscendo carattere contrattuale al definitivo, ha ritenuto che comunque il contratto preliminare sia esplicazione di un’autonomia negoziale che non riguarda solo consensi ma anche prestazioni. In tal modo veniva in rilievo un atto dispositivo di certo più ampio rispetto a quello tradizionalmente inteso e per questo rientrante tra quelli rilevanti per costituire presupposto dell’azione revocatoria ex art. 2901 c.c.

Il ragionamento posto a sostegno dell’esperibilità del rimedio partiva dal presupposto che attraverso il contratto preliminare le parti si impegnano alla stipula del definitivo, che si reputa atto vincolato, e che pertanto relativamente al contratto preliminare che deve valutarsi non tanto l’ eventus damni (che di fatto si realizzerà con il definitivo) quanto il dato soggettivo del consilium fraudis perché è già nell’accordo preparatorio che le parti danno concretezza all’intenzione fraudolenta che rileva nella disciplina dell’azione revocatoria.


Seguendo questa soluzione mediana è allora possibile promuovere l’azione revocatoria sia nei confronti del preliminare sia nei confronti del definitivo.


Una terza tesi, infine, ritiene il definitivo addirittura irrilevante rispetto all’azione revocatoria con la conseguenza che essa va promossa nei soli confronti del preliminare che è l’unico atto realmente dispositivo a confronto col definitivo cui si attribuisce finalità esclusivamente solutoria, ma non ha ricevuto solidi riscontri giurisprudenziali.


Relativamente poi all’esperibilità dell’azione revocatoria nei confronti della sentenza emessa ex art 2932 c.c. la teoria dominante nega tale possibilità sulla base facendo leva sulla considerazione che la sentenza non può assolutamente equipararsi ad un negozio giuridico, pur producendone gli effetti, e quindi ad essa non possono estendersi i rimedi diretti a decretare l’inefficacia relativa di un negozio dispositivo, rimanendo essa una pronuncia giurisdizionale.

Modifiche delle caratteristiche del bene e tutela del promittente compratore

Iniziali sviluppi teorici (rinvio)


In tema di preliminare di vendita, specie ad effetti anticipati, la giurisprudenza è stata protagonista di una lenta, ma progressiva, evoluzione e ha notevolmente ampliato l’ambito di tutela del promittente compratore giungendo ormai ad estendere al preliminare di vendita la maggior parte della disciplina dettata dal codice per il contratto di compravendita.


In passato si riteneva che ogni difformità, escluse quelle meramente simboliche, impedisse l’esecuzione in forma specifica dell’obbligo di concludere il contratto poiché incideva sulla perfetta simmetria che si esigeva tra preliminare e definitivo.

Di conseguenza si precludeva al giudice la possibilità di sindacare, in sede di giudizio promosso ex art. 2932 c.c., la rilevanza della divergenza presentatasi e, laddove questa fosse significativa, la relativa conseguenza sul piano patrimoniale derivante dalla alterazione delle caratteristiche del bene.

In ossequio al granitico dogma della immodificabilità del preliminare e della autonomia contrattuale, in base ai quali non è possibile una modifica tra quanto contenuto nel preliminare e quanto riprodotto nella sentenza costitutiva (se non laddove vi sia il consenso delle parti) né è accettabile un’ingerenza del giudice nella valutazione della rilevanza delle modifiche intervenute (di esclusiva competenza delle parti), si è quindi sostenuto che ogni volta che il bene venga ad essere gravato da un vincolo oppure subisca delle alterazioni o, ancora, perda le sue caratteristiche, ove le parti non concordino una modifica delle condizioni, non sarebbe possibile emettere una sentenza sostitutiva del contratto non concluso.


La giurisprudenza più recente, sulla scorta di un’importante pronuncia delle Sezioni Unite del 1985 (sulla quale ci si soffermerà più avanti nell’affrontare il tema della garanzia per vizi), ha adottato una soluzione più vicina al principio di conservazione del contratto e ad una logica di carattere adeguativo.

Si ritiene quindi di distinguere tra difformità marginali e difformità sostanziali ed essenziali che incidano in modo significativo sulla struttura e sulla funzione del bene. Solo in quest’ultimo caso il bene deve considerarsi ontologicamente diverso rispetto a quello dedotto in preliminare e dunque inutilizzabile in relazione alle indicazioni contrattuali.

Pertanto, laddove le parti non fossero giunte ad un accordo modificativo, era radicalmente esclusa la facoltà per il giudice di emettere una sentenza contenutisticamente difforme dalle pattuizioni del preliminare.


In tutti gli altri casi in cui l’incidenza non sia realmente significativa rimane pacifica la possibilità di agire per l’esecuzione in forma specifica.
  

Ciò si è in particolare detto per il vincolo storico-artistico che non incide sulla possibilità di utilizzo del bene né sulla possibilità di commerciarlo, ma semplicemente obbliga ad adottare delle misure conservative finalizzate ad evitare la frustrazione delle caratteristiche di pregio che sono alla base dell’imposizione del vincolo stesso.


La casistica concerne anche il diverso caso di un vincolo preordinato all’esproprio che ovviamente preclude in nuce la commerciabilità del bene o di qualunque altro vincolo sortisca tale effetto e quindi faccia venir meno l’utilizzo alla base della originaria programmazione delle parti.


L’ampiezza della tutela oggi riconosciuta, unita agli effetti della trascrizione della domanda di esecuzione in forma specifica, ha fatto ritenere ad alcuni che la pretesa creditoria all’acquisto vantata dal promittente compratore sia “sulla via della cosiddetta ‘realità’ di un diritto a struttura obbligatoria”.


Sulla problematica riguardante i vizi che colpiscono il bene e l’applicabilità della disciplina della garanzia si veda infra.

 Il rimedio ex art. 2932 c.c. e il principio di immodificabilità del preliminare

L’esecuzione specifica dell’obbligo di concludere il contratto


Prima della entrata in vigore del codice civile del ’42 dottrina e giurisprudenza avevano pressoché unanimemente accolto l’insegnamento di Coviello negando che il preliminare fosse suscettibile di un’esecuzione forzata in forma specifica. La ragione di tale rifiuto, del sistema codicistico del 1865, si soleva rinvenire nel principio in base al quale nemo ad factum precise cogi potest, con la conseguenza che l’unica tutela accordata in caso di inadempimento era costituita dal risarcimento del danno.

Chiovenda autorevolmente si schierò contro l’opinione dominante ritenendo che una sentenza costitutiva potesse tener luogo del contratto preliminare rimasto inadempiuto
avallando di fatto una concezione che aveva già preso piede, senza seguito dottrinario, dalla giurisprudenza del suo tempo
ancora libera da preoccupazioni dogmatiche.

La novità riservata dal codice del 1942 rispetto a quello del 1865 è quindi la possibilità riconosciuta all’avente diritto alla conclusione di un contratto, a seguito dell’inadempimento dell’altra parte, una sentenza “che produca gli effetti del contratto non concluso” e sempre che ciò sia possibile e non escluso dal titolo.

Dunque, a fronte delle teorie che sotto la vigenza del codice abrogato sostenevano l’impossibilità dell’esecuzione in forma specifica dell’obbligo a contrarre, essendo il contrarre un facere infungibile perché implica la volontà negoziale del soggetto obbligato, il codice civile attuale ha scelto l’opposta soluzione avallando l’opinione di Chiovenda.


L’art. 2932 c.c. costituisce infatti l’espressa recezione legislativa delle tesi chiovendiane ancora oggi talvolta combattute in nome della infungibilità e incoercibilità della prestazione di facere assunta mediante il contratto preliminare. 

L’argomentazione sostenuta dalla richiamata e autorevole dottrina era sostanzialmente questa: se può senza dubbio ritenersi in astratto incoercibile l’atto di volontà dell’obbligato, non può parimenti sostenersi incoercibile l’effetto giuridico in obligatione, coincidente con il risultato giuridico perseguito dalle parti, di talché, dandosi la possibilità che anche le sentenze posano produrre effetti costitutivi (si veda l’art. 2908 c.c.), è la sentenza emessa ex   art. 2932 c.c. ad essere mezzo e strumento della esecuzione specifica.


La parte adempiente (tranne nel caso in cui non emerga l’inequivoca volontà dei contraenti di escludere il rimedio o questo non sia possibile)
contro l’inadempimento integrato dalla mancata o ritardata conclusione del contratto definitivo, oltre al generale rimedio risolutorio e risarcitorio, può disporre anche della specifica tutela accordata dall’art. 2932 c.c. che consente, tramite l’esercizio di un’azione personale proponibile nei soli confronti della parte negligente o dei suoi eredi, ottenere per sentenza (della cui natura costitutiva ormai più nessuno sembra dubitare)
o per lodo arbitrale
 trascrivibile ex art. 825, co. 3, c.p.c., se il preliminare contempli una clausola compromissoria, i medesimi effetti traslativi che sarebbero derivati dal contratto di vendita qualora fosse stato concluso spontaneamente.


Pertanto oltre ai tradizionali rimedi contrattuali è possibile ottenere una sentenza che produca gli effetti del contratto non concluso: a tal fine è sufficiente l’inadempimento della obbligazione di contrarre anche non imputabile al convenuto, trattandosi di un procedimento di esecuzione forzata. L’elemento psicologico infatti rileverebbe soltanto per l’ulteriore condanna al risarcimento dei danni causati dall’inadempimento.

L’attore pertanto ha facoltà di domandare l’esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c. in presenza delle due condizioni determinate dal primo comma della norma.

Anzitutto il ricorso a tale rimedio, come già detto, non deve essere escluso dal titolo, anche se nella pratica i casi in cui il preliminare contiene una clausola di esclusione sono oggettivamente trascurabili. La norma ha comunque permesso a taluno di distinguere all’interno dell’istituto un tipo di preliminare non eseguibile in forma specifica.

Il secondo inciso dell’art. 2932, comma 1, c.c. (l’esecuzione in forma specifica deve essere ‘possibile’) fa riferimento sia alla impossibilità giuridica (ad esempio l’espropriazione del bene) sia a quella di fatto (ad esempio il perimento della cosa).

Il comma secondo dell’art. 2932 c.c. subordina l’accoglibilità della domanda di esecuzione specifica all’esecuzione della prestazione da parte dell’attore o alla sua offerta nei modi di legge. La giurisprudenza a tal riguardo ha sempre mostrato maggiori margini di elasticità non reputando necessaria l’offerta secondo i modi previsti dagli artt. 1208 ss. c.c. ritenendo sufficiente qualsiasi modalità idonea a manifestare concretamente la volontà di adempiere, ivi compreso l’invito a comparire davanti al notaio per la stipula del definitivo.


Il nodo teorico relativo alla esatta qualificazione della fattispecie disegnata dalla norma dell’art. 2932 c.c., costituzione ope iudicis del contratto preliminare, secondo la tesi del Chiovenda
, ovvero atto di esecuzione forzata in forma specifica di un’obbligazione, secondo l’opinione del Calamandrei, non è tuttora risolto in sede dottrinaria. 


La collocazione sistematica del rimedio sembrerebbe far propendere per la natura esecutiva del provvedimento: il codice sembra assecondare tale impostazione quando pone la sentenza nella sezione dedicata alla “esecuzione in forma specifica” dando così a vedere che il rimedio, se a carattere costitutivo e quindi non coercitivo, ha senza dubbio la funzione di assicurare l’esecuzione specifica dell’obbligo rimasto inadempiuto.


A tale funzione d’altronde si collega espressamente la tutela del sinallagma, sicché ricade sulla parte che invoca l’esecuzione l’onere di eseguire la controprestazione tranne che questa non sia ancora esigibile (art. 2932, co. 2, c.c.) che però mal si concilia col fatto che l’esecuzione non avviene per mezzo di un’attività materiale bensì con un provvedimento di cognizione e, in particolare, con una sentenza costitutiva (art. 2908 c.c.) la cui struttura, differenziandosi dal binomio condanna-esecuzione, determina l’effetto giuridico richiesto dando concreta attuazione al diritto accertato senza che occorra ulteriore attività esecutiva.


Un problema controverso è rappresentato dalla natura degli effetti della sentenza costitutiva: si discute infatti se ad essa siano  applicabili le norme codicistiche in materia contrattuale oppure se debbano prevalere i dettati in tema di giudicato. L’opinione maggioritaria più recente ritiene applicabili agli effetti della sentenza la maggior parte della disciplina del rapporto contrattuale. Così ad esempio, la risoluzione per inadempimento ed impossibilità sopravvenuta riguarda lo svolgimento del rapporto che quindi esula l’area coperta dal giudicato, mentre si nega la possibilità di esperire l’azione di rescissione per lesione. Così come si nega l’esperibilità della azione revocatoria fallimentare contro la sentenza costitutiva, sul rilievo tralatizio che essa è soggetta ai soli ordinari mezzi di impugnazione. 

Il dato certo è che la novità introdotta dal codice ha conferito una decisiva pregnanza all’obbligo a contrarre determinando una rivalutazione della figura del preliminare per il quale in precedenza, nei confronti del contraente renitente, era prevista la sola condanna risarcitoria, vale a dire una misura del tutto inidonea poiché essa stessa esposta al medesimo inadempimento cui avrebbe invece dovuto far fronte.


Con la forma di tutela consacrata nell’art. 2932 c.c. il legislatore, apprestando un rimedio immediatamente satisfattivo dell’obbligo di trasferire la proprietà, ha finalmente conferito concretezza agli obblighi nascenti dal preliminare rendendo irrilevante il rifiuto o il ritardo ad adempiere del debitore, che non costituisce più un insormontabile ostacolo poiché il risultato traslativo può determinarsi senza la sua collaborazione.


Dal preliminare tuttavia non sorge un vincolo alla indisponibilità del bene che ne costituisce oggetto sicché lo strumento della esecuzione in forma specifica può essere vanificata, soprattutto nei contratti preliminari immobiliari, dal trasferimento del bene a terzi attuato in violazione dell’impegno assunto. Tale inconveniente è stato rimosso attraverso la novella legislativa che ha introdotto l’art. 2645-bis con il quale si prevede la trascrivibilità del preliminare ad ulteriore presidio della sua vincolatività e degli obblighi in esso contenuti.


La sentenza emessa ai sensi dell’art. 2932 c.c. quindi deve assimilarsi in tutto e per tutto al contratto definitivo: della sua natura costitutivo – determinativa non può quindi dubitarsi poiché essa non ha meri effetti certificativi della esistenza del preliminare inteso quale fonte del rapporto contrattuale finale, ma attua ope iudicis un preesistente diritto sostanziale al quale le parti non hanno più dato attuazione.
Prime conclusioni sulla tematica delle divergenze tra preliminare e definitivo in sede di esecuzione in forma specifica
Giunti a questo punto della trattazione è già possibile operare un primo bilancio sulla tematica oggetto del lavoro relativa alle divergenze tra preliminare e definitivo qualora esse vengano riscontrate in sede di esecuzione in forma specifica da effettuarsi ex art. 2932 c.c.
L’esame della casistica dei rimedi contrattuali ha consentito di notare come si sia oggi giunti al superamento della concezione tradizionalmente riduttiva del contratto preliminare.

Per cui si troverebbe certamente isolato colui il quale vorrebbe ancora sostenerne la mera funzione di obbligare alla prestazione di un futuro consenso.


Si può tentare, quindi, di stabilire fino a che punto le alterazioni giuridico-materiali che si verificano tra le caratteristiche del bene al momento del preliminare e le caratteristiche dello stesso allo scadere del termine stabilito dalle parti per stipula del definitivo possano incidere sulla conclusione di quest’ultimo e sulla emanazione della sentenza ex art. 2932 c.c.


Ulteriore domanda si pone riguardo al caso in cui tra preliminare e definitivo sopravvengano eventi che addirittura modifichino la stessa natura del diritto oggetto del preliminare e che da esso sorgerebbe.

Classico caso è il contratto preliminare che abbia ad oggetto la nuda proprietà seguito dalla morte del futuro usufruttuario prima della conclusione del definitivo. È possibile, ci si domanda, da parte del promissario acquirente chiedere l’esecuzione in forma specifica nei confronti degli eredi che sono subentrati e quindi per un contratto definitivo che abbia per oggetto la piena proprietà, una volta rimosso il limite al godimento del bene?

In passato veniva in rilievo un orientamento radicalmente negativo circa la possibilità di disporre l’esecuzione in forma specifica di un contratto laddove, nell’intervallo di tempo intercorso tra il preliminare ed il definitivo, fosse intervenuta la morte del venditore che si era riservato l’usufrutto.

La considerazione sulla quale basare la negazione di tale possibilità era semplice: il diritto in oggetto diventava ontologicamente diverso incidendo in maniera sostanziale sia sulla sua natura che sulla rilevanza economica.


Ultimamente sembra che la giurisprudenza di legittimità stia mutando direzione sebbene si sia espressa su fattispecie dotate di una peculiarità tale da consentire di comprendere se il revirement abbia o meno portata generale.

Nel caso di sopravvenienze e mutamenti intervenuti tra il preliminare ed il definitivo l’intervento del giudice si limita a completare una fattispecie non pienamente realizzata dalla mancata prestazione del consenso alla quale ci si era obbligati col preliminare. Per il resto, però, egli non può che tener conto della disciplina già posta dai contraenti non rientrando nei suoi poteri quello di creare un rapporto ex novo o di modificare quello originario.

L’emanazione della sentenza è pertanto ammissibile solo nella misura in cui nel preliminare risultino determinati compiutamente gli elementi del definitivo sufficienti ad operare il trasferimento del bene, non potendo il giudice surrogarsi alle parti per colmare eventuali deficienze del preliminare creando di fatto un contratto dal contenuto diverso da quello voluto dalle parti.

Ciò è conseguenza del principio di intangibilità del contratto preliminare che ha a lungo dominato.


La sentenza di tal guisa emanata si caratterizza per la duplice natura di atto giurisdizionale, come tale soggetto a rimedi, impugnative e preclusioni processuali, e di fonte immediata del rapporto contrattuale quale surrogato del contratto definitivo.

Tuttavia si impone un chiarimento: l’equivalenza tra contratto definitivo  e sentenza costitutiva non è assoluta. 

L’accertamento contenuto nel provvedimento giudiziale non si pone come fatto costitutivo del negozio bensì dei suoi effetti, consistenti nella costituzione della situazione giuridica finale che le parti avevano programmato, rendendo concreto e attuale un assetto negoziale, previa verifica dei presupposti desumibili dal contratto preliminare. Si realizza comunque un mantenimento del carattere negoziale anche a seguito della sentenza emessa ex art. 2932 c.c. e di un intervento giurisdizionale talmente penetrante. Prova ne è la possibilità di richiedere la risoluzione per inadempimento anche relativamente ai rapporti nascenti dalla sentenza esecutiva dell’obbligo a contrarre.

Da ciò sorge la necessità di considerare distintamente il titolo giurisdizionale dal rapporto da esso scaturente, che ha comunque natura contrattuale: il rapporto finale riceve dalla sentenza la suo origine immediata ma quella mediata rimane sempre il contratto preliminare. E ciò, come si è visto, rileva per i rimedi esperibili contro le patologie genetiche e funzionali del rapporto.


Nell’emanare la sentenza il giudice deve effettuare un triplice (positivo) accertamento: l’esistenza di un contratto preliminare, dell’adempimento o, quantomeno, dell’offerta di adempiere da parte del soggetto che propone la domanda nonché dell’inadempimento del convenuto. Egli deve cioè verificare la sussistenza delle condizioni necessarie per realizzare un trasferimento coattivo.


L’efficacia del rapporto resta invece consegnata al nuovo sinallagma venuto in essere: altro quindi è l’ambito del titolo come atto giurisdizionale, altro quello del titolo negoziale. 

Ne deriva che, relativamente agli effetti, le vicende attuative del rapporto contrattuale sorto previo accertamento giudiziale della esistenza e della validità del contratto preliminare seguono le regole ad esso proprie. Per cui contro i vizi funzionali inerenti al nuovo sinallagma per fatti sopravvenuti alla sentenza sono esperibili , senza necessità di impugnarla, i rimedi contrattuali. 

Al contrario, l’inadempimento del convenuto all’obbligo di contrarre e la validità della sua fonte, trovando origine nella pronuncia giurisdizionale, non possono che contestarsi con gli ordinari mezzi processuali di impugnazione.


In conclusione, mentre la sentenza e i suoi effetti riguardano il riconoscimento e l’attuazione dell’impegno a contrarre retti dai principi della cosa giudicata, il rapporto contrattuale è svincolato dalle statuizioni contenute nella sentenza e dagli effetti conseguenti al suo passaggio in giudicato, essendo la sua attuazione affidata alla condotta delle parti.


Ora, per tornare ai confini dell’azione giudiziale, va sottolineato come i poteri del giudice nella emanazione della sentenza costitutiva non trovino più invalicabile limite nel principio della intangibilità del preliminare: come già accennato si è costantemente ritenuto che, essendo la sentenza volta esclusivamente alla costituzione degli effetti che sarebbero derivati dalla conclusione del contratto definitivo, fosse precluso al giudice incidere sul regolamento predisposto nel contratto preliminare sostituendosi di fatto alla volontà delle parti.

Questo dogma è stato col tempo eroso a seguito del superamento della concezione del contratto preliminare come mero pactum de contrahendo.


A partire dalla fine degli anni ’70 si assiste infatti ad una serie di pronunce che superano il dogma della identità di contenuto tra preliminare e sentenza ex art. 2932 c.c. e tale ciò viene ricondotto dalla dottrina al “superamento della risalente convinzione che la sentenza di cui all’art. 2932 c.c. sia al più uno strumento di realizzazione (degli effetti) di un assetto di interessi già preformulato ed intangibile”.
 


Si è in tal modo operata una rivalutazione della funzione anche esecutiva della sentenza che consente di attribuire al giudice, oltre ai poteri di specificazione, anche quelli di integrazione della volontà negoziale, così come l’art. 612 c.p.c. prevede per l’esecuzione forzata degli obblighi di fare.


Emblematica in tal senso è una pronuncia della Cassazione
 che ha aperto una breccia nell’invalicabilità di tale principio. Secondo la Suprema Corte “l’art. 1464 c.c. (a norma del quale, quando la prestazione di una parte è divenuta solo parzialmente impossibile, l’altra ha diritto ad una corrispondente riduzione della prestazione da essa dovuta e può anche recedere dal contratto se non abbia un interesse apprezzabile all’adempimento parziale) essendo applicabile anche al contratto preliminare, consente al contraente che ai sensi dell’art. 2932 c.c., agisce per ottenere una sentenza che produca gli effetti del contratto non concluso, di chiedere al giudice la riduzione anche della propria prestazione, non ostandovi il principio secondo cui la sentenza deve rispecchiare integralmente le previsioni negoziali stabilite dalle parti nel contratto preliminare, dato che questo principio impedisce al giudice di sostituire la propria volontà a quella dei contraenti ma non di accertare, con un’indagine ermeneutica, che la modifica delle pattuizioni è stata anche implicitamente prevista dai contraenti in relazione a fatti sopravvenuti, oggettivamente accertabili”.


Tale decisione consente da un lato di cogliere la portata della disgregazione del principio di immodificabilità del preliminare ma dall’altro di ribadire i limiti, ancora ovviamente esistenti, dell’intervento del giudice.

Sotto il primo profilo, si supera la paralizzante convinzione della perfetta identità di contenuti tra preliminare e sentenza costitutiva ex art. 2932 c.c. nel momento in cui si afferma che la previsione, anche implicita di una modifica delle pattuizioni per eventuali fatti sopravvenuti accertabili legittima un intervento “esecutivo” del giudice: in tal caso, infatti, la sentenza rispecchia comunque e integralmente le previsioni negoziali stabilite dalle parti nel contratto preliminare.

Sotto il secondo aspetto si coglie ancora il limite delle operazioni consentite al giudice superato il quale l’integrazione del regolamento contrattuale diviene sostitutiva delle volontà delle parti e dunque illegittima: in altre parole l’interprete deve rinvenire nel contenuto del contratto preliminare un riferimento, anche implicito, ad eventuali eventi che potrebbero sopraggiungere ed in relazione ad esso concedere i rimedi del caso.


La rivalutazione quindi del preliminare non ha solo condotto al considerarlo stella polare per l’interpretazione della volontà negoziale. Come si diceva, esso non viene più ritenuto fonte di un mero obbligo a contrarre e la dottrina ha infatti chiarito che con l’operazione economica sottesa alla contrattazione preliminare le parti non si impegnano a prestare un astratto consenso bensì quello necessario per produrre gli effetti voluti.


Secondo questa prospettiva ormai ampiamente condivisa anche dalla giurisprudenza, il giudice non deve quindi limitarsi ad una meccanica trasposizione del contenuto del preliminare ma è autorizzato, su domanda delle parti, ad effettuare un intervento ortopedico che, nel rispetto della volontà delle parti, incida con effetto riequilibratore sul valore delle prestazioni che sia stato modificato da sopravvenienze e difformità non  sostanziali né incidenti sull’identità e sull’effettiva utilizzabilità del bene.


Si vedrà come in argomento è stato ormai pacificamente accreditato l’indirizzo giurisprudenziale in base al quale il contraente leso può proporre, anche cumulativamente, la domanda di esecuzione in forma specifica e quella di riduzione del prezzo o di esatto adempimento, in quanto ritenute compatibili e, correlativamente, è dato al giudice effettuare un adeguamento del sinallagma alla effettiva situazione dei valori oggetto dello scambio definitivo in ossequio alla regola dell’equilibrio economico delle prestazioni che presidia tutta la disciplina contrattuale.


L’attività correttiva del giudice, tuttavia, deve conciliarsi col rispetto della concreta volontà dei contraenti, come risultante dalla lettera del preliminare che condiziona sempre il potere determinativo del giudice al quale non può ancora riconoscersi la facoltà di rettificare  le scelte dell’autonomia né di apportare integrazioni al contratto.


Rientrano nei limiti delle facoltà riconosciute al giudice, perché strettamente congruenti con l’effetto traslativo della sentenza e in quanto non confliggenti con la volontà contrattuale, la sospensione del pagamento del prezzo qualora sussistano pericoli di rivendica o rischi di insolvenza, il trasferimento della proprietà al soggetto nominato dal promissario acquirente nel corso della causa relativa all’adempimento di un preliminare per persona da nominare, l’integrazione della volontà dei contraenti che si fondi sull’equità ex art. 1374 c.c.


Il mobile ed incerto confine tra autonomia contrattuale ed integrazione eteronoma della volontà non ammette forme di paternalismo giudiziale che possano consentire all’interprete, in assenza di un potere normativamente conferito, di modificare o costruire il programma negoziale sovrapponendo la propria determinazione a quella risultante dall’accordo delle parti. La sentenza non può incidere sul contenuto del preliminare ridefinendone i termini, ma può soltanto adeguare alle sopravvenienze l’assetto originario che è l’unica via per dare ad esso esatta e concreta attuazione.

La pronuncia, quindi, deve rispecchiare la volontà dei contraenti così come dalla interpretazione del contratto essa risulta espressa in ordine al contenuto delle previsioni negoziali. Per cui se è ammessa la riduzione del prezzo pattuito in misura corrispondente al minor valore che la cosa ha nel momento del trasferimento della proprietà, ovvero una sua rideterminazione a seguito della impossibilità parziale della prestazione non sarebbe invece ammissibile un intervento giudiziale che introducesse modalità delle prestazioni non previste nel contratto.

Qualora quest’ultimo non preveda tutti gli elementi non essenziali del rapporto, la sentenza potrà colmare queste lacune con l’applicazione di norme dispositive ovvero desumendo oggettivi elementi integratori dal regolamento negoziale dalla interpretazione del preliminare.
CAPITOLO SECONDO
La risposta della giurisprudenza: problemi e soluzioni
Ricognizione dello stato dell’arte intorno al rimedio ex art. 2932

La ricognizione dello stato dell’arte giurisprudenziale sviluppatosi intorno alla azione di esecuzione in forma specifica si pone come medio logico nella nostra trattazione. Infatti, se per un verso, è naturale che essa venga posta a seguito delle riflessioni svolte intorno al rimedio ex art. 2932, per altro verso non può che precedere le riflessioni inerenti i poteri di intervento dei giudici sul regolamento contrattuale. Sono state infatti le pronunce inerenti l’esecuzione forzata dell’obbligo a contrarre a creare una breccia attraverso la quale fare passare l’azione riequilibrativa del giudice ponendo fine al suo essere relegato a mero applicatore di norme per invece farlo assurgere ad interprete e difensore della volontà negoziale.


Prima quindi di affrontare le problematiche sottese all’utilizzo dell’equità quale possibile canone ermeneutico per l’intervento del giudice è opportuno prendere come punto di partenza le sentenze, soprattutto di legittimità, che negli anni più recenti hanno reso labile, e forse ormai inesistente, l’invalicabile confine tra intervento giudiziale e autonomia privata. E che, hanno inoltre delimitato l’ambito di suddetto intervento attraverso l’elaborazione di nuovi principi e applicazioni.

La corretta disamina sullo stato dell’arte della giurisprudenza intorno al rimedio previsto dall’art. 2932 c.c. comporta un passaggio obbligato sulla tutela accordata ai promissari acquirenti, tali in base ad un contratto preliminare, perché è forgiata prevalentemente su tale ipotesi la interpretazione fornita dalle corti e dalla dottrina.

La moderna prassi contrattuale mostra come oggi nel nostro ordinamento la vicenda traslativa della vendita immobiliare sia quasi sempre caratterizzata da una fase preliminare ed una definitiva ciò comportando che spesso la scoperta dei vizi del bene promesso avvenga in una fase che precede la conclusione della vicenda traslativa.

La ricognizione dei rimedi accordati all’acquirente ha infatti in passato dato luogo ad iniquità cui la Suprema  Corte ha dovuto porre soluzioni attraverso una lunga opera di erosione del principio di intangibilità (e del suo corollario di immodificabilità) del contratto preliminare. 
La giurisprudenza, infatti, sino a qualche anno fa, negava la diretta applicabilità al preliminare della disciplina sulla garanzia Ciò perché non si ammetteva parità rimediale agli acquirenti nei contratti preliminari con quelli dei definitivi, con evidente disfavore dei primi rispetto ai secondi.
La tutela del promissario acquirente pertanto veniva limitata alla rigida alternativa tra risoluzione del contratto ed esecuzione specifica del preliminare ma, si badi bene, alle medesime condizioni in esso consacrate essendo del tutto preclusa un’opera correttiva in sede di emissione di sentenza ex art. 2932 c.c.

Tertium non datur: né l’esperimento dell’azione di riduzione del prezzo né l’azione di esatto adempimento erano vie percorribili per il promissario acquirente rimasto deluso.

La possibilità di una tutela “allargata” del promissario acquirente

La sentenza delle Sezioni Unite del 1985

Emersa inequivocabilmente l’inidoneità del sistema a fronteggiare vuoti di tutela intollerabili, nel 1985 le Sezioni Unite della nostra Cassazione tentarono di rinvenire il bandolo della matassa su uno dei punti più discussi in tema di esecuzione specifica dell’obbligo di concludere il contratto.

La questione, come già anticipato, concerneva la possibilità di una tutela, per così dire, allargata del promissario acquirente nel caso in cui il promittente alienante non si fosse impegnato soltanto a prestare il consenso traslativo ma anche  a realizzare la res oggetto della futura prestazione.

La pronuncia in esame conduce a ritenere che la pluralità delle obbligazioni assunte dal promittente (da cui deriva l’accezione di complessità di siffatti preliminari) legittima, in caso di inadempimento, una pronuncia costitutiva ex art. 2932 c.c. “adattata” al risultato concreto dell’attività del costruttore.

Posto in tal modo il problema, emerge ictu oculi la distanza con l’analoga questione relativa alla proponibilità dell’azione di garanzia per vizi della cosa anteriormente alla stipula del definitivo in caso di contratto preliminare ad effetti anticipati. Questione che, già nel 1976, con una pronuncia della Cassazione
 era stata risolta con un moderno margine di apertura che ammetteva , in caso di vizi, la possibilità per il promissario acquirente a domandare, in via alternativa, o la risoluzione del contratto preliminare per inadempimento oppure la condanna del promittente alienante alla eliminazione del vizio.

Tale sentenza costituì una sorta di archetipo cui la successiva giurisprudenza si è sempre rifatta nel tentativo di costruire un sistema di protezione che dia spazio a rimedi conservativi dell’affare piuttosto che demolitori. Essa infatti si mostrò idonea a creare influenze anche in fattispecie differenti nelle quali si affrontava il problema della difformità del bene rispetto alle pattuizioni originarie tanto che già in una decisione del 1980
 la Corte affermava senza mezzi termini la possibilità di chiedere l’esecuzione specifica alle condizioni stabilite nel preliminare, oltre che un’accessoria pronuncia di indennizzo per far fronte alle difformità della cosa.

Nell’innovativa motivazione si leggeva una serrata critica verso il principio di intangibilità della pronuncia ex art. 2932 c.c. ovvero dell’immutabilità delle condizioni statuite col preliminare.

Occorre precisare che il contrasto che rese necessario l’intervento risolutore a delle Sezioni Unite registrava la netta contrapposizione tra massime che ribadiscono l’esclusione di qualsivoglia intervento modificativo e decisioni di segno opposto che, valutati gli interessi delle parti, ammettono la possibilità di dar luogo ad una correzione della controprestazione. 
Con una pronuncia del 1983
 si avalla quest’ultima tendenza: la Corte infatti, in un caso in cui il bene promesso in vendita era venuto ad esistenza in misura nettamente maggiore a quella ipotizzata, concedeva il rimedio della esecuzione specifica ‘previo impegno dell’acquirente di modificare in aumento la propria prestazione’. Con l’applicazione di discipline positive già presenti nel nostro codice non si faceva altro che estendere al preliminare un meccanismo che consentiva di salvare il contratto nel rispetto sostanziale del rapporto di scambio pattuito e di riaffermare in termini più o meno espliciti che il principio di intangibilità non può certo sortire l’effetto di penalizzare concretamente il contraente in bonis né, a fortiori, costituire incentivo all’inadempimento dal promittente venditore.

Azione di esatto adempimento, cioè di condanna alla eliminazione dei vizi o delle difformità; domanda di riduzione del prezzo e offerta di un’equa integrazione del corrispettivo costituiscono quindi tutti mezzi idonei a tutelare in maniera più pregnante il promissario acquirente. L’interesse di quest’ultimo al mantenimento del contratto costituisce senza dubbio l’argomento più valido per sostenere siffatto ampliamento di tutela che, se con la pronuncia del 1985 trova ingresso nelle corti di legittimità, riceveva già autorevole avallo nella dottrina civilistica.

La tendenza giurisprudenziale avallata dalla Cassazione nella sua più autorevole composizione valse a conferire alla sequenza preliminare – definitivo un carattere dinamico che non contraddice la ricostruzione teorica corrente del rapporto tra i due momenti della vicenda contrattuale ed anzi offre un significativo riscontro pratico alla giustificazione del preliminare quale strumento di controllo delle sopravvenienze: il rimedio ex art. 2932 c.c. infatti si propone come unico strumento correttivo del rapporto non più attuabile alle condizioni originariamente pattuite.

La sentenza in esame si pone quindi come innovativa nel momento in cui ammette la possibilità di una terza via fino a quel momento drasticamente esclusa e che di certo dà maggior contezza ad una tutela profonda e reale, sebbene il risultato traslativo si produca alla fine ed in via mediata dalla pronuncia costitutiva del rapporto.

Pertanto l’intervento del giudice nel senso di una tutela positiva del contraente interessato al mantenimento del rapporto mediante il riequilibrio sinallagmatico delle prestazioni, o meglio tramite l’adattamento di una delle prestazioni al nuovo valore assunto dall’altro, conferma la validità di quella impostazione teorica in base alla quale, si tratti del contratto definitivo o della sentenza emessa ex art. 2932 c.c., “l’atto traslativo che viene compiuto alla fine è, di per sé, un nudo atto traslativo che ha causa esterna nell’assetto realizzato fino a quel punto e nel modo dell’avvenuta realizzazione”.

Giurisprudenza successiva al 1985: possibilità di cumulare contestualmente domanda di esecuzione specifica e riduzione del prezzo/eliminazione dei vizi

Conformemente alla sentenza delle Sezioni Unite si espresse poi la Suprema Corte in una pronuncia del 2001, facendo proprio pertanto il principio di diritto in base al quale la riduzione del prezzo come rimedio conservativo del rapporto è da preferire alla risoluzione, che tale azione non è strumento esclusivo del contratto di vendita ma piuttosto un rimedio a carattere generale per i contratti a prestazioni corrispettive volto a salvaguardare l’equilibrio sinallagmatico delle prestazioni.

La sentenza 9636/2001
 ad una lettura poco attenta sembrerebbe semplicemente ribadire il principio, già altre volte espresso dalla Suprema Corte, dell’ammissibilità cumulativa della richiesta di una sentenza che produca gli effetti del contratto non concluso, dell’azione di accertamento dei vizi e difformità del bene promesso in vendita e della condanna del promittente venditore alla loro eliminazione in forma specifica o per equivalente (mediante la riduzione del prezzo o l’obbligo di sopportare la spesa necessaria per l’eliminazione o la riparazione)
.

È quindi interessante seguire l’iter argomentativo attraverso cui i giudici della seconda sezione prendono posizione in ordine alla tutela da garantire al promissario acquirente di un immobile viziato confermando l’orientamento delle Sezioni Unite e, conseguentemente, sottolineare l’intervento dei giudici che, nel pieno rispetto del principio generale della corrispondenza tra chiesto e pronunciato, fanno eseguire il contratto solo previo adeguamento delle prestazioni al mutato assetto di interessi, considerando il preliminare stesso come fonte e titolo dell’obbligo di adeguamento e di rinegoziazione.

La pronuncia
 amplia pertanto i rimedi a favore del promissario acquirente di un immobile viziato garantendogli l’esperibilità di una propedeutica azione di accertamento dei vizi, plasmata sull’actio quanti minoris, che gli consenta successivamente di agire ex art. 1453 c.c. per ottenere l’esatto adempimento dell’obbligo di trasferire il bene così come individuato dai contraenti al momento della stipula del preliminare, attraverso la riduzione del prezzo o l’eliminazione dei vizi.
Come evidenzia la Corte nella giurisprudenza si possono distinguere tre orientamenti emersi nell’arco di un trentennio che alternativamente riaffiorano creando contrasti non ancora del tutto dissipati.


L’ orientamento più datato
 sanciva che al preliminare di vendita non sono applicabili le norme dettate in tema di garanzia per vizi o difformità del bene oggetto della compravendita perché esse regolano esclusivamente tale contratto e presuppongono quindi l’avvenuto trasferimento della proprietà del bene. Le corti pertanto affermavano che il promissario acquirente in una contrattazione preliminare non avesse alternativa tra la domanda di risoluzione del contratto e l’azione ex art. 2932 che consentisse alla parte insoddisfatta l’esecuzione in forma specifica del preliminare negli identici termini previsti dalle stesse parti (sub species allo stesso prezzo).

In particolare si riteneva che il principio di intangibilità del preliminare da parte della sentenza emessa ex art. 2932 c.c. limitasse la tutela costitutiva alla fissazione, in via definitiva, degli effetti già predisposti con il preliminare. 
Il principio di immodificabilità infatti, interpretato alla luce dell’impostazione classica, comporta che la pronuncia giudiziale costituiva del rapporto è incompatibile con pronunce accessorie che nei fatti vadano a modificare l’assetto di interessi programmato nel preliminare.
L’orientamento descritto rimarcava la necessità di salvaguardare l’autonomia delle parti dalla eventualità che tramite il rimedio produttivo di una sentenza sostitutiva del consenso si potessero di fatto concretizzare interventi giudiziali non rispettosi degli interessi contrattuali
 e riecheggiava quanto sostenuto dalla dottrina in ordine alla qualificazione del preliminare come contratto che determina il mero obbligo alla stipulazione del definitivo
.
Anche se, per parità espositiva, va dato atto anche della dottrina che ha sin da subito mosso delle critiche a siffatta impostazione notando come la sentenza ex art. 2932 c.c. debba assimilarsi ad un contratto definitivo pena lo svuotamento di significato dell’esigenza di  proteggere quanto più possibile l’attore mediante un’esecuzione che imiti al massimo le situazioni che si sarebbero prodotte tramite un adempimento spontaneo. In sostanza si vuol dire che nel caso in cui il definitivo diverga dal preliminare la sentenza deve comunque riflettere tal divergenza.

Insomma, in base a questo primo filone giurisprudenziale,  nessuna alternativa per il promissario acquirente divenuto tale dopo la stipula del c.d. compromesso: o risoluzione o sentenza costitutiva perfettamente coincidente col contenuto dell’accordo.

Tale orientamento può oggi ritenersi del tutto superato.

Sin dagli anni Settanta, infatti, iniziarono a proliferare pronunce erosive del dogma dell’identità di contenuto tra preliminare e sentenza ex art. 2932 c.c. che vedono nella pronuncia non più mezzo per cristallizzare quanto nel preliminare previsto bensì mezzo per realizzare quel predeterminato assetto di interessi. 

Ciò di fatto significava rivalutare la funzione esecutiva della sentenza e, quindi, riconoscere al giudice il potere di integrare la volontà delle parti.
 Tuttavia vi è chi
 palesa scetticismo verso l’entusiasmo mostrato nei confronti dell’ipotetico superamento dell’ostacolo rappresentato dall’art. 2932 c.c., norma in base alla quale il promissario acquirente risulta legittimato alla sola sentenza sostitutiva degli effetti del contratto, sostenendo al contempo che, una volta ottenuta la pronuncia in luogo del rapporto subentra la vendita giudizialmente costituita e allora potrebbe chiedersi la riduzione del prezzo.

Un secondo indirizzo
, in contrasto con il precedente, ammette però l’esperibilità dell’azione di riduzione del prezzo contestualmente all’esecuzione specifica dell’obbligo di contrarre, ma ricollega tale rimedio alla disciplina di cui all’art. 1492 c.c., escludendo l’azione di esatto adempimento per ottenere la eliminazione dei vizi e difformità del bene promesso in vendita.

In quest’ottica si inserisce il filone dottrinale che, per assicurare maggiore tutela al promissario acquirente, anticipa l’esperibilità dell’azione di riduzione del prezzo, prevista per il contratto di compravendita
, dovendo però confrontarsi con l’obiezione secondo cui, se si ammette che il contratto preliminare dà vita ad una vendita, seppur atipica
, l’obbligazione principale consiste in un dare e di conseguenza il venditore, adempiente con la consegna, non può essere costretto ad un facere, cioè all’eliminazione dei vizi.


Al fine di superare questa impasse, giurisprudenza e dottrina hanno lungamente tentato, attraverso un sinergico sforzo ermeneutico, di trovare argomenti che giustificassero l’ampliamento di tutela a favore del promissario acquirente consentendogli quindi di esperire l’azione di esatto adempimento.
Taluni
 hanno differenziato sul piano della efficacia, e dunque anche della tutela, il contratto preliminare c.d. puro da quello complesso giungendo ad affermare che nel preliminare ad effetti anticipati il conseguimento anzitempo del godimento del bene crea l’obbligo di esatta consegna e conseguentemente obbliga il promittente alienante all’eliminazione di vizi o difformità.
Autorevole dottrina
 è giunta a prospettare l’actio quanti minoris come rimedio di adeguamento sostenendo che il promissario acquirente, qualora ritenga di voler mantenere il contratto nonostante la scoperta di vizi del bene in oggetto, potrà convincere controparte a stipulare il definitivo ad un prezzo ridotto e, ancora, nel caso in cui il venditore rifiuti una rinegoziazione del prezzo, chiedere la sentenza costitutiva ex art. 2932 c.c. che dovrà attribuirgli “il trasferimento del bene ad un prezzo giudizialmente ridotto”.
Un terzo indirizzo, inaugurato dalla pronuncia a Sezioni Unite del 1985 e a cui la sentenza in esame dà esplicitamente seguito, eliminando qualsiasi distinzione tra preliminari puri e complessi, afferma che è esperibile tanto l’azione di riduzione del prezzo quanto quella di esatto adempimento (qualora nel tempo che intercorre fra la stipulazione del preliminare ed il definitivo sorgano vizi o difformità non concretizzanti però aliud pro alio) nell’ambito del giudizio di esecuzione specifica dell’obbligo a contrarre. La decisione pertanto amplia lo spettro dei rimedi a tutela del promissario acquirente, ricollegando l’azione di riduzione del prezzo non più all’art. 1492 c.c. bensì alla richiesta di adempimento, da attuarsi attraverso l’esecuzione in forma specifica.

I rimedi che ripristinano l’assetto di interessi alterato nel periodo intercorso tra contratto preliminare e stipula del definitivo si devono quindi ricollegare all’impegno assunto con il preliminare indipendentemente dalla sua qualificazione giuridica ed è proprio in base ad esso che si autorizza l’esperibilità di tutte le azioni previste per la salvaguardia dei contratti sinallagmatici.
Per meglio comprendere la portata della sentenza in esame in via meramente ricognitiva è opportuno descrivere il contesto normativo e giurisprudenziale in cui essa si colloca. La necessità di connotare tale quadro è funzionale ad una più chiara ricostruzione della problematica in esame e mira a cogliere la portata innovativa della sentenza de qua.


Occorre quindi procedere anzitutto alla descrizione dei rimedi processuali accordati all’acquirente nel definitivo e di quelli previsti per il promissario acquirente nel preliminare per poi, in seno all’analisi del rapporto fra le diverse forme di tutela, sottolineare l’effetto dirompente della pronuncia della Corte di Cassazione.


Per quanto concerne i rimedi per l’acquirente, in caso di conclusione di un contratto definitivo di vendita, questi può com’è noto avvalersi, in primo luogo, dei mezzi accordati dalla disciplina generale dei contratti (azione di nullità e annullamento nonché di risoluzione e rescissione). In più (e ciò connota la peculiare regolamentazione del contratto di compravendita) il legislatore ha previsto una speciale tutela per il compratore che può avvalersi di tre forme di garanzia: per evizione, per vizi occulti e per mancanza di qualità promesse.

È su quest’ultima che occorre focalizzare l’attenzione perché espressamente richiamata dalla sentenza in esame: sulla base della normativa codicistica, se la res è viziata ex art. 1490 c.c. l’acquirente può domandare a sua scelta, ex art. 1492 c.c.,  la risoluzione del contratto o la riduzione del prezzo, qualora fosse interessata al mantenimento del rapporto.

È inoltre esperibile l’azione di risarcimento del danno qualora l’alienante abbia venduto con colpa il bene affetto da vizi.


Discussa è invece la possibilità per l’acquirente di agire per chiedere l’adempimento coattivo a spese del venditore per l’eliminazione dei vizi di cui è affetta la res vendita.

La dottrina dominante
, avallata da prevalente giurisprudenza
, tende a negare la ammissibilità di tale forma di tutela.

Tale orientamento negativo si basa principalmente su due argomenti: uno, di ordine sistematico, puntualizza come la disciplina per vizi sia speciale e in quanto tale prevalente su quella generale in materia di obbligazioni e contratti. Ciò vuol dire che il legislatore, prevedendo ex art. 1490 c.c. a vantaggio del compratore il rimedio speciale della garanzia per vizi abbia implicitamente escluso l’applicazione della disciplina generale in materia di contratti a prestazioni corrispettive ovvero l’esperibilità dell’azione di esatto adempimento ex art. 1453 c.c.

La seconda argomentazione è invece di carattere logico: come già in precedenza rilevato, l’oggetto della obbligazione principale del venditore, consiste in un dare. Ne deriva che l’alienante che abbia già consegnato il bene non possa essere chiamato anche ad un facere per eliminare i vizi esistenti poiché in tal caso il compratore che lo conduca in giudizio non chiederebbe coattivamente l’adempimento dell’obbligo nascente dal contratto bensì pretenderebbe l’adempimento di una nuova prestazione.


Si deve tuttavia dare atto anche di un orientamento positivo
, seppur minoritario, che tende comunque ad ammettere l’esperibilità dell’azione di esatto adempimento: a fondamento di detta corrente vi è l’assunto che tale azione è un rimedio generale esperibile in qualunque caso di inadempimento di prestazioni sinallagmatiche, onde non avrebbe senso escluderne l’operatività.


Ciò posto, per quanto in questa sede rileva, occorre adesso interrogarsi se tali norme sulla garanzia per vizi siano applicabili, in caso di conclusione di un contratto preliminare di vendita, a vantaggio del promissario acquirente.

Di regola i rimedi processuali ammessi sono la risoluzione del contratto preliminare per inadempimento e l’eventuale risarcimento del danno in applicazione, ancora una volta, della disciplina generale in materia di contratti. Qualora il promissario acquirente intenda invece mantenere in vita il rapporto contrattuale questi può avvalersi della esecuzione in forma specifica prevista dall’art. 2932 c.c.: in tal caso il giudice emetterà una sentenza costitutiva che terrà luogo del contratto non concluso.


Più discussa è l’applicazione a vantaggio del promissario acquirente della garanzia prevista all’art. 1490 c.c. in caso di vizi: è sempre stata una vexata quaestio, tanto in ambito dottrinale quanto giurisprudenziale, l’esperibilità, in caso di vizi o difformità del bene promesso, dell’azione di riduzione del prezzo.


L’orientamento più risalente di molte pronunce di legittimità
 ha a lungo negato al preliminare l’applicazione al preliminare di vendita di tale normativa: a ciò, infatti, osterebbe il principio di intangibilità del contratto preliminare.


Quest’ultimo, granitico caposaldo del nostro ordinamento, infatti impedisce di chiedere l’esecuzione coattiva dell’obbligo a contrarre a condizioni differenti da quelle cristallizzate dalle parti nell’accordo preliminare.

Ciò comporta che, in caso di inadempimento del preliminare, il giudice adito ex art. 2932 c.c. dovrebbe limitarsi ad emettere una sentenza nei suoi effetti e contenuti perfettamente identici a quelli del contratto preliminare con nessun tipo di intervento correttivo né modificativo.

Si è osservato che se invece si ammettesse la possibilità di cumulare l’azione di esecuzione in forma specifica a quella di riduzione del prezzo la sentenza emanata sortirebbe proprio l’effetto che le parti, stipulando un preliminare, avrebbero appunto voluto evitare ovvero intaccherebbe il regolamento di interessi e l’assetto contrattuale da esse predisposto.


Il principio di intangibilità del contratto preliminare è stato però messo in discussione dal decisivo intervento delle Sezioni Unite
 con il quale la Cassazione ha decretato, come già visto, il superamento del dogma dell’identità di contenuto tra contratto preliminare e definitivo.


Tale sentenza riguarda l’ipotesi di un preliminare “complesso” di vendita di un immobile da costruire: la Suprema Corte ha al riguardo stabilito che qualora il bene oggetto del contratto sia realizzato con difformità o vizi che ne alterino il valore, il promissario acquirente non resta vincolato all’alternativa tra risoluzione o accettazione della res ma può altresì  intraprendere l’azione  di esecuzione in forma specifica chiedendo, contestualmente e cumulativamente, la riduzione del prezzo.

Le Sezioni Unite affermano quindi che sulle parti del contratto preliminare non grava il mero obbligo di prestare il consenso per il futuro definitivo ma anche quello di porre in essere tutto il necessario perché il contratto sia eseguito secondo l’originaria previsione e quindi nel rispetto dell’equilibrio economico tra le prestazioni fissato dalle parti nel preliminare.

A sostegno di tale, a nostro avviso condivisibile, impostazione tre argomenti: in primis l’obbligo di dare esecuzione al contratto (rectius a qualsiasi contratto) secondo buona fede. In secondo luogo lo stesso principio di immodificabilità del preliminare invocato dal precedente orientamento giurisprudenziale per sostenere un’impostazione diametralmente opposta.

A ben vedere, infatti, proprio il rigoroso rispetto della volontà espressa dalle parti esige che la sentenza costitutiva si faccia carico anche di ristabilire l’equilibrio tra le prestazioni ove questo, nelle more della conclusione del definitivo, risulti alterato rispetto alle previsioni delle parti (e ciò è perfettamente coerente con la funzione oggi unanimemente attribuita al preliminare quale strumento di controllo delle sopravvenienze).

Infine, osserva la Corte, dal dettato letterale dell’art. 2932 c.c. non è dato desumere in alcun modo che la sentenza sostitutiva del definitivo debba rispecchiare integralmente il contenuto del preliminare.


Non è quindi più richiesta una perfetta specularità tra contratto preliminare e definitivo ed è ammessa una pronuncia del giudice che tenga luogo del contratto non concluso fissando un prezzo inferiore a quello pattuito col preliminare.


A seguito di tale mutamento di rotta della giurisprudenza di legittimità viene pertanto garantita al promissario acquirente  una più estesa tutela e ciò in base ad una lettura evolutiva della funzione tanto del preliminare quanto del definitivo.

In sostanza, la Cassazione a Sezioni Unite è giunta alla equiparazione dei mezzi di tutela accordati al promissario acquirente nel preliminare e all’acquirente nel definitivo sulla base di considerazioni specifiche attinenti alla natura giuridica e alla funzione del preliminare stesso.


L’evoluzione e lo sviluppo della ricostruzione dottrinale e giurisprudenziale della figura del contratto preliminare dimostrano infatti come a fondamento vi sia un superamento della tradizionale concezione che vuole vedere nell’istituto in esame un contratto che obbliga alla mera prestazione di un futuro consenso.

L’attribuire al c.d. compromesso un carattere “programmatico” comporta un potenziamento della posizione giuridica del promissario acquirente che può pertanto avvalersi di mezzi di tutela maggiormente incisivi.

Emblematicamente la Corte nella motivazione precisa che le parti, col preliminare, oltre all’effetto obbligatorio di stipulare il successivo contratto, detterebbero una specifica autoregolamentazione dei loro interessi.


Il contratto preliminare, quindi, è il mezzo attraverso cui le parti modulano il rapporto contrattuale stabilendo un equilibrio fra le reciproche prestazioni dovute. Equilibrio che esse si aspettano venga mantenuto anche a seguito di modifiche intervenute medio tempore tra le due stipulazioni.


Alla luce di questo nuovo indirizzo la giurisprudenza afferma quindi che il rimedio di cui all’art. 2932 c.c. non può esaurire il ventaglio di tutela che si deve garantire al promissario acquirente. Questi può contestualmente proporre ulteriori domande (riduzione del prezzo e/o riparazione del bene) dirette a ristabilire l’equilibrio economico tra le prestazioni alterato dal vizio del bene.


La possibilità introdotta dalla pronuncia della Cassazione del 2001 di esercitare cumulativamente all’azione di esecuzione in forma specifica ex art. 2932 è proprio volta a presidio dell’equilibrio sinallagmatico delle prestazioni e a tutela del rispetto della volontà contrattuale espressa, ma non definitivamente cristallizzata né immodificabile, nel contratto preliminare.


Secondo la Corte, infatti, “l’immodificabilità della regolamentazione pattizia fissata in sede di preliminare non può intendersi in senso rigido ed assoluto: ove infatti il promissario, interessato a conseguire la proprietà del bene oggetto del contratto preliminare, fosse costretto a corrispondere lo stesso prezzo inizialmente pattuito, nonostante le inesattezze e i vizi successivamente palesatisi, lungi dal rispettare il contenuto precettivo del contratto preliminare, si otterrebbe il risultato contrario, un regolamento definitivo sostanzialmente difforme dallo schema previsto e voluto dalle parti”.


L’azione di riduzione del prezzo, in conclusione, assurge a rimedio di carattere generale diretto a salvaguardare l’equilibrio del sinallagma: la sua esperibilità a vantaggio del promissario acquirente, infatti, non è causa di alterazione della volontà delle parti, né ipotesi di abuso da parte del giudice chiamato ad intervenire su di essa, ma è in funzione della tutela e della salvaguardi di tale volontà e del regolamento contrattuale che ne costituisce espressione.


La problematica trattata nella sentenza rivisita, come mostrano le ultime osservazioni, un interrogativo destinato ormai a divenire un locus classicus nella analisi economica del diritto: se cioè l’obiettivo a cui mira la tutela in forma specifica (sia nel caso di specie che nelle diverse ipotesi di preliminare di vendita di immobile che la casistica ha avuto modo di esaminare)
 sia la tutela del contraente debole ed insoddisfatto oppure il contratto e quindi l’operazione economica ad esso sottesa
.


A sostegno del contratto e della sua conservazione si colloca chi ha sostenuto che la rinegoziazione (rectius la conclusione del negozio modificativo) non costituisca altro che l’adempimento di un obbligo già assunto dai contraenti ovvero loro imposto dalla legge.

Tale problematica, di non semplice soluzione, risulta tutt’oggi presente negli studi svolti intorno all’istituto del contratto preliminare.

La fonte dell’obbligo di contrarre si rinviene nel contratto originario che prevede la clausola di rinegoziazione, ma la pronuncia emanata ex art. 2932 c.c. potrà essere richiesta solo in caso di inadempimento della parte che con la sua condotta abbia impedito la conclusione del definitivo ed in presenza di elementi che consentano al giudice di stabilire il contenuto delle obbligazioni.

Qualora le parti abbiano trattato, o dato esecuzione ad alcune tra le prestazioni, il giudice ha maggiori elementi per decidere e formalizzare il titolo in cui si rispecchia il regolamento di interessi.

L’Autore, quindi, individua quale corretto approccio quello del mantenimento del contratto come espressione di un principio generale dell’ordinamento che indica, la via dell’esecuzione specifica come rimedio per la salvaguardia del contratto.


Salvaguardia che, come già detto, ha come reale oggetto l’operazione economica che il contratto intende realizzare e soddisfare.

A tal proposito è opportuno ricordare come, all’indomani del rafforzamento della disciplina prevista per il contratto preliminare, vi sia stato chi
 abbia colto l’occasione per sottolineare quanto possa rivelarsi sensato riservare alle parti la libertà di non adempiere tutte le volte in cui i costi del rispetto dell’impegno assunto risultino maggiori di quelli dell’inadempimento.

Se si parte infatti dalla considerazione che “talvolta non rispettare un contratto è più efficiente che eseguirlo”
 (situazione che si verifica quando i costi dell’adempimento risultano maggiori ai benefici per le parti
), per comprendere se la rinegoziazione giudiziale del preliminare abbia realizzato un’efficiente allocazione delle risorse, occorre esaminare la fattispecie concreta sulla quale tale adeguamento è intervenuto.
Gerarchia delle norme interpretative e limiti della sentenza ex art. 2932 c.c.

Sebbene maggiormente attinenti con la problematica dell’intervento del giudice e dei poteri ad esso attribuiti nell’interpretazione del contratto ai fini della sua integrazione o modificazione, è opportuno esporre adesso le osservazioni che la medesima sentenza n. 9636 svolge intorno alla questione interpretativa.

In essa anzitutto si ribadisce che i criteri legali di ermeneutica contrattuale sono dominati, nel nostro ordinamento, da un principio gerarchico in base al quale le disposizioni contenenti i canoni strettamente interpretativi (artt. 1362-65 c.c.) prevalgono su quelle contenenti regole sussidiarie (artt. 1367-1371 c.c.).

Certamente in tema di interpretazione dei contratti il criterio del riferimento al senso letterale rappresenta lo strumento di interpretazione fondamentale e prioritario con la conseguenza che, ove le espressioni usate dalla parti siano chiare e in equivoche, risulta assolutamente superata la necessità di ricorrere ad ulteriori criteri ermeneutici sempreché, beninteso, dalla lettera sia immediato desumere la comune intenzione delle parti.

In aderenza con quanto innovativamente stabilito dalla pronuncia relativamente all’estensione rimediale, si sottolinea quindi che essa altro non fa che discendere dall’impegno stabilito dal preliminare che costituisce la sola fonte di diritti ed obblighi contrattuali delle parti ed esige che il bene dedotto in oggetto sia trasferito conformemente alle previsioni e immune da vizi.

La Cassazione in quella occasione si trovò a esaminare la questione dei principi in tema di interpretazione dei contratti, e dei corollari che possono trarsene, poiché uno dei motivi del ricorso denunciava la violazione del dovere di buona fede e correttezza nei rapporti contrattuali. 

Nell’ambito dell’interpretazione della volontà negoziale, l’accertamento del volere dei contraenti in relazione al contenuto del contratto, sostengono i giudici, si traduce in un’indagine di fatto, affidata al giudice del merito e censurabile in sede di legittimità solo nei casi in cui vada ad integrare un’inadeguatezza della motivazione tale da non consentire di ricostruire l’ iter logico seguito per giungere alla decisione ovvero di violazione dei canoni legali di interpretazione contrattuale stabiliti dall’art. 1362 c.c. In sostanza la Corte avverte la necessità di ribadire che l’interpretazione del contratto è riservata al giudice del merito le cui valutazioni soggiacciono, in sede di legittimità, a un sindacato limitato alla verifica del rispetto dei canoni legali di ermeneutica contrattuale e al riscontro di una motivazione coerente e logica.

Per quanto attiene strettamente la tematica dei rimedi e la, ormai presunta, intangibilità del preliminare nella sentenza si precisa che in realtà il principio secondo cui la sentenza deve riprodurre il contenuto del preliminare si spiega nel senso che il giudice non può, in assenza si elementi sufficienti che consentano di determinare la volontà negoziale, sostituirsi alla parte inadempiente e perfezionare in tal modo il contratto definitivo.

Ma quando è la stessa situazione di squilibrio fra le prestazioni, determinata dalla presenza di vizi nel bene, ad esigere un adeguamento del sinallagma, non si incontra alcun ostacolo ad ammettere una pronuncia,  accessoria a quella sostitutiva del consenso, che ristabilisca l’equilibrio contrattuale.

E di certo i giudici rinvengono nella riduzione del prezzo, a fronte di un bene difforme o viziato, lo strumento per attuare il riequilibrio dello scambio e per fare in modo che la volontà espressa dai contraenti nel preliminare sia fedelmente riprodotta negli stessi termini qualitativi e quantitativi al momento della stipula del definitivo.

Sempre nella medesima prospettiva, un ulteriore strumento riequilibrativo delle contrapposte prestazioni fissate nel preliminare potrebbe essere rappresentato dalla azione di esatto adempimento comportante la condanna per il venditore ad eliminare vizi o difformità, da esperire cumulativamente e in alternativa alla richiesta di ridurre il prezzo globale in misura proporzionale al valore delle difformità.

Ora, nell’economia del discorso che qui si tenta di sviluppare, ciò che ci interessa rilevare è la funzione integrativa attribuita, sia dalla sentenza esaminata che dalla dottrina,  alla sentenza emessa ex art. 2932 c.c. in ragione del fatto che le parti con il preliminare si sono riservate una riserva di completazione che viene esplicata, in via negoziale, con la stipulazione del definitivo e, in via giudiziale, con l’emanazione della sentenza sostitutiva del consenso.

Essa infatti non può essere considerata mero strumento di realizzazione degli effetti di un assetto di interessi preformulato ed intangibile, assumendo una connotazione esecutiva correlata alla finalità di rispecchiare integralmente le previsioni risultanti dal preliminare.

Ciò quindi consente di riconoscere al giudice , nella prospettiva di conformare il contenuto della sua decisione al risultato cui mira il precetto negoziale, poteri che non sono soltanto integrativi (ex artt. 1374 e 1349 c.c.) e di adeguamento, ma anche di specificazione analoghi a quelli previsti per l’esecuzione forzata degli obblighi di fare dalla’art. 612 c.p.c.

Deve pertanto considerarsi inglobato nel disposto dell’art. 2932 c.c. un meccanismo volta ad evitare l’alterazione del’equivalenza delle prestazioni assunte dalle parti ad oggetto del programma precettivo, poiché diversamente opinando si giungerebbe coll’utilizzare la norma proprio per vanificare le ragioni che hanno condotto alla mancata conclusione del contratto. Escludere, infatti, una pronuncia accessoria di adattamento delle prestazioni del preliminare consentirebbe al promittente alienante di determinare o modificare in maniera unilaterale la misura e le qualità della sua prestazione finale, sottraendosi di fatto all’esecuzione specifica.

Queste riflessioni traevano origine dalla fattispecie sottoposta al vaglio della Corte nella sentenza in esame la quale offriva il pretesto per poter stabilire se il giudice, in sede di sentenza costitutiva ex art. 2932 c.c., abbia poteri ulteriori oltre quello di trasferire quanto già determinato nel contratto. Si è già osservato come nel caso de quo i giudici abbiano disatteso il dogma della esatta identità di contenuto col contratto preliminare e lo abbiano ridimensionato nel tentativo di utilizzare il rimedio della esecuzione forzata in forma specifica come strumento per realizzare, seppure in via giudiziale, la reale volontà delle parti.

Il contenuto del contratto, infatti, può essere modificato se ciò sia domandato dalla parte e rientri nei poteri del giudice; è invece inammissibile la domanda diretta ad ottenere un risultato in tutto o in parte diverso rispetto a quello programmato nel preliminare in quanto il giudice non può sostituirsi alle parti nella determinazione del contenuto del rapporto giuridico sostanziale.

Ne consegue che il giudice, mentre in linea di principio non può modificare il contenuto del preliminare, non deve neppure limitarsi ad una meccanica trasposizione di esso, ma è tenuto, come per ogni altro contratto, ad accertare l’effettiva volontà delle parti anche in ordine alla esatta identificazione dell’oggetto e a trasfondere i risultati di tale indagine nelle sentenza costitutiva che è chiamato ad emettere.

Rafforzamento e ampliamento della tutela del promissario acquirente
Riflessioni sulla natura giuridica del contratto preliminare


Ponendo in rapporto le due pronunce della Corte di Cassazione, quella emessa a Sezioni Unite del 1985 e quella della seconda sezione del 2001, si possono emblematicamente ricostruire i due passaggi fondamentali che hanno condotto allo sviluppo e all’ampliamento della figura del preliminare, comportando parimenti il superamento della tradizionale concezione che lo ha accompagnato.


Le Sezioni Unite operano una demitizzazione dell’identità contenutistica fino a quel momento strenuamente sostenuta
 e aprono così il varco alla innovativa pronuncia del 2001.

Esse infatti attribuiscono al giudice, chiamato ad intervenire ex art. 2932 c.c., un controllo particolarmente significativo delle sopravvenienze, atteso che allo stesso è attribuita la facoltà di distinguere le variazioni sostanziali preclusive del rimedio previsto da quelle non sostanziali. Delle prime, infatti, sono arbitre unicamente le parti, mentre per le seconde è ammissibile il potere-dovere del giudice di sancire il trasferimento della proprietà, eventualmente operando l’opportuno riequilibrio contrattuale.


In stretta continuità con la pronuncia della Cassazione a Sezioni Unite è la sentenza in esame, sorretta dalla medesima ratio applicativa della precedente leading decision.

E, si badi bene, la Corte non si limita a ribadire la necessità di relativizzare il principio di intangibilità del preliminare ma giunge ad un ulteriore rafforzamento della situazione giuridica soggettiva del promissario acquirente.


Esiste una rilevante novità argomentativa e rimediale rispetto all’indirizzo nel cui solco la sentenza si inserisce: con essa, infatti, si ammette che il promissario acquirente, nell’esperire vittoriosamente l’azione di esecuzione ex art. 2932 c.c., ove ne ricorrano i presupposti, possa contestualmente richiedere la riduzione del prezzo o, in alternativa (e questa è la novità), la condanna del venditore alla eliminazione del vizio a sue spese .

Questa domanda accessoria non ha nulla a che vedere con le azioni edilizie esperibili in presenza di vizi della cosa nella compravendita: s tratta semplicemente del rimedio generale dell’azione di esatto di adempimento che può essere richiesto o in forma specifica (condanna dell’alienante alla eliminazione del vizio a sue spese) o per equivalente (rimborso di una parte del prezzo).

In altri termini: non si applica la disciplina della garanzia per vizi ma si fa valere, con l’azione di esatto adempimento, l’inadempimento dell’obbligazione assunta dal promittente venditore e di trasferire all’acquirente un bene in tutto conforme a quanto dedotto nel preliminare (dunque esente da vizi).

Non deve pertanto trarre in inganno il fatto che l’azione esperita dal promissario acquirente per ottenere il rimborso e l’actio quanti minoris risultino avere un contenuto identico. Con la prima non si fa valere un’obbligazione di garanzia ma si chiede l’esatto adempimento, per equivalente, dell’obbligazione assunta con il preliminare.


In sostanza, mentre alla luce dell’orientamento giurisprudenziale più risalente erano negati al promissario acquirente  i mezzi di tutela riconosciuti all’acquirente nel definitivo, ad oggi non solo si riscontra un’equiparazione dei rimedi processuali ma addirittura la tutela accordata  al promissario è più ampia di quella riconosciuta all’acquirente in un contratto definitivo di vendita.

In quest’ultimo, infatti, il compratore ex art. 1492 può solo risolvere il contratto o chiedere la riduzione del prezzo; non può invece pretendere coattivamente l’esatto adempimento poiché dal contratto sorge un’obbligazione di dare e pertanto, in sede di adempimento, non sembra plausibile chiedere la condanna alla riparazione o alla eliminazione del vizio poiché ciò esula dal contenuto della prestazione del venditore.

Non che tali considerazioni non abbiano alimentato perplessità e a dubbi ricostruttivi: ciò che non convince appieno, infatti, è che l’obbligo di fare sia considerato come del tutto distinto ed autonomo rispetto all’obbligo di dare. Sembrerebbe, infatti, più plausibile considerare il facere come accessorio e strumentale rispetto al dare.

In altri termini, se un soggetto è tenuto, a fronte di un contratto di compravendita, alla consegna di un determinato bene, va da sé che naturale corollario di tale traditio sia l’esatto adempimento di essa e quindi fornire una res perfettamente identica a quella pattuita. Il che non esclude ma anzi, necessariamente e conseguentemente, include il dovere di fare, consistente nell’eliminazione degli eventuali vizi che affliggono il bene.


Alla luce della sentenza che in questa sede si commenta, e del filone giurisprudenziale cui essa appartiene, questi dubbi non dovrebbero più persistere in caso di conclusione di un contratto preliminare: il promissario compratore, infatti, può domandare, oltre e contestualmente alla sentenza ex art. 2932 c.c., la riduzione del prezzo e, in alternativa, la condanna del promittente alienante all’eliminazione dei vizi.


Occorre tuttavia comprendere la ratio che ha condotto il diritto vivente creato in tal modo dalla giurisprudenza di legittimità
 a concludere per una tutela così pregnante in favore del promissario acquirente in un preliminare, addirittura superiore a quella accordata al compratore a seguito di un contratto definitivo.


Invero, è la sostanza stessa del contratto preliminare ad avere indotto a tale ampliamento di tutela e a giustificare la forte posizione giuridica soggettiva del promissario acquirente: in un’ottica di affidamento tra le parti questo deve essere garantito a fortiori nella fase che precede la stipula del definitivo.

Nel contratto preliminare di compravendita, infatti, la Corte di Cassazione ha sottolineato la prevalenza dell’aspetto programmatico-obbligatorio riguardante il trasferimento del bene con la consistenza e le qualità promesse.


Come si è già avuto modo di rilevare, l’attività che prelude alla conclusione del secondo contratto è da leggersi in un’ottica cautelativa di controllo dello stato attuale e delle sopravvenienze.
 

Essendo la vicenda contrattuale, quanto agli effetti finali, ancora in fieri, non si può di conseguenza negare alle parti un ampio spazio di adeguamento della disciplina contrattuale ai loro effettivi intenti.

Da ciò la possibilità di esperire, insieme all’azione di esecuzione in forma specifica ex art. 2932 c.c. anche l’actio quanti minoris o quella di esatto adempimento, mezzi, questi, funzionali alla salvaguardia dell’equilibrio sinallagmatico e del programma contrattuale. È proprio la funzionalità di tali rimedi che deve essere ribadita. In una prospettiva esclusivamente preventiva, in una fase della formazione del consenso, cioè, che precede la conclusione del definitivo e la stigmatizzazione del rapporto, il promissario acquirente deve a maggior ragione poter pretendere che la controparte adempia correttamente alla prestazione dovutagli o, alternativamente, che il prezzo sia ridotto, constatato il minor valore assunto dal bene.


Secondo la Cassazione, quindi, tali azioni, esperibili in pendenza di un preliminare, costituiscono rimedi preventivi “alla violazione dell’impegno traslativo assunto dal promittente venditore col preliminare, costituente la sola fonte dei diritti e degli obblighi contrattuali delle parti”. In caso di vendita definitiva, invece, è di certo esaurita la funzione programmatico obbligatoria che connota il preliminare, non c’è margine per un intervento che calibri gli interessi contrapposti, per un bilanciamento delle rispettive pretese: essendo ormai il rapporto efficace e vincolante, eventuali difformità delle prestazioni eseguite potranno rilevare sotto il solo profilo dell’inadempimento e della mancata attuazione del regolamento contrattuale.


Non ci sono più spazi d’intervento, né da parte del giudice né da parte dei contraenti, per una modificazione o modulazione del rapporto secondo l’intento e il programma delle parti: viene preclusa, in sostanza, la possibilità oggi concessa alle parti di un definitivo di adattare l’operazione contrattuale concreta a quanto predisposto.


È dunque la stessa funzione del preliminare a giustificare un così ampio ampliamento di tutela a presidio del promissario acquirente rispetto al compratore in un contratto definitivo al quale l’attualità e l’efficacia del vincolo preclude qualsiasi ulteriore modulazione dell’accordo.
Questa considerazione trova conferma in un’altra recente sentenza della Cassazione
in cui il giudice di legittimità ha ribadito il principio secondo cui “in presenza di più scritture successive relative alla costituzione di uno stesso rapporto, laddove si tratti di accertare quale sia il contenuto dei singoli patti e come si debbano interpretare le singole clausole, si deve aver riguardo al contratto definitivo in quanto esso assorbe il preliminare, costituendo l’unica fonte dei diritti e delle obbligazioni inerenti al negozio posto in essere”.


La Suprema Corte ha in tal modo ribadito che con la stipula del definitivo si chiude la fase precontrattuale delle negoziazioni e si cristallizza il rapporto contrattuale.

Il definitivo è quindi fonte della regolamentazione del rapporto che lega i contraenti e, una volta concluso tale contratto, le parti possono tutelare la loro posizione giuridica soggettiva in un’ottica rimediale successiva.


Il preliminare invece attiene alla fase di programmazione del regolamento e incide su un provvisorio assetto di interessi in gioco: durante la sua pendenza, quindi, sono ammesse valutazioni in itinere dell’assetto divisato dalle parti ed i mezzi di tutela accordati alle parti sono riequilibrativi degli interessi preventivi e di eventuali lesioni.
Ulteriore ampliamento di tutela ad opera della giurisprudenza più recente e conferma di una lettura evolutiva della figura del preliminare e del rimedio ex art. 2932

Una sentenza successiva
 a quella del 2001 adesiva agli innovativi principi di diritto proclamati a Sezioni Unite nel 1985 introduce un ulteriore elemento di novità destinato ad ulteriormente ampliare la tutela riconosciuta alle parti di un contratto preliminare.

In essa la Suprema Corte stabilisce che nel contratto preliminare di vendita, nel caso in cui la cosa sia affetta da vizi, il promissario acquirente che non voglia domandare la risoluzione, perché maggiormente interessato al mantenimento del rapporto, può agire contro il promittente alienante per l’adempimento chiedendo, anche disgiuntamente (ed è questa la novità) dalla azione ex art. 2932 c.c., la eliminazione dei vizi oppure, e alternativamente, la riduzione del prezzo.

La sentenza riportata si segnala quindi come ulteriore passo in avanti sulla non del tutto scontata via della tutela del promissario acquirente se solo si consideri che la decisione di secondo grado è stata cassata per aver erroneamente ritenuto che quest’ultimo può esercitare l’azione per l’eliminazione dei vizi soltanto se cumulata con quella di esecuzione in forma specifica prevista dall’art. 2932 c.c. oppure nei casi espressamente previsti nei contratti.

In sintesi, il fulcro della sentenza, rilevante dal punto di vista sistematico, si coglie nell’affermazione secondo cui rientra fra gli obblighi nascenti dal preliminare di vendita di un immobile “quello del venditore di consegnare la cosa conforme alla previsione del preliminare”; ciò in quanto, secondo la corte, sulle parti non grava, come più volte detto, il mero obbligo di prestazione del consenso ma anche quello di porre in essere tutti gli adempimenti necessari perché il contratto venga eseguito secondo la originaria impostazione conformemente ai principi di correttezza e buona fede cui deve ispirarsi, come abbiamo già abbondantemente sottolineata in separata sede, l’esecuzione dei contratti sinallagmatici.

La sentenza si segnala perché, pur non discostandosi dall’orientamento giurisprudenziale consolidatosi con la pronuncia delle Sezione Unite, precisa che l’azione di eliminazione dei vizi e quelle di riduzione del prezzo possono essere proposte non solo in sede di giudizio di esecuzione specifica, ma anche indipendentemente da esso poiché, una volta ottenuto l’esatto adempimento del preliminare, il contratto definitivo potrà comunque essere concluso sia in via consensuale che con separato giudizio.

Ribaditi ancora una volta gli effetti riconducibili allo schema negoziale del preliminare (non mera prestazione di futuro consenso ma  complesso di prestazioni  dovute per l’esecuzione del definitivo) la Corte si sofferma sugli aspetti patologici di tale programma contrattuale e sui rimedi approntati per la sua tutela, in special modo esaminando la compatibilità tra il classico rimedio speciale dell’art. 2932 c.c. con altre azioni che attengono gli obblighi accessori posti a carico del promittente per consentire l’osservanza del sostanziale impegno di trasferire un bene conforme alle previsioni
 poiché nel corso degli anni dottrina e giurisprudenza non hanno più, come già esaminato, interpretato in senso assoluto il principio della immutabilità in sede di giudizio ex art. 2932 c.c. delle condizioni contenute nel preliminare. In particolare tale tendenza vale a conferire alla sequenza preliminare – definitivo, rectius preliminare – sentenza costitutiva, una carattere in un certo senso dinamico, e affatto statico come vorrebbe invece il principio della intangibilità, che non contraddice la ricostruzione teorica del rapporto fra due diversi momenti della medesima vicenda contrattuale ma anzi offre un significativo riscontro pratico alla giustificazione dell’impegno preliminare quale strumento di controllo delle sopravvenienze. In altri termini, e contrariamente a quanto tradizionalmente sostenuto, la sentenza emessa ex art. 2932 c.c. assurge a  unico mezzo correttivo del rapporto non più attuabile alle condizioni in origine stabilite.

L’interpretazione più o meno rigorosa del principio della immutabilità, in sede di giudizio ex art. 2932 c.c., delle condizioni contenute nel preliminare rimane connessa al requisito della ‘possibilità’ indicato dalla stessa norma e da intendersi nel senso di pratica attuabilità del comando giudiziario.

Si ritiene dunque che il rimedio debba precludersi qualora la situazione di fatto o di diritto impedisce che gli effetti della sentenza realizzino il risultato perseguito dal contratto definitivo. Al contrario le inesattezze o impossibilità parziali sono assolutamente compatibili col rimedio dell’esecuzione specifica dato che il contratto definitivo presenterà comunque un contenuto conforme, seppur non identico,  a quello programmato dalle parti nel preliminare.

Si conferma in sostanza quanto affermato dalle Sezioni Unite nel leading case in materia e cioè che nel sistema normativo previsto dall’art. 2932 c.c. non è affatto richiesta la necessaria ripetizione nella sentenza costitutiva dello stesso contenuto precettivo fissato nel preliminare e che, ispirandosi a solidi principi equitativi, non può precludersi un ampliamento di tutela in favore del promissario acquirente.

Dal punto di vista della giurisprudenza di legittimità, la sentenza riportata ed il suo immediato, quasi contemporaneo, precedente, fanno venire allo scoperto un conflitto che la pur recente Cass. 5 febbraio 2000, n. 1296
 aveva tentato di minimizzare e che fanno apparire l’oggetto della nostra ricerca caldamente attuale.

A seguito delle pronunce esaminate, rispettivamente la 9636/01 e la presente 29/02, sembra difficile infatti continuare a ritenere di poter scongiurare l’intervento delle Sezioni Unite, a meno che non si valuti come definitivamente affermato l’orientamento espresso oltre che dalle sentenze riportate, anche da altre recenti decisioni della seconda sezione della Suprema Corte.

In dottrina la trattazione più recente sul punto
 critica aspramente una posizione dei giudici di legittimità poiché essi danno per scontato quanto invece dovrebbe dimostrarsi e cioè che l’istituto della garanzia abbia natura speciale e quindi non compatibile con i rimedi dell’inadempimento. Infatti secondo l’a. se si ritiene che la disciplina vada estesa in via analogica non si vede perché la possibilità astratta di concedere la riduzione del prezzo debba di fatto precludere il ricorso all’azione di esatto adempimento.


CAPITOLO TERZO

Adeguamento e rinegoziazione del contratto: intervento correttivo del giudice

Adeguamento del contratto e poteri del giudice
Principi di proporzionalità e di buona fede nell’esecuzione del contratto 

La trattazione del problema oggetto di questa ricerca impone un taglio trasversale nell’affrontare le difficoltà sottese alla questione dell’intervento dell’interprete qualora si trovi di fronte a due volontà contrattuali divergenti e debba interpretarle tentando la salvaguardia del sinallagma.


Come vedremo più approfonditamente nel sistema di common law il problema infatti è prettamente di interpretazione e integrazione della autonomia contrattuale concessa alle parti nel determinare le statuizioni dei loro accordi.


Pertanto, se l’estensione dei poteri del giudice quale via obbligata per realizzare l’assetto sostanziale degli interessi è stato oggetto di approfondita analisi a seguito dell’esegesi della casistica giurisprudenziale in tema di garanzia per vizi (perché è quella la sedes materiae in cui si è rivelata e maggiormente esplicata), non può adesso mancare un esame dei margini di movimento di cui l’interprete gode (o non gode) nell’intervenire, per integrare, interpretare o modificare il contratto.

È opinione ancora dominante nella nostra cultura giuridica civilistica quella che nega al giudice,  neppure per ragioni equitative, di correggere il contratto, temperandone gli effetti, essendo esclusivamente rimessa alla autonomia contrattuale delle parti qualsivoglia valutazione relativa all’equilibrio delle prestazioni ed alla giustizia interna allo scambio.

A tale stregua sarebbe precluso ogni sindacato in ordine al rapporto tra le prestazioni non essendo consentito, in forza di un controllo ex post che sarebbe letto come eversivo del sistema, giungere alla disapplicazione del contenuto del contratto, ritenuto intangibile ed avente forza di legge tra le parti.

Ne deriva che nel diritto moderno ancora si predilige non sacrificare la certezza dei rapporti giuridici, la cui unica garante della equità del sinallagma rimane l’autonomia dei privati, in forza di un rimedio giudiziale contro gli squilibri contrattuali.

È infatti con queste parole che si esprime uno dei più autorevoli autori nel difendere la intangibilità del contenuto negoziale
: “Nessuna delle regole concernenti il controllo di funzionalità del contratto è diretta a controllare istituzionalmente l’adeguatezza del rapporto tra le prestazioni, a valutare se ciò che una parte ha dato o promesso è adeguatamente remunerato da ciò che dall’altra parte a lei s’è dato o promesso; a garantire insomma l’equità dello scambio, il rispetto dei principi di giustizia commutativa. Le parti sono libere, in linea di principio, di fissare come meglio credono le ragioni di scambio dei loro contratti: ciascuna parte è libera di dare 10 in cambio di 1; l’ordinamento giuridico non interviene a correggere questa iniqua proporzione ma rispetta le autonome scelte degli operatori nella stessa misura in cui rispetta la libertà delle decisioni del mercato”. E ciò – si prosegue – sembra confermato dai più recenti interventi legislativi, come l’art. 1469 ter, comma secondo, c.c. in tema di clausole abusive, il quale disponendo che “la valutazione delle clausole vessatorie non attiene alla adeguatezza del corrispettivo dei beni e servizi, purché tali elementi siano indicati in modo chiaro e comprensibile”, tutelerebbe solo la trasparenza e non la giustizia dello scambio.

Anche in giurisprudenza prevale l’idea che debba essere assicurato il rispetto puntuale della volontà delle parti pur in presenza di obiettivi fattori di squilibrio non essendo al giudice consentito di modificare l’assetto negoziale da esse liberamente statuito. L’economia di mercato, a tale stregua, esigerebbe che la distribuzione dei rischi non avvenisse in modo differente da quello convenuto dalle parti; comporterebbe il libero gioco della corrispettività che non potrebbe essere alterata dall’intervento modificatore del giudice, se non in presenza di circostanze eccezionali e abnormi.

Qui dit contractuel dit juste.

In tal senso emblematica si è rivelata una pronuncia del Tribunale di Milano
che ha giudicato su una domanda di riduzione ad equità del prezzo di riacquisto relativamente ad una fattispecie di vendita di partecipazioni societarie con patto di retrovendita.
Nel caso di specie il corrispettivo era stato fissato all’atto della stipula del primo trasferimento ed era stato utilizzato quale parametro per il prezzo di vendita rivelandosi congruo e rispondente ai correnti valori di mercato.

Tuttavia, nel periodo intercorrente tra il primo trasferimento e l’esercizio del diritto di riacquisto, alcune vicende societarie sopravvenute avevano inciso sul criterio fissato, rendendolo iniquo, cosicché il soggetto obbligato a rivendere, costretto a privarsi della quota ad un prezzo notevolmente inferiore a quello corrisposto all’atto dell’acquisto della stessa, si era rivolto ad un collegio arbitrale perché questo individuasse un parametro sostitutivo di stima delle partecipazioni col quale si potesse pervenire ad una soluzione più equilibrata in termini di corrispettività e più attenta ai valori di mercato.

Avendo gli arbitri declinato la domanda sul presupposto della intangibilità del contenuto pattizio, il socio alienante riproponeva la questione innanzi al Tribunale il quale in tal modo si esprimeva: “In un sistema ispirato al generale principio della libertà ed autonomia contrattuale rispetto al quale la sostituzione della disciplina negoziale è possibile soltanto in presenza di norme imperative e solo nei casi e nei modi da queste previste, la funzione dell’equità non può essere quella di contrapporsi all’assetto di interessi concordato dalle parti (…) Diritto ed equità non costituiscono ordinamenti separati ed il principio pacta sunt servanda costituisce esso stesso uno dei fondamenti su cui poggia la concezione equitativa del diritto”.

Ovviamente da sempre questa impostazione, soprattutto in dottrina, ha suscitato sentimenti di insoddisfazione: già venti anni or sono Bianca avvertiva infatti “una crescente esigenza di controllo del contratto secondo parametri di giustizia quando l’iniquità non è episodica ma risponde ad una disparità socio-economica dei contraenti per divenire, quindi, iniquità sociale”.

Ora, sebbene a prima vista dette considerazioni appaiano poco pertinenti con l’oggetto della nostra ricerca tesa alla verifica delle modalità di gestione del rischio e delle sopravvenute ragioni di squilibrio nei contratti di durata o comunque nelle fattispecie temporalmente differite, come la sequenza preliminare-definitivo, che in questa sede particolarmente rileva, non può comunque prescindersi da una analisi in ordine ala configurabilità nel nostro ordinamento di un principio di adeguatezza o proporzionalità delle prestazioni ed agli eventuali confini di esso.

Nei tempi più recenti segnali normativi e decisioni giurisprudenziali rivelano un superamento del dogma della intangibilità del contenuto contrattuale poiché espressione del volere delle parti sul rilievo che l’oltranzista difesa dello stesso si tradurrebbe in una posizione di retroguardia ormai anche rispetto al diritto positivo.

Tuttavia non sempre tale istanze di giustizia contrattuale e di insofferenza verso la pedissequa e asfittica attinenza al disposto contrattuale hanno condotto gli studi verso giusti canali risolutivi. Le questioni che si pongono, infatti, non si esauriscono sul piano dei controlli sul procedimento di formazione del contratto ma dovrebbero anche battere la strada della individuazione di regole che consentano di reprimere gli abusi o gli approfittamenti di qualsiasi processo formativo falsato della volontà contrattuale, di penalizzare la creazione di distorsioni e l’induzione a contrarre sotto gli stimoli delle distorsioni stesse, di distinguere l’interlocutore che induce crea la stortura da quello che sa ma avrebbe potuto sapere e da quello che non avrebbe potuto non sapere.

In una parola si ritiene che la strada più giusta da percorrere sia quella della trasparenza e della accessibilità del regolamento in contrapposizione al meccanismo del controllo formale previsto dall’art. 1341 c.c.

Ebbene, se è innegabile che la trasparenza ed il consenso liberamente manifestato rappresentino un passo avanti verso la tutela di posizioni di subalternità socio-economica, è altresì indubbio che tale passo in avanti non sia sufficiente rimanendo comunque ancorato al solco di tradizionali concezioni consensualistiche non sempre idonee a spiegare le dinamiche capitalistiche dei nostri tempi.

La trasparenza può vivere come valore solo qualora la si consideri un mezzo per pervenire ad una regolamentazione adeguata. Cessa di esserlo nel momento in cui la si consideri un fine in sé e tutte le volte (non poche) in cui non è in grado di garantire tutela ad ampio raggio ad un regolamento meritevole di protezione.

Inoltre la valorizzazione del controllo sul procedimento di formazione della volontà ha attitudine a ripercuotersi anche sul piano dei rimedi contro le sproporzioni originarie e le sopravvenienze che alterino l’equilibrio iniziale, quindi sul piano della individuazione dei ventilati poteri del giudice dinanzi alla sperequazioni.

I sostenitori del controllo sul procedimento di formazione della volontà convengono sulla possibilità di esperire il solo rimedio risarcitorio, dividendosi in ordine alla questione relativa l’invalidità dell’atto (taluni utilizzando l’art. 1337 c.c.
, altri riferendosi al paragrafo 138 del BGB
, altri ancora, infine, affermando che in nessun caso la violazione del dovere di buona fede possa essere causa di invalidità del contratto.

Non si ipotizza l’esistenza di un potere del giudice di sindacare e correggere il contratto secondo canoni equitativi né si evocano le regole di integrazione del contratto secondo equità e buona fede nell’esecuzione. Semmai ci si preoccupa maggiormente di rinvenire meccanismi che consentano all’interprete di intervenire sulla base della stessa autonomia privata concepita quale esclusiva manifestazione del consenso e quale unico parametro interpretativo.

Tuttavia nel tentativo di rinvenire rimedi che assicurino la realizzazione di assetti oggettivamente proporzionati ed eventualmente riequilibrati, acquista oggi sempre maggior linfa, sia pure esulando dalla normativa interna in questo momento relegata ad un ruolo marginale, la teoria dell’integrazione della disciplina degli atti di autonomia che trova origine in primo luogo nelle fonti comunitarie e nei principi ad esse sovrastanti.

D’altronde è lo stesso art. 1374 c.c. che, richiamandosi alla fonte legale ed avendo autonomo valore normativo, rende senza dubbio operanti anche fonti non richiamate o esterne alla legislazione statale e ciò costituisce soluzione del problema relativo al rinvio a fonti normative esterne, soprattutto sovranazionali.

Particolarmente rilevanti appaiono oggi la formazione ed i principi comunitari al fine della interpretazione – integrazione di quelle formule elastiche, che siano o meno clausole generali, che abbiano un contenuto variabile ed indeterminato e di conseguenza attribuiscono all’interprete il ruolo di realizzarne e precisarne il contenuto alla luce dei criteri desumibili dal sistema normativo nelle sue varie articolazioni ed ai suoi vari livelli. Ne deriva che una clausola generale o qualsiasi altra determinazione contrattuale posta dalle parti va comunque armonizzata coi principi comunitari che sono, e saranno sempre più, portatori nel nostro ordinamento nazionale di importanti evoluzioni a livello interpretativo giungendo a dare effettiva concretezza ai principi di equità e buona fede nel contratto.

Sicuramente uno dei principi comunitari che più ha inciso sul sistema del contratto e sulla concretizzazione dei riferimenti ai principi appena richiamati è il principio di proporzionalità. 

Quest’ultimo nasce nel diritto tedesco come parametro di valutazione delle norme statali e sovrastatali in fattispecie relative a rapporti di tipo verticale, cioè tra istituzioni e privati, imponendo una relazione di adeguatezza tra gli strumenti adottati ed i fini perseguiti, vale a dire quindi tra posizioni soggettive tutelate e le sanzioni.

Esso è stato fatto proprio dalla Corte di Giustizia
 che in diverse pronunce lo ha utilizzato come strumento di valutazione di congruità tra fini e mezzi e ciò ha consentito di estendere la sua applicazione anche all’ambito dei rapporti privatistici. In particolare la proporzionalità è venuta in rilievo sul piano della relazione tra autonomia privata e ordinamento per determinare la congruità degli interventi nei confronti della prima e degli interessi che con quel determinato intervento si vogliono tutelare.

L’utilizzo della proporzionalità come strumento per valutare, interpretare ed eventualmente costruire anche la regola privata è stata quindi introdotto da tali precedenti applicazioni: la regola contrattuale non può che essere congrua rispetto agli interessi che vengono in rilievo nel contratto.

Il principio di proporzionalità assurge quindi a criterio di valutazione non soltanto relativamente all’abuso del potere privato conseguenza di diversi rapporti di forza nel mercato in cui si fronteggiano poli con differenti poteri, ma anche in relazione a situazioni non caratterizzate da tali asimmetrie.

Emblematica in tal senso è la recente interpretazione data all’art. 1384 c.c. grazie alla quale ormai è pacificamente ammessa la reductio ad aequitatem della penale contrattuale qualora risulti manifestamente eccessiva. Chiaramente deputato a tale intervento adeguatore non può che essere il giudice al quale viene attribuito un potere di riduzione d’ufficio anche a prescindere da una istanza di parte.

La giurisprudenza più sensibile d’altronde si era già da tempo attivata in questa direzione seppur costretta a ricorrere ad un espediente formale che riteneva la domanda di riduzione della penale implicitamente contenuta nella richiesta di rigetto della domanda di pagamento della penale.

La Corte di Cassazione ha di recente compiuto il passo definitivo attribuendo al giudice il potere di ufficio in sede di valutazione della congruenza tra interessi dedotti e sanzioni predeterminate. Nella sentenza infatti i giudici di legittimità così si esprimono: “Il controllo che l’ordinamento si è riservato sugli atti di autonomia privata, nel richiamato contesto di avvenuta costituzionalizzazione dei rapporti di diritto privato, non può ora non implicare anche un bilanciamento di valori di pari rilevanza costituzionale, stante la riconosciuta influenza, nel rapporto negoziale – accanto al valore costituzionale dell’iniziativa economica privata (sub art. 41 Cost.), che appunto si esprime nello strumento negoziale, di un concorrente dovere di solidarietà nei rapporti intersoggettivi (art. 2 Cost.). Tale dovere, entrando in sinergia con il canone generale di buona fede oggettiva e di correttezza, all’un tempo gli attribuisce una vis normativa e lo arricchisce di contenuti positivi, inglobanti obblighi, anche strumentali, di protezione della persona e delle cose della controparte, funzionalizzando così il rapporto obbligatorio alla tutela anche dell’interesse del partner negoziale”.

Nonostante la Corte si riferisca esclusivamente alla buona fede ed alla solidarietà le argomentazioni riportate consentono di sottolineare il riferimento al principio di proporzionalità venendo in rilievo nella vicenda proprio il rapporto tra entità della sanzione posta dalla autonomia privata e l’interesse contrattualmente rilevante.

Altri esempi di tale influenza possono essere sia l’art. 1455 c.c.
 laddove si rimette al giudice la valutazione della gravità dell’inadempimento per risolvere il contratto sia l’art. 1525 c.c.
 laddove è vietata la risoluzione della vendita con riserva di proprietà qualora il mancato pagamento riguardi una sola rata.

Molti altri riferimenti possono essere ancora rinvenuti in disposizioni nelle quali emerge la non indifferenza dell’ordinamento verso il principio di proporzionalità. Basti pensare al sistema delle garanzie reali e personali, al principio di simmetria tra debito e garanzia ed alla recenti riletture delle regole su patto commissorio e marciano. Il quadro si completa con disposizioni di derivazione comunitaria quali, in particolare, quelle dalla L. 30 luglio 1998, n. 281, n.192 relativa alla disciplina sui diritti dei consumatori nonché della L. 18 giugno 1998, n. 192 disciplinante i rapporti di subfornitura.

Sono tutte norme a vocazione allargata, vuoi per la loro attitudine ad introdurre nel sistema un nuovo profilo di valutazione degli interessi protetti, vuoi per la tendenza a superare la variabile soggettiva realizzando meccanismi riequilibratori anche in fattispecie esulanti il rapporto professionista – consumatore.

Paradigmatica ipotesi è costituita dall’art. 3 della legge sulla sub-fornitura che, nel disciplinare l’abuso della dipendenza economica, perviene ad una opportuna integrazione dei valori del mercato e della concorrenza con quelli della giustizia contrattuale e risolve problemi di asimmetria del potere ricorrendo a strumenti desumibili dalla stessa prassi mercantile.

In tal modo i criteri di normalità economica e la proporzionalità che concreta le clausole di equità e buona fede, giustificano soluzioni in termini di riequilibrio e bilanciamento degli interessi rimesse anche al potere del giudice.

Ulteriore indice della diffusione del parametro della proporzionalità è costituito dai principi per i contratti internazionali dell’Unidroit, tra cui l’art. 3.10.1 rubricato “eccessivo squilibrio” nel quale si prevede l’annullamento del contratto qualora al momento della conclusione l’intero contenuto o solo alcune clausole di esso attribuivano ad una delle parti un ingiustificato vantaggio. La norma in esame conclude attribuendo a ciascuna parte la facoltà di chiedere al giudice di adattare il contratto e le sue clausole in modo da renderlo conforme agli ordinari criteri di correttezza abituali nel commercio.

È indubbio pertanto che il principio di proporzionalità attribuisca al giudice un ruolo attivo nella individuazione della regola comunque munendolo di un parametro quantitativo che previene qualsivoglia arbitrio.

Ed è proprio il necessario appiglio a tale parametro a scongiurare il timore che il principio di proporzionalità faccia rivivere una impostazione dirigistica degli organi giudiziari che mortifichino l’autonomia privata oltre il paventato rischio di introdurre un fattore di incertezza in una fase storica già segnata da istanze individualistiche e corporative e da una profonda crisi di valori.

Come è stato autorevolmente affermato, infatti, si tratta di un momento nel processo di trasformazione del principio di legalità che tenta di conformare il diritto quale espressione di assetto generale dell’ordinamento fondato sulla costante ricerca di mediazione tra esigenze di certezza e di giustizia sostanziale.
 Si intende pertanto dire che l’ordinamento si adatta ad un sistema di garanzie nel quale è più accentuata la parte coperta dal diritto piuttosto che quella coperta dalla legge.

Ovviamente l’applicazione in sede di interpretazione del principio di proporzionalità concorre anche a connotare le modalità attuative del principio di conservazione del contratto e del sistema delle invalidità. Va da sé, infatti, che alla luce di quanto detto, i rimedi della azione di nullità o della risoluzione risultano eccessivi laddove ormai si consenta di rispondere con strumenti tecnici maggiormente adeguati sia alle patologie genetiche del sinallagma che, a fortiori, a quelle sopravvenute idonee ad alterare l’originario assetto determinato dai contraenti. E già si sono menzionati gli artt. 1339 e 1374 c.c. che rappresentano certo soluzioni maggiormente adeguate e meno radicali per effettuare un bilanciamento tra autonomia ed eteronomia, tra libertà e regole del mercato, attribuendo prevalenza all’interesse da tutelare ed adeguando la scelta del rimedio al valore ritenuto preminente.

E se la regola di conservazione e di adeguamento del contenuto risponde ad un’istanza generale riferibile all’autonomia privata nel suo complesso, a maggior ragione essa deve operare in tutti quei casi in cui lo svolgimento del rapporto è funzionalmente connesso all’interesse delle parti alla continuità dell’esecuzione laddove circostanze sopravvenute alterino nel tempo l’equilibrio di assetti programmato ab origine dall’autonomia privata.

Per quanto concerne i contratti a lungo termine, quindi, la strada non può ricercarsi nella piana applicazione della clausola rebus sic stantibus ovvero ricorrendo alla disciplina della presupposizione, ma deve tracciarsi rinvenendo un principio che miri alla salvaguardia dell’interesse dei contraenti all’esecuzione, modificando, qualora sia necessario a tale scopo, il regolamento che incide sull’adempimento delle obbligazioni assunte.

Ciò comporta che la regola applicabile non deve nascere in relazione a quanto voluto ma che è necessario ricostruire la volontà contrattuale anche in relazione di ciò che è possibile volere: in altri termini, l’adeguamento del contratto non tende ad imporre alle parti ciò che esse tendevano ad evitare in quanto non incluso nel contenuto del contratto quanto piuttosto mira ad integrare e modificare l’assetto programmato con ciò che più coerente appare per la realizzazione del programma economico secondo criteri sì propri del mercato ma che allo stesso tempo assicurano la congruenza con le finalità dell’ordinamento. D’altronde la buona fede nell’esecuzione non può giungere fino al punto di creare essa stessa, ed in via autonoma, un nuovo fine ma ha piuttosto il compito di modellare il mezzo in funzione del fine concreto cui l’operazione contrattuale è diretta.

Pertanto ogniqualvolta vi sia divergenza tra quanto programmato dal contratto e la effettiva realizzazione del concreto interesse delle parti si crea lo spazio entro cui l’interprete può esercitare il margine di intervento ad esso consentito operando un giudizio di congruenza. Al giudice in definitiva compete la concretizzazione della regola astratta di comportamento secondo un giudizio di congruenza: esercitando questa sua funzione egli diviene filtro di valori che il singolo programma obbligatorio è destinato a realizzare e che comunque deve recepire.

Una recente dottrina afferma, con riferimento alla clausola di buona fede nella esecuzione del contratto contenuta nell’art. 1375 c.c., che relativamente al momento dell’esecuzione la buona fede diviene il referente valutativo della esigibilità ed inesigibilità in concreto di “tratti di attività idonee a rendere la prestazione maggiormente utile per il creditore compatibilmente con l’esigenza di non aggravare la posizione debitoria colmando quindi la distanza tra il neutro obbligo debitorio ed il concreto interesse creditorio”.

In sostanza, il potere-dovere del giudice di correggere il contratto in chiave equitativa non può essere contestato poiché mira a riflettere quanto le parti avrebbero dovuto o potuto prevedere.

All’autonomia privata in altri termini è essenziale non già la riconducibilità dell’obbligo alla previsione volontaristica sebbene la preventiva conoscibilità della regola di condotta richiesta in relazione alle peculiarità soggettive ed oggettive del complessivo assetto di interessi divisato dalle parti. Sicché il comportamento che prevedibilmente è da ritenere confacente alla piena realizzazione degli interessi sottesi al regolamento negoziale assume i caratteri della doverosità anche al di fuori di un’espressa previsione contrattuale.

Si tratta di uno dei possibili percorsi che consentono di coordinare compiutamente lo spettro delle sopravvenienze rientranti nell’alea normale del contratto nonché di definire il terreno e la natura dell’intervento dell’interprete; intervento che viene definito come solidale e non antagonista con l’autonomia contrattuale.

Una sentenza tra tutte viene in rilievo per l’attenzione mostrata nei confronti dei margini di intervento giudiziale sul contenuto del contratto. In essa infatti si dice espressamente che “il principio di buona fede nell’esecuzione, quale norma fondamentale nella fase di esecuzione di tutti i rapporti giuridici, consentirebbe l’integrazione del contratto attraverso la riduzione di tassi pattuiti secondo principi di equità”.

Le osservazioni sin qui svolte conducono ad avvalorare l’idea di quanti affermano che il contratto sia sotto esame insieme al ruolo attribuito all’autonomia contrattuale e allo stesso diritto civile.

La conclusione quindi non può che essere nel senso che se l’intangibilità del contratto si giustifica alla stregua della disponibilità dell’effetto e del consenso liberamente prestato da parte dei soggetti nella sfera giuridica dei quali l’effetto stesso è destinato a prodursi, il moderno sistema capitalistico propone modelli di regole di matrice privata che difettano di tale requisito. 

Da qui l’esigenza di rinvenire, anche attingendo alle fonti sovraordinate di matrice comunitaria, dei meccanismi integrativi e correttivi dei rapporti sì da realizzare la riduzione degli squilibri e la tutela degli interessi più meritevoli tutte le volte in cui le regole di matrice privata si mostrino ad essi indifferenti.
Rischio contrattuale e rapporti di durata: obbligo di rinegoziazione

Effetti giuridici delle sopravvenienze


L’attualità della problematica della divergenza tra quanto espressamente pattuito dai contraenti e quanto invece implicitamente assunto come regolamento contrattuale ha consentito il fiorire di una sorprendente varietà di prospettazioni quasi che ogni autore si fosse sentito chiamato a contribuire alla ricerca fornendo chiarimenti o limature alla sempre più imponente stratificazione di teorie che col tempo si sono accumulate in special modo nelle dottrine tedesca ed italiana. 

Va tuttavia precisato che, soprattutto in area germanica - pandettistica, lo spunto sia stato offerto dai profondi studi sulla presupposizione e cha da lì si sia poi diramata la speculare attenzione verso la tematica più generale delle sopravvenienze contrattuali e delle divergenze dei contenuti.


Nella letteratura italiana il discorso invece va focalizzato sui progressi effettuati dai significativi studi in tema di effetti giuridici delle sopravvenienze i quali hanno consentito di registrare il transito dalla più tradizionale impostazione, che si legava ad una visione prevalentemente strutturale del fenomeno contrattuale, quindi incline a sottolinearne il dato volontaristico, seppur assunto nella sua accezione maggiormente oggettiva, alla visione, maggiormente funzionale e dinamica, che invece riconosce la prevalenza della questione del “rischio contrattuale” in quanto presente in tutti i contratti sinallagmatici ma, in particolare, peculiare di tutti quei rapporti destinati a manifestarsi durante un lasso di tempo, ivi quindi inclusa la sequenza preliminare – definitivo.


Da ciò è inevitabilmente derivato lo sviluppo, sin dagli anni Settanta, di una teorica volta a prospettare da un innovativo punto di vista il rapporto fra il contratto, come atto di volontà dei contraenti e, come regolamento di interessi nella sua dimensione esecutiva ed effettuale con la conseguenza di valorizzare il ruolo della clausola generale di buona fede (soprattutto nel momento esecutivo) quale strumento giuridico per razionalizzare, con un controllo ex post, la distribuzione del rischio contrattuale.

Tale nuova prospettiva tendeva quindi ad impostare il giudizio sulla esigibilità della prestazione sul controllo della compatibilità fra circostanze sopravvenute ed adempimento filtrato dall’operare della clausola generale di buona fede.


Sebbene, come accennato, lo spunto dello studio abbia tratto genesi dai problemi sollevati dalla presupposizione oggi non è indubbio che al contempo sia sorta l’esigenza di definire l’ambito oggettivo dell’indagine in materia di rischio contrattuale e di tecniche giuridiche idonee a gestirlo.

È necessario pertanto operare una premessa metodologica che consenta di adottare una duplice opzione di fondo che si risolve anzitutto nella definizione della specifica realtà contrattuale di riferimento, intesa quindi come tipologia negoziale astratta, scevra da vincoli positivi e codicistici, ma comprensiva di tutte quelle figure che hanno in comune il protrarsi nel tempo del vincolo obbligatorio ed in secondo luogo nella individuazione e nell’esame dei rimedi “manutentivi” dell’accordo, siano essi di natura legale o convenzionale, quale via preferibile ai tradizionali rimedi demolitori e risolutori dei negozi.

Si tratta quindi di verificare se le soluzioni che si dischiudono siano concretamente praticabili per l’interprete o meramente consigliabili allo stesso: tentando di condurre il discorso  non condizionati dalla classica contrapposizione tra autonomia privata e poteri di intervento del giudice. Nonostante il sovrapporsi di normative interna e comunitaria, di giurisprudenza anch’essa di variegata provenienza, di prassi contrattuali contaminate dalla frequenza di scambi internazionali, l’autonomia privata non è mai stata messa seriamente in discussione soprattutto laddove si discuta di tipologie contrattuali che per loro stessa natura implicano la necessità per i contraenti di negoziare accuratamente le condizioni del contratto e di gestire il rapporto per il periodo, protratto nel tempo, della esecuzione del contratto. Di contro però ha finalmente preso piede la necessità che dall’intervento correttivo del giudice non possa prescindersi sic et simpliciter ogniqualvolta le parti non siano in grado di determinare convenzionalmente, né ex ante né ex post,  strumenti per adeguare il dispiegarsi della esecuzione della prestazione nel corso del tempo.

I margini di manovra del’interprete sono infatti necessari poiché c’è in gioco la serietà del vincolo contrattuale che non rileva esclusivamente quale strumento esplicativo della autonomia privata ma anche, ormai in determinati contesti in maniera quasi inevitabile, quale mezzo idoneo per programmare e realizzare l’attività economica dei contraenti.


Un ordinamento giuridico che pertanto voglia proclamarsi evoluto non può rifiutarsi di offrire ai privati una tutela giurisdizionale adeguata al regolamento di interessi concretamente pattuito trincerandosi dietro il rispetto formale dei ruoli tradizionalmente attribuiti ai contraenti ed al giudice rendendo assoluta l’antinomia fra libertà contrattuale delle parti e intervento giudiziale sul contratto, ma è obbligato a confrontarsi con le peculiarità dei contratti di durata e di esecuzione continuata e periodica. 

Rapporti di durata nell’elaborazione teorica e nell’attuale disciplina dei contratti

I rimedi manutentivi


La dottrina civilistica italiana successiva alla emanazione del codice ha ignorato i problemi giuridici derivanti dai contratti a lungo termine e di essi è stato possibile rinvenirne una labile eco solo negli studi internazionalistici, soprattutto di provenienza statunitense, tedesca, francese ed inglese prevalentemente derivanti dalla osservazione delle più diffuse prassi negoziali impiegate in vari settori del commercio.


In ambito statunitense andava contemporaneamente svolgendosi un’analisi della realtà contrattuale dal punto di vista giuseconomico senza l’abbandono dei riflessi sociologici che tali “relational contracts” implicano.

Si trattava di tentativi di razionalizzare dal punto di vista squisitamente civilistico il fenomeno contrattuale, muovendo dai dati normativi e valutando la compatibilità di soluzioni giuridiche che, sul piano della tutela e dei rimedi, rispondessero alla logica del contratto di durata ad esecuzione differita o protratta nel tempo. In altri termini si cercavano mezzi e regole, sia legali che convenzionali, che consentissero di mantenere in vita il contratto favorendone l’adeguamento, anche mediante la rinegoziazione delle sue condizioni.


Per quanto riguarda il nostro ordinamento i dati normativi già presenti nel codice civile rivelano la preferenza del legislatore per la conservazione del contratto rispetto alla sua distruzione, espressione questa che, seppur evidentemente atecnica, racchiude variegati fenomeni che vanno dall’annullamento alla rescissione o alla risoluzione.

Tale interesse è ravvisabile in via generale e non solo relativamente alle figure contrattuali caratterizzate dalla protrazione nel tempo della esecuzione, nelle quali la difficile, se non impossibile, reversibilità degli effetti prodotti (che infatti induce il legislatore a disporre, nell’art. 1458 c.c., l’irretroattività degli effetti della risoluzione per  le prestazioni già eseguite) determina la presenza di regole volte alla conservazione del vincolo seppur a mutate condizioni.

Basti pensare alla possibilità di tenere in vita un contratto in precedenza annullato per errore ma poi rettificato (ex art. 1432c.c.) o alla previsione generale contenuta all’art. 1450 c.c. relativa alla riconduzione ad equità del contratto rescindibile qualora vi sia l’offerta di modificare le prestazioni divenute sproporzionate oppure, ancora, all’art. 1464 c.c. che sancisce il diritto di ridurre la prestazione in termini corrispondenti a quella della controparte che sia divenuta parzialmente impossibile.


Se poi si volge lo sguardo alla disciplina dei contratti tipici è agevole rinvenire quella che autorevole dottrina ha definito come una macro - ratio
 operante nei più svariati contesti contrattuali. Essa risponderebbe alla esigenza dell’ordinamento di adeguare e modificare il regolamento contrattuale al fine di consentire che si producano gli effetti dell’atto di autonomia privata da cui esso promana.

Le norme cui ci si riferisce possono suddividersi in due gruppi: quelle espresse nelle disposizioni che predispongono un’alternativa giuridica alla distruzione del contratto e quelle che invece fissano presupposti e modalità per effettuare le modifiche necessarie per consentire un corretto mantenimento della esecuzione del rapporto contrattuale.


Tra le prime si annoverano gli artt. 1474 e 1657 c.c. in cui è contenuta la disciplina della determinazione del prezzo nella vendita e nell’appalto e che col loro operare dovrebbero precludere la comminatoria di nullità per indeterminatezza dell’oggetto.
 Tra le seconde può citarsi l’art. 1661 c.c., relativo alla disciplina della variazioni del progetto nell’appalto e l’art. 1664 c.c. in cui si fa riferimento, per la commisurazione del corrispettivo dovuto, alla onerosità o particolare difficoltà dell’esecuzione dell’opera appaltata. In seno a queste ultime non mancano disposizioni contenenti il rinvio a criteri generali di giustizia sostanziale, quali la proporzionalità o l’equità in mancanza di parametri suggeriti dalle parti nell’accordo.

Principio di adeguamento e principio di proporzionalità


Dal catalogo di regole messe a disposizioni delle parti e dell’interprete emerge chiara l’intenzione di fissare dei principi che possano presiedere la gestione delle divergenze contrattuali. Tuttavia, soprattutto in tema di principi generali, non è facile trovare punti fermi e in tema di autonomia privata, alla quale indubbiamente si applicano
, le disposizioni appena enunciate offrono argomenti validi per poter ravvisare l’esistenza di un principio di adeguamento operante nella disciplina dei contratti e non limitabile ad un solo settore dell’ordinamento
.

Muovendo ancora da dati positivi, come si è già accennato nel paragrafo precedente relativamente al principio di proporzionalità elaborato in sede comunitaria, va sottolineato come esso, ispirato a canoni costituzionali di eguaglianza, solidarietà e ragionevolezza appaia riconducibile all’ordine pubblico costituzionale e sembri assumere una portata ancora più ampia del principio di adeguamento e persino di quello di buona fede, fornendo al giudice un parametro di controllo sugli atti di autonomia maggiormente vincolante, quindi meno arbitrario, rispetto a quello della correttezza.

Anche tale principio trae origine nell’alveo di una normativa settoriale
 ed il suo estendersi fino ad assurgere a principio generale applicabile ad altri rami dell’ordinamento ha suscitato da più fronti il timore tendenze giurisprudenziali avvertite come invasive della sfera di autonomia dei privati in quanto originate dalla interpretazione di disposizioni legislative comunemente ritenute di natura eccezionale qual è, ad esempio, l’art. 1384 c.c. in materia di riduzione della clausola penale eccessiva
.

Ora, se certamente la lettura della autonomia contrattuale temperata dall’intervento riequilibratore del giudice sia da considerare un’importante apertura parallelamente non può ignorarsi che essa rischia di tradursi in un’eccessiva enfatizzazione del principio di conservazione del contratto al quale in tal modo viene attribuita una vis espansiva che esorbita dagli ordinari confini dell’interpretazione indicati dal codice civile nell’art. 1367 e che pertanto rischia di far perdere di credibilità il favor contractus, imprescindibile baluardo per l’individuazione dei principi appena menzionati
.

Conservazione e rinegoziazione all’esame della giurisprudenza

Rimedi manutentivi e di natura conservativa

Il rischio appena paventato impone una breve panoramica su quanto accade nelle Corti, sia italiane che straniere, qualora esse si cimentino nel tentativo di rinvenire nuove tecniche di tutela in seno ad un diritto dei contratti in continua evoluzione che si scontra da un lato con granitiche tradizioni giuridiche, quali quelle italiana, inglese, francese e tedesca, che hanno lungamente difeso il profilo volontaristico del contratto e dall’altro con la necessità di dare ascolto a nuove istanze di equità che impongono un intervento sul contenuto dell’accordo che possa realizzare una sorta di reconductio ad aequitatem di fatto maggiormente rispondente  del rispetto dell’equilibrio economico convenuto dai contraenti.

Le attuali risposte fornite dagli interpreti indicano nei rimedi manutentivi del rapporto, e quindi nelle tecniche di tutela giurisdizionale aventi natura conservativa del rapporto in corso di esecuzione, la strada da seguire che, nella maggior parte dei casi, conduce ad un obbligo di rinegoziazione quale effetto di vincoli nascenti, alternativamente, dall’accordo tra le parti o dalla stessa legge.

D’altronde emerge con evidenza come sia questo il modo più efficace, tra quelli offerti al giudice, per conseguire l’adeguamento delle condizioni del contratto in modo da consentirne la prosecuzione nel rispetto dell’equilibrio economico di quanto convenuto.

Per tentare di ripercorrere le tappe compiute in sede dottrinale quanto giurisprudenziale, che per esigenze di trattazione impongono un’ingiusta sintesi, occorre prendere le mosse dalla dottrina tedesca iniziatasi a snodarsi a partire dagli annoi Ottanta sulla materia dei contratti di durata e sull’obbligo di rinegoziazione.


Non è infatti un caso che il primo contributo sull’argomento
 recasse la firma dello stesso Autore incaricato dal Bundesjustizministerium di redigere un progetto di riforma al BGB che novellasse la disciplina delle obbligazioni e dei contratti mediante l’inserimento di disposizioni sui rapporti di durata.

Il tentativo operato manifestò subito l’imbarazzo derivante dalla volontà di rispettare la teoria classica del contratto che poneva in evidente antinomia concetti parimenti tradizionali, ma anche prima facie incompatibili, quali la libertà dei privati di negoziare e l’obbligo di adempiere mediante la libera trattativa.

Lo studio quindi, che già palesava la necessità di volgere la riflessione alle ipotesi dei rapporti programmati per un lungo arco temporale, poteva però al contempo godere di autorevoli riscontri che già si erano manifestati nella tradizione giudiziale applicativa del paragrafo 242 BGB in tema di esecuzione della prestazione secondo buona fede che aveva portato a compimento la teoria della presupposizione con un’attività creativa di diritto vivente che aveva dato nuova linfa all’evoluzione civilistica approdando alla imprescindibile necessità di attribuire al’interprete, e quindi al giudice, il potere di adeguare il contratto alle mutate circostanze.

Da qui la naturale conseguenza di mutuare le riflessioni compiute sulla rinegoziazione e riferirle alla più ampia tematica classica della Vertragsanpassung ottenibile non più soltanto convenzionalmente con l’attribuzione ad un terzo o ad una parte del compito di rideterminare la prestazione oggetto del contratto ma anche mediante una sentenza costitutiva dei nuovi obblighi contrattuali (Gestaltungsurteil).


Volgendo lo sguardo oltre Atlantico nella stessa epoca ci si poteva accorgere di un simile fermento intorno alla medesima problematica che ricevette emblematico paradigma nel caso ALCOA
 originata dall’impennata del costo della prestazione, a causa della crisi petrolifera mediorientale, di un contraente legato da un contratto di trasformazione e fornitura di alluminio a lungo termine.

La Corte federale statunitense, con una sentenza densa di passaggi argomentativi e nella piena consapevolezza della rilevanza ormai assunta da tali tipologie contrattuali e dalle problematiche ad esse connesse, obbligò le parti a rinegoziare l’accordo riequilibrandolo e impedendo pertanto che si realizzasse un intervento autoritativo del giudice che scavalcasse la lo loro volontà, ritenendo tale tipo di ingerenza una extrema ratio in caso di fallimento di accordo tra i contraenti.

Tale pronuncia non mancò di suscitare preoccupazioni sul fronte dottrinale da quanti temevano che, qualora il precedente fosse stato poi accolto da altre corti, si allargasse eccessivamente la forbice degli interventi giudiziali nel contratto. Tuttavia non mancava un fronte di Autori che inneggiava al “new spirit of contract” e che accolse con entusiasmo l’innovazione introdotta.

Il dibattito, quindi, che già da tempo impegnava gli studiosi statunitensi intorno i problemi giuridici creati dai long term contracts, riceveva pertanto nuova linfa anche per gli inevitabili riflessi che la problematica delle sopravvenienze aveva sulla teoria generale delle obbligazioni e del contratto
.

La ricaduta degli effetti economici della crisi mediorientale sui contratti in corso di esecuzione si registrava anche nella giurisprudenza della nostra Corte di Cassazione in special modo in una articolata pronuncia in cui i giudici di legittimità ammettevano la risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta di un contratto a lungo termine di fornitura di materia prima per un prezzo in origine regolato da una clausola di indicizzazione operante con scadenza semestrale
.

Ad avviso della Suprema Corte italiana la previsione della clausola di adeguamento non bastava per impedire l’operare del rimedio previsto dall’art. 1467 c.c. in quanto la gestione preventiva e convenzionale dell’alea contrattuale non può giungere fino ad escludere la rilevanza giuridica di sproporzioni sopravvenute nel rapporto.

Nella logica del contratto commutativo di durata, secondo i giudici, il rischio contrattuale non disciplinato dai contraenti mediante apposita clausola di rinegoziazione e non prevedibile alla stregua di un criterio di ragionevolezza incontra comunque il limite dell’art. 1467 c.c. che si rivela quindi una soluzione sempre fruibile per i contraenti a meno che non vi abbiano preventivamente rinunciato.

In Francia invece le corti escogitarono l’introduzione della figura di un “observateur” con il compito di supervisionare le parti nel corso della rinegoziazione imposta giudizialmente prim’ancora di un intervento del giudice e, in sostanza, per scongiurarlo
.

La rinegoziazione nel diritto comunitario

I Principi Unidroit e i Principi del diritto europeo dei contratti (PECL)


A questo fermento internazionale sulla problematica delle sopravvenienze contrattuali non poteva rimanere sorda la comunità europea della cui sensibilità si è già accennato parlando della genesi e della diffusione del principio di proporzionalità.

Il panorama sin qui esposto consente di comprendere la genesi nei Principi Unidroit in tema di contratti commerciali internazionali e nei Principles of European Contract Law redatti dalla Commissione Lando in materia di “hardship” a seguito del verificarsi di eventi che nella sostanza alterino l’equilibrio del contratto o per l’accrescimento dei costi della prestazione di una delle parti o per la diminuzione del valore della controprestazione
.

La regola relativa agli effetti dell’hardship  (art. 6.2.3), presente nei Principi Unidroit, attribuisce alla parte svantaggiata il “diritto di chiedere la rinegoziazione del contratto” specificando che la richiesta deve essere tempestivamente inoltrata indicando i motivi su cui si fonda. I Principi Lando, similmente, stabiliscono che le parti hanno l’obbligo di avviare le trattative allo scopo di modificare il contratto ovvero di porre ad esso fine (art. 6:111, n. 2).

Le fonti citate non mancano di stabilire regole disciplinanti il suppletivo potere del giudice nel caso in cui i contraenti non giungano ad accordo in tempo ragionevole. Ad esso è attribuita una duplice e alternativa facoltà: o sciogliere il contratto secondo il caso sottoposto alla sua attenzione oppure modificarne il contenuto al fine di ripristinarne l’originario equilibrio.

Detti poteri vengono stabiliti sia dai Principi Unidroit che in quelli Lando; tuttavia in questi ultimi si rinviene l’ulteriore specificazione secondo cui l’eventuale modificazione giudiziale del contratto deve essere realizzata con modalità tali da distribuire equamente perdite e profitti scaturenti dal mutamento di circostanze ed, inoltre, si attribuisce al giudice il potere di condannare al risarcimento del danno la parte che si sia ingiustificatamente rifiutata di avviare le trattative di rinegoziazione, o le abbia interrotte, contravvenendo ai canoni di correttezza e buona fede.

Il carattere internazionale dei Principi Unidroit e la natura sovranazionale europea dei Principi Lando, maturati in un fertile clima culturale e in apparenza eversivi rispetto alle tradizioni degli ordinamenti giuridici appartenenti alla Comunità, hanno consentito che la elaborazione teorica che di essi è stata data fosse la più appropriata per la soluzione dei problemi di gestione del rapporto contrattuale di durata.


La loro diffusione ha persino condotto, in Olanda, a novellare il Libro VI del codice civile con l’introduzione di precise disposizioni che sanciscono positivamente  la facoltà del giudice, su istanza di pare, di modificare gli effetti del contratto ovvero di pronunciare la risoluzione, in entrambi i casi con effetto retroattivo, in conseguenza di circostanze impreviste che rendono inesigibile per un contraente in buona fede, la prestazione nei termini pattuiti
.


Allo stesso modo la riforma dello Schuldrecht contenuto nel BGB recepisce il distillato di quasi un secolo di giurisprudenza e dottrina con una formulazione che riprende i fondamentali concetti di imprevedibilità della modificazione e inesigibilità della prestazione come pattuita, quest’ultima da valutare tenendo conto di tutte le circostanze del caso concreto e, soprattutto, della allocazione del rischio, sia essa legale o convenzionale.


Di minore rilevanza ma non scevra di interesse è l’attenzione che al problema della revisione del contratto in sede di esecuzione riscontrabile in sedi non legislative è stata posta anche dal Consiglio della Camera di Commercio Internazionale (C.C.I.) che già nel 1978 istituì al suo interno un Comitato permanente per la regolarizzazione delle relazioni contrattuali con il compito di nominare, sempre su istanza degli interessati, un soggetto cui demandare la funzione di revisionare il contenuto del contratto
.


Sono tutte autorevoli testimonianze di quanto le istanze di giustizia contrattuale ricevano oggi ascolto, e d’altronde non potrebbe diversamente essere, anche a livello di legislazione sovranazionale e trovino risposta in un ampliamento, pur sempre ponderato e controllato, dei poteri di intervento correttivo attribuiti al giudice.

Il doppio registro del legislatore comunitario e i nuovi controlli sul contratto


Fuori dai confini dei principi comunitari ed internazionali e delle loro influenze sulle discipline codicistiche degli Stati membri, volgendo lo sguardo verso la normativa della Comunità ci si accorge che la contrapposizione principale, nell’ambito dei controlli sui contratti, riguarda l’intervento sui rapporti di impresa e quello sui contratti dei consumatori. In questi ultimi si darebbe rilevanza ad una debolezza di tipo prettamente informativa e cognitiva attribuendo rilevanza alle sole asimmetrie informative; nei primi, invece, ciò che rileva è una debolezza di tipo contrattuale ed economica derivante quindi da sproporzioni materiali
.


Differenziare tra questi due orientamenti è importante per poter calibrare il tipo di controllo cui siffatti ordini di contratti sarebbero sottoposti poiché, mentre nei contratti dei consumatori si tende esclusivamente al ripristino dell’equilibrio normativo, in quelli d’impresa si tende a ristabilire la parità economica delle prestazioni
.

Detto dualismo però è stato criticato sotto due profili sostenendo da un lato l’inopportunità di un controllo economico, che dovrebbe essere dominio assoluto dei contraenti, e dall’altro denunciando l’insufficienza del controllo normativo. Nella prima prospettiva si è più precisamente sostenuta l’inadeguatezza di qualsivoglia intervento teso a sindacare l’equilibrio economico delle prestazioni poiché contrario alla piena realizzazione delle potenzialità del mercato, e di conseguenza dell’interesse generale, traducendosi in sostanza in un’alterazione della libertà di concorrenza il cui compito è di assicurare l’offerta del prodotto o del servizio al prezzo maggiormente conveniente
. 

Nella seconda prospettiva invece il timore è quello di cadere in facili mode relative alla equità dello scambio come nuova frontiera del diritto privato strumentalizzando i rimedi contro l’abuso di dipendenza economica per trasporli oltre i confini dei contratti di impresa
.

Tuttavia entrambe queste impostazioni non hanno convinto in quanto prigioniere di una concezione della dialettica tra legge e contratto che ormai, alla luce delle osservazioni fin qui svolte, appare anacronistica.

La prima, infatti, appare ancora figlia di quella idea di liberismo economico incapace di distinguere tra il diverso segno che l’intervento correttivo può di volta in volta assumere scambiando quindi ogni correzione legale della libertà del volere come inammissibile ingerenza nel funzionamento della logica funzionale dell’economia di mercato.

La seconda, in maniera speculare alla prima, non comprendendo appieno il senso dell’intervento comunitario lo relega esclusivamente al ruolo di protettore del contraente debole. In tal modo, quindi, scambiando qualsiasi correzione legale del contratto per un nuovo punto da segnare in favore della socialità nel confronto senza tempo con la egoistica logica di mercato.


È evidente che per volgere una proficua analisi del controllo giudiziale introdotto dal diritto comunitario si rende necessario trascendere da questo modus operandi rideterminando l’esatto rapporto tra Stato e mercato e tra l’autonomia e l’eteronomia che esso inevitabilmente produce.


Esaminando la filosofia sottesa alla legislazione comunitaria relativamente ai rapporti tra i suddetti soggetti economici sembrerebbe emergere una contraddizione definita opportunamente da taluno come “strabismo sociologico”
: se infatti da un lato viene disconosciuta la debolezza economica di chi (il consumatore) appartiene sociologicamente, quantomeno in prevalenza, ai ceti deboli, dall’altro qualifica come debole chi (la media impresa) sociologicamente si trova invece tra le fasce più forti. 

Di ciò si trova conferma nel confronto con le linee guida dell’intervento nell’epoca del welfare state quando, al contrario, la correzione legale dell’equilibrio economico del contratto era rivolta alla protezione dei ceti socialmente più deboli
mentre il supporto alle piccole e medie imprese era perseguito attraverso tecniche che influivano sul contratto con interventi esterni per salvaguardarne il funzionamento e modificarne  i presupposi già a monte (contributi a fondo perduto, finanziamenti agevolati, domanda aggiuntiva…)
.


Ciò che ormai è cambiato negli ordinamenti comunitario e nazionali è proprio il rapporto tra Stato e mercato come conseguenza del modo di concepire natura e compiti attribuiti agli stessi.

L’idea alla base della costruzione europea era che i fallimenti del mercato che avevano causato e condotto alla crescita eccessiva del welfare state non fossero ascrivibili al mercato stesso bensì al suo patologico funzionamento sul quale occorreva intervenire per ricondurre ad una fisiologica dinamica laddove esso mancava o non funzionava secondo i suoi canoni teorici
.

Oggi può dirsi che il rapporto dei soggetti operanti sul terreno economico si sia sovvertito: esclusa ogni forma di subalternità si assegna allo Stato la funzione di rendere operativo il mercato. I soggetti politici e le istituzioni non sono più cioè chiamate a fronteggiare e correggere i meccanismi del mercato ma in quanto garanti di esso ne ripristinano il funzionamento o, laddove ciò non sia più possibile, ne simulano gli esiti
.


Non essendo questa la sede per sindacare la filosofia del legislatore comunitario, e soprattutto non avendone l’autorità, non si può comunque non rilevare l’indubbia messa fuori campo di quell’impostazione secondo la quale qualsiasi intervento sull’equilibrio contrattuale debba considerarsi come un’illegittima ingerenza politica nel funzionamento del mercato.


Ne deriva che, seguendo logicamente le premesse appena svolte, il doppio registro dell’intervento comunitario sul contratto viene sussunto sotto una medesima ratio che abbraccia entrambi i tipi di contratti, quelli del consumatore e quelli di impresa , creando un modello che postula che la distribuzione razionale delle risorse sia garantita dal sistema dei prezzi e che il corretto funzionamento di tale sistema venga assicurato dalla presenza delle condizioni di operatività della concorrenza e del libero scambio
. Tale assunto a sua volta determina i compiti che alla legge spettano nei confronti del mercato e le direttrici dell’intervento autoritativo sul contratto di cui costituisce oggetto non il prezzo, che rimane affidato alle libere determinazioni del mercato, ma il modo in cui esso si determina sia dal punto di vista dell’offerta che della domanda.

Sicché, per quanto riguarda l’offerta, la funzione attribuita allo Stato, e quindi al legislatore, è di rimuovere gli ostacoli della concorrenza tra venditori e si manifesta soprattutto nella disciplina relativa all’Antitrust
. Per quanto riguarda invece la domanda questo compito richiede la rimozioni di ogni ostacolo che si frapponga alla libera scelta da parte degli acquirenti trovando principale presidio nella disciplina dei contratti del consumatore
 nei quali questa vocazione è del tutto evidente nell’esigenza di trasparenza contrattuale e del c.d. consenso informato della parte debole oltreché nella repressione delle clausole abusive.

Quest’ultima è ormai da leggere come risposta non tanto ad una ragione di equità quanto all’esigenza di trasparenza del prezzo
 tanto che qualora una clausola, seppur produttiva di squilibrio tra diritti ed obblighi nascenti dal contratto, qualora sia frutto di una trattativa individuale, ossia quando il prezzo sia stato accettato dall’acquirente nella consapevolezza di quel che il venditore gli darà realmente in cambio, non potrà definirsi vessatoria
.


Queste considerazioni servono a ridimensionare il dissidio, sottolineato in precedenza, tra sindacato sull’equilibrio normativo e del contratto e quello sull’equilibrio economico: il controllo sul contenuto del contratto è sempre e comunque un esame sulla sua corrispettività. E ne viene dato conto, relativamente al principio di intangibilità del prezzo, nei contratti del consumatore: esso non deriva da una sensibilità sociale ridotta o da un favore per le imprese ma dalla convinzione del legislatore comunitario che assume come giusto il prezzo, qualsiasi prezzo, purché determinato in condizioni di libero scambio
.

La rinegoziazione ed i poteri del giudice nella civilistica italiana


La letteratura civilistica italiana non avrebbe di certo potuto rimanere indifferente a tali fermenti e alla varietà di novità introdotte oltre che ai conseguenti problemi giuridici nascenti dalla revisione del contratto mediante rinegoziazione delle sue condizioni.


Già il generale tema della revisione contrattuale aveva costituito oggetto di specifiche voci enciclopediche
 che non celavano il favore verso il riconoscimento dell’obbligo di rinegoziazione fatto proprio anche dalle più recenti ed autorevoli opere sul contratto in generale.


Non può in questa sede omettersi di citare Sacco
 il quale con il consueto icastico linguaggio evidenzia che “la risoluzione uccide il rapporto contrattuale. La rinegoziazione dovrebbe servire a curarlo”. Secondo l’Autore nel nostro ordinamento non mancano regole giuridiche sulle quali basare la ricostruzione teorica dell’istituto della revisione e consentirne la concreta operatività in punto di tutela giurisdizionale. Anzi, precisa, il diritto italiano, rispetto ad altri sistemi giuridici, parte “favorito in virtù degli artt. 1366, 1375 e soprattutto 1374 c.c.”, in modo tale che, un ordinamento come il nostro che “conosce la clausola generale di buona fede e la figura del contratto imposto può trovare in essi la figura rimediale che si sta cercando”.


Il ruolo della buona fede in funzione integrativa, anche grazie a studi inseritisi in tale solco nei tempi più moderni
, è stato così ribadito in tutti i casi in cui la rinegoziazione non fosse stata espressamente pattuita
 quale rimedio al rifiuto di rinegoziare o alla contrarietà alla correttezza del contraente anche al fine di poter commisurare l’entità dell’inadempimento contrattuale coattivamente modificato
.


Lo spazio sempre più ampio riconosciuto alla operatività del principio della buona fede avvicina e rende più labili i confini con l’aspetto più squisitamente socio-economico del discorso sui contratti di durata intesi nella loro dimensione relazionale. La valorizzazione del principio di buona fede quale regola di comportamento nella esecuzione del contratto può dirsi, infatti, il più immediato risvolto della ricaduta sul terreno gius-civilistico della dottrina dei “relational contracts” ove la logica cooperativa tendente alla realizzazione del risultato dedotto in contratto dovrebbe sostituirsi a quella egoistica finalizzata esclusivamente al mero advantage – taking  (antitetica a quella di “sharing and cooperation”).


Non a caso la dottrina di common law, soprattutto nordamericano nel cui alveo è nata e si è sviluppata la teoria dei contratti relazionali, ha accolto questa configurazione dei rapporti contrattuali e si è schierata a favore dell’intervento giudiziale nel contratto in presenza di sopravvenienze incidente sull’equilibrio originario.

Spunti di analisi economica del diritto in tema di rinegoziazione e intervento giudiziale


Tentando di porsi in una prospettiva giuseconomica non è difficile constatare, da un lato, l’insufficienza della teoria del consenso ipotetico da sempre connessa alla problematica delle sopravvenienze ed intesa a allocare il rischio sul contraente maggiormente in grado di sostenerlo
 e, dall’altro, la complessità dell’indagine sugli incentivi derivanti dalla scelta in favore della revisione del contratto nel momento in cui si considerino i costi della rinegoziazione
, adottando il punto di vista che mira a riconoscere non solo la vincolatività dell’obbligo di rinegoziare ma anche, e questo è quanto maggiormente ci riguarda, la sua coercibilità in forma specifica
 (modello di tutela, quest’ultimo, che pone non poche difficoltà al giurista di common law).


Quanti sostengano la teoria nordamericana dei relational contracts non possono non mostrare favore verso l’intervento giudiziale, e pertanto sostenerne la sua legittimità, in quanto finalizzato a dare attuazione al programma contrattuale ed espressione   degli obblighi di cooperazione e solidarietà a carico dei contraenti.


Tuttavia la difficoltà di reperire regole operative affidabili di cui il giudice possa servirsi nella sua opera correttiva induce più di un esponente di law&economics
 a contrastare la possibilità di ricostruire l’ipotetica volontà delle parti, anche perché la giurisprudenza, soprattutto in area statunitense, si è mostrata poco propensa ad abbandonare il modello classico basato sull’illusione della gestibilità ex ante  del rischio da impracticability del contratto.  

L’eco del dibattito in materia di sopravvenienze nei contratti di durata e di intervento giudiziale è giunta anche da noi trovando fertile terreno nella sensibilità della dottrina italiana che ha prospettato ricostruzioni e soluzioni fra loro diverse, di maggiore o minore apertura verso la soluzione di un adeguamento imposto dall’alto e da intendersi, comunque, quale extrema ratio in seguito al fallimento di una composizione convenzionale
 rinvenendosi sempre uno scetticismo nei confronti dell’intervento giudiziale
.

La chiave per comprendere le svariate sollecitazioni che giungono a chi si approcci al nuovo studio dei contratti, e che le appena ricordate considerazioni di analisi economica in tema di relational contracts e di contratti incompleti confermano, risiede nella consapevolezza che la disciplina del contratto non può essere compressa né ridotta ad un sistema incentrato sullo scambio istantaneo dovendo piuttosto puntare alla valorizzazione del contratto ad effetti obbligatori rivalutandone la portata.

Il tentativo di predisporre regole di un’unitaria disciplina del contratto implica una dovuta enfasi sulla vincolatività del rapporto che si traduce, da un lato, nella valorizzazione dei rimedi “manutentivi”
, per esempio concedendo alla parte pregiudicata dall’hardship il diritto di chiedere la rinegoziazione (senza dover domandare la risoluzione e di fatto poi subirla nel caso in cui la controparte, alla stregua del meccanismo volto a conseguire l’equa modificazione delle condizioni del contratto, secondo la disciplina della risoluzione per eccessiva onerosità ex art. 1467 c.c.) e di ottenere una sentenza sostitutiva del mancato accordo modificativo e, dall’altro, nella limitazione delle cause di invalidità tradizionalmente ricollegabili alla incompletezza strutturale della fattispecie (si pensi ad esempio alle regole relative alla conclusione del contratto con clausole volutamente lasciate in bianco o a “futura negoziazione o alla determinazione di un terzo”).

L’incompletezza del contratto

Le considerazioni fin qui svolte  impongono una riflessione, decisiva per approcciarsi in maniera proficua al tema della gestione del rischio nei contratti di durata, sulla incompletezza del contratto, connotato imprescindibile, dal punto di vista giuseconomico, dei rapporti che esprimono il principale modo in cui l’impresa organizza la propria attività.


Il problema dell’incompletezza del regolamento contrattuale pertanto diviene oggetto di studio dei giuristi, oltreché degli economisti, e ad essi è demandato il compito di ragionare sia in termini positivi che propositivi sulle tecniche di tutela e su quelle volte a colmare le lacune dell’accordo compatibili con l’ordinamento. Si tratta di vincere la duplice tentazione, rappresentativa di una battaglia di retroguardia, che l’esecuzione del contratto nel corso del tempo sia governata da regole, siano esse convenzionali o legali, idonee a precludere ex ante qualsiasi spazio al successivo intervento del giudice garantendo una sorta di impenetrabilità del contratto dall’esterno anche nel caso in cui le circostanze siano mutate al punto da rendere definitivamente inattuabile il risultato pattuito salvo si dia spazio a rimedi correttivi.

La invalidità di un contratto incompleto, quindi, potrebbe derivare solo da interpretazioni esasperatamente formalistiche di alcune disposizioni del codice civile (ad esempio il combinato disposto nascente dagli artt. 1346 e 1418) funzionali sì alla soluzione di conflitti riconducibili alla realtà dello scambio istantaneo e del contratto traslativo ma di certo non armonizzabili con la logica dei rapporti di durata che richiede un’analisi più attenta e specifica dell’assetto contrattuale.

Quanto poi all’intervento del giudice effettuato ex post , se è indubbio che esso non potrebbe che avvenire sulla base di parametri giuridici “aperti” è altresì innegabile che l’effettività di meccanismi giuridici più che collaudati, come le variegate clausole di rinegoziazione, potrebbe dipendere dal tipo di approccio adottato.

La constatazione di autorevole dottrina
 secondo cui vi sarebbe “qualcosa di paradossale nella pretesa di collassare un futuro indomabile in un progetto ex ante completamente esaustivo” potrebbe sembrare di rottura rispetto alla normativa vigente in materia di contratto e soprattutto rispetto alla esigenza che le regole dei rapporti fra privati siano precisamente stabilite ex ante perché da essi stabilite nell’accordo ovvero, in via suppletiva, siano opera del legislatore.

A ben vedere, infatti, non mancano esempi di casi in cui sia quest’ultimo a opinare in tal senso dettando regole che assumono come presupposto proprio l’ipotesi che l’assetto di interessi prospettato al momento della genesi del rapporto contrattuale non trovi più assoluta rispondenza in corso d’opera (ci si riferisce alla disciplina delle variazioni nell’appalto e al rapporto di subfornitura). Nelle menzionate disposizioni è evidente che la ratio legis sottesa al contenuto normativo sia quella di attribuire all’obbligo di rinegoziazione la funzione di ripristinare l’equilibrio delle prestazioni venuto meno a causa di modifiche intervenute nel tempo. Ne consegue che qualora le parti non provvedano in tal senso facendo permanere tali lacune il compito suppletivo di ripristinare l’esatto rapporto tra le prestazioni alla stregua di canoni di proporzionalità, equità ed adeguatezza sia affidato alla determinazione giudiziale effettuata dall’interprete.

Considerazioni di sintesi sull’intervento del giudice

L’esame fin qui svolto impone delle riflessioni sulla attuale situazione relativa al potere del giudice in correggere le disfunzioni e le anomalie del contratto.

Qualunque sia il rapporto che si intenda ammettere tra le regole (per natura specifiche) e i principi (per vocazione generali), non si può impedire che si giunga comunque ad un punto in cui si renda necessario l’intervento del giudice all’interno del rapporto contrattuale e che quella che per lungo tempo è apparsa come un’intrusione nella sfera dell’autonomia privata oggi sia imprescindibile veicolo per permettere di far transitare i principi di proporzionalità ed adeguatezza e l’equilibrio tra le prestazioni da un piano ideale ad uno fattuale. Va da sé che l’intervento correttivo di cui si discute sia comunque destinato ad operare in casi eccezionali quando si verifichino effetti derivanti da sopravvenienze contrattuali.

E qualunque sia la distinzione formale che voglia darsi ai diversi ruoli attribuiti alle parti e al giudice, affermando che quest’ultimo non può fare contratti in sostituzione delle parti alle quali è esclusivamente attribuito il potere di negoziare i loro rapporti, è evidente che nei casi in cui questi interviene sul regolamento contrattuale decidendo secondo equità (nelle ipotesi più classiche della disciplina generale previste agli artt. 1374, 1384, 145, 1467, terzo comma, c.c.) egli finisce col prevedere, facendo ricorso alle cognizioni di cui dispone deducendone criteri interpretativi, quanto le parti stesse avrebbero disposto se solo in grado di anticipare ogni possibile sopravvenienze modificativa del loro assetto di interessi.

Se poi si voglia propendere per una visione sistematica già nella disciplina dei diritti reali, riferendosi in particolare alla normativa relativa alle immissioni e alle servitù coattive, è possibile scorgere analoghe espressioni della facoltà del giudice di sostituire, con la sentenza determinativa dell’indennità a favore del proprietario il cui diritto viene sacrificato, l’accordo economico che i contraenti avrebbero potuto raggiungere consensualmente.

La ricostruzione del problema delle sopravvenienze nei contratti caratterizzati da un’esecuzione differita nel tempo egli studi di dottrina che di esso si occupano
, quale quindi anche la sequenza preliminare – definitivo, non deve ritenersi frutto di una concezione paternalistica della funzione del diritto dei contratti e delle obbligazioni.

Il giudice attraverso un’attenta esegesi della volontà dei contraenti pone in essere un intervento sul contratto ai fini di una giustizia sostanziale e quindi affatto lesivo dell’autonomia privata ma piuttosto attuativo dei diritti dei privati in funzione di elementi e criteri di valutazione che a volte esigono uno sforzo ermeneutico e creativo
. 

L’equità come fonte di integrazione del contratto e i poteri del giudice

L’intervento cui è chiamato il giudice è spesso connotato dalle stesse norme attributive, e ci si riferisce soprattutto all’art. 1374 c.c., dal richiamo all’equità. Ora, l’atteggiamento degli studiosi del diritto positivo nei confronti di tale criterio è stato storicamente di svalutazione della sua portata concreta, sia quando ad essere contestata è la sua pratica operatività a ragione della sua indeterminatezza; sia quando lo si risolve nella richiesta di una giurisprudenza maggiormente attenta alle singole ragioni di ogni caso.

Fare discendere dalla generalità di un principio la sua poca importanza pratica non è sicuramente apprezzabile anche perché il bisogno di giudici più vicini alla realtà in cui operano e collaboratori del progresso sociale non è di certo problema connesso all’interpretazione della equità quanto riguardante la cultura dei giudici e la funzione della giurisprudenza, che sono questioni politiche estranee alla ricostruzione positiva di un concetto
.

Tuttavia è anche vero che dalla giurisprudenza non è in questo caso facile desumere elementi ricostruttivi del principio giacché le decisioni in tema di equità sono molto più rare di quelle che invece riguardano buona fede e correttezza
 ed anche perché il giudizio di equità previsto dall’art. 114 c.p.c. “non ha mai avuto, contrariamente agli auspici, vita feconda”
.

Ciò che ha tradizionalmente reso refrattari all’utilizzo dell’equità è stata una attitudine sociale che, posta dinnanzi alla scelta tra certezza dei rapporti giuridici e continuo adattamento di essi alle situazioni concrete, ha sempre optato per la soluzione maggiormente garante della stabilità. Non è difficile obiettare che tale impostazione risulta falsata da un’anomalia di fondo facilmente fugabile: non solo l’intervento riequilibratore del giudice è mirato proprio a preservare la certezza dei rapporti giuridici garantendone la sopravvivenza, ma anche l’esigenza stessa di certezza non può prescindere da ineliminabili giudizi di valore inevitabilmente connessi alla attività del giudice
.

Ora, per quanto in questa sede rileva, occorre stabilire quale sia il valore normativo del criterio di equità e quali il suo significato e la sua portata nell’integrazione del contratto. È chiaro che il valore di siffatto principio in un ordinamento codificato come il nostro, che quindi privilegia la legge scritta, sia diminuito o meglio modificato nel senso che, mentre in assenza del codice il sistema di equità si contrapponeva al diritto, alla stregua di quanto accade nel sistema anglosassone, dal 1942 in poi essa è divenuta una componente interna del sistema ormai codificato
.

In realtà v’è chi sostiene
 che la vera ragione del tramonto dell’equità nei sistemi codificati non sia da ravvisare nella prevalenza della norma scritta quanto piuttosto nel progressivo ampliarsi dei poteri affidati al giudice: mancando la possibilità di far riferimento all’equità come ad un sistema autonomo di valutazioni, l’adattamento della norma al caso concreto finiva coll’essere compreso nella stessa attività interpretativa. Si comprende in tal modo come al declino dell’interesse per le indagini sull’equità si accompagni la crescente attenzione per i problemi dell’interpretazione e come mai l’equità non trovi quasi nessuna considerazione nelle indagini dedicate ad una rigorosa ricostruzione del sistema.

Ciò che non può negarsi è che attraverso l’equità filtrano nel sistema dei valori non rinvenibili dalla lettera delle norme codicistiche e che in tal modo essa diviene una componente interna del sistema giuridico.

Chiarita pertanto la sua posizione in seno all’ordinamento occorre delimitare meglio la funzione che le è propria. Si è tradizionalmente, ed autorevolmente, ritenuto che invocare l’equità sia tipico dei momenti critici di talune organizzazione sociali in cui occorre appellarsi ad un superiore ordine valoriale che possa sopperire alle minori aderenze alle condizioni reali
.

Ora, se è innegabile che tale ricostruzione ciclica delle organizzazioni giuridiche vale indubbiamente per i tempi passati nei quali per superare i momenti di declino bastava un intervento riequilibratore del sistema equitativo per il ripristino della necessaria elasticità del sistema ciò non può ritenersi ancora attuale.

I nostri tempi, caratterizzati da dinamiche che non ricevono riscontro alcuno nelle epoche passate, sono ormai connotati da una situazione di immanente patologia tale da considerarla un dato permanente del momento.

È in tal modo che deve giustificarsi il progressivo ampliamento dei poteri attribuiti al giudice , oltreché l’aumento delle disposizioni che rimandano all’equità, poiché è solo attraverso il suo operare che è possibile tentare un’efficace opera di adeguamento del diritto al mutare delle condizioni storiche e sociali
.

L’equità contrattuale

Per comprendere ed attribuire all’equità, e conseguentemente ai poteri del giudice nel momento in cui si trova ad applicarla, le reali funzioni e portata occorre prendere le mosse dalla equità contrattuale, protagonista tra l’altro dell’oggetto della nostra ricerca.

Tra le fonti del regolamento contrattuale può espressamente menzionarsi l’attività del giudice quando essa viene esercitata con correttezza e buona fede. Detta conclusione deriva dalla interpretazione data ai citati principi la cui operatività all’interno dell’ordinamento e del regolamento contrattuale è subordinata alla possibilità che il giudice eserciti determinati poteri.

In realtà l’esegesi concettuale della correttezza, che ingloba in sé la nozione di buona fede ed esaurisce in tal modo il rinvio a principi costituzionali, conduce a chiedersi se rimangano margini per un’autonomia dogmatica o dell’equità o se invece essa debba ritenersi inclusa nell’ampio alveo della correttezza, il che equivale a chiedersi se il giudice, intervenendo sul contratto, debba ispirarsi ad un unico onnicomprensivo canone, quello della correttezza, o se invece possa attingere all’equità, quale criterio ulteriore.

Analizzando in tal modo il problema della integrazione del contratto può corrersi il rischio di sconfinare nell’analoga questione della cosiddetta integrazione della legge, con l’avvertenza, però, che trattasi di temi ontologicamente differenti. E per rendersene conto basa volgere lo sguardo alla analogia come mezzo di integrazione del contratto che, differentemente da quando essa è utilizzata come fonte di diritto, può voler dire cose differenti. Anzitutto che nell’elaborazione del regolamento contrattuale abbiano trovato cittadinanza disposizioni ricavate dal procedimento analogico, in secondo luogo che il contratto sia stato costruito tenendo conto di analoghe stipulazioni intervenute tra i medesimi contraenti o, infine, che il contratto possa autointegrarsi traendo da esso stesso, attraverso un’attività interpretativa, quanto necessario per una esaustiva regolamentazione dell’interesse
.

Tuttavia, come autorevole dottrina ha sottolineato, nessuna delle citate ipotesi costituisce autonomo mezzo di integrazione del contratto, poiché nel primo caso ci si trova innanzi un’ipotesi di integrazione operata dalla fonte legale poiché l’art. 1374 c.c. non consente di fare differenziazione alcuna tra disposizioni espresse o ricavate. Nel secondo caso si tratta più di un rinvio a prassi contrattuali che di un mezzo di integrazione. Infine, nel caso della autointegrazione, non può sostenersi che essa rientri nel fenomeno della costruzione dell’assetto di interessi, quanto piuttosto di quella attività interpretativa che “intende sviluppare nella sua coerenza logica la formola della dichiarazione”
.

Il problema va quindi focalizzato in termini più specifici: occorre domandarsi se l’equità riguardi effettivamente l’attività del giudice e, in caso positivo, se ne condizioni l’esercizio.

Circoscrivendo il campo di indagine alla materia contrattuale ci si accorge che le ipotesi per le quali in passato ci si appellava più frequentemente all’equità
 sono oggi regolate dalla disciplina codicistica, come ad esempio l’impossibilità sopravvenuta della prestazione o la rescissione, oppure, per la il settore giuslavoristico, dalla contrattazione collettiva.

Da tale osservazione possono trarsi due conclusioni. 

La prima in base alla quale occorre negare all’equità dignità di concetto autonomamente operante poiché il legislatore ha provveduto positivamente ponendola come mera ratio delle disposizioni cui ci si riferisce. La seconda secondo cui la sua portata va desunta da queste disposizioni dalle quali è anche possibile indagare circa l’estensione ed i limiti dei poteri del giudice.

È evidente come la prima conclusione nasca dalla fedeltà al tradizionale approccio negazionista verso tutto ciò che è potenzialmente idoneo ad introdurre nell’ordinamento elementi di incertezza nelle relazioni giuridiche e che ad essa sia immediato replicare servendosi dell’art. 1374 c.c. che rinvia all’equità in mancanza della legge consacrandola ad elemento interno del sistema e non ad un mero sottinteso di precise disposizioni. E il rischio di valutazioni arbitrarie è ciò che la seconda opinione tenderebbe ad evitare attraverso un processo di astrazione del principio dalle norme generali.

Tuttavia, per quanto sia affascinante discutere intorno all’equità, l’abbondanza di osservazioni critiche che piovono sulla elaborazione deduttiva del suo concetto, l’esatta linea di ricerca da rimane quella della esatta delimitazione dei poteri attribuiti al giudice e ciò costituisce naturale conseguenza di quanto precisato all’art. 1374 c.c. in cui si dice apertamente che, in mancanza della legge, il regolamento sarà integrato dagli usi o dall’equità attraverso il rinvio ad una norma che fissa il criterio in base al quale un soggetto terzo rispetto all’accordo parteciperà alla costruzione dell’assetto di interessi. Ovviamente ciò apre il varco ad un’altra serie di interrogativi circa il soggetto deputato a tale ingerenza, all’oggetto del giudizio e ai casi in cui questo possa pronunciarsi, i suoi limiti ed i suoi effetti.

È così che si giunge al nodo più delicato della ricerca che ci impegna: quale sia cioè l’ambito entro il quale il giudice può servirsi dei suoi poteri equitativi per integrare, interpretandolo, il regolamento contrattuale. Perché, si badi bene, il rinvio all’equità non esaurisce affatto i casi in cui l’ordinamento attribuisce al giudice una funzione valutativa ma si colloca in un più ampio panorama in cui gli si attribuisce una più generica autorizzazione all’ampliamento dei suoi poteri discrezionali.

Per ciò che concerne l’oggetto del giudizio vi è chi sostiene che il giudice non possa essere chiamato ad intervenire sul rapporto tra le prestazioni e non solo perché quando è autorizzato a siffatto sindacato è la stessa legge a prevederlo ma anche perché è l’art. 1371 c.c. a stabilire espressamente che la valutazione di detto equilibrio vada fatta alla stregua di parametri oggettivi di adeguatezza.

D’altronde, si prosegue, non può nemmeno opinarsi che il giudice sia latore di un generale ‘ordine pubblico economico’
, sia perché un’integrazione di tal fatta si avvicina di più a quanto sancito dall’art. 1343 c.c., sia perché a valutare tali esigenze generali deve essere il legislatore.

L’equità deve quindi trovare un terreno su cui operare che non è né quello del ripristino dell’equilibrio delle prestazioni, cui il giudice può contribuire apportando modifiche in nome di un generale principio di correttezza, né quello dell’adeguamento ad istanze sociali per cui è competente il legislatore.

Essa deve pertanto collocarsi tra l’autodeterminazione dei privati e quella legale ritagliandosi uno spazio residuale e concretizzandosi nell’attribuzione al giudice del potere di sussumere nel regolamento contrattuale circostanze non ponderate dai contraenti ma necessarie per adeguarlo allo scopo perseguito.

In conclusione nel nostro ordinamento l’equità non rappresenta un principio regolativo che vive di vita propria ma entra in gioco solo qualora ad invocarla in via suppletiva sia una disposizione di legge concretizzandosi quindi nell’attribuzione al giudice di un potere discrezionale che si traduce in un criterio di giudizio che però non può giungere sino al punto di adeguare qualsiasi aspetto del contratto me deve invece limitarsi a fare assumere rilevanza ad alcune circostanze di esso.

Per sottolineare, qualora fosse il caso, l’imprescindibilità del ruolo del giudice, quale necessario tramite perché essa da lettera morta diventi strumento che dà linfa all’assetto contrattuale, basti citare una frase di Bentham il quale così si esprime per definire l’equità ed il suo concreto operare: “Considerata a sé, o senza connessione alcuna con il termine corte, l’equità è un abracadabra: una parola senza senso”.

L’intervento del giudice sulle circostanze del contratto

Nell’ambito contrattuale si è sostenuto che l’equità non abbia tanto la funzione di essere strumento grazie al quale la parte possa sottrarsi alle conseguenze del contratto, divenute eccessivamente gravose a causa di sopravvenute circostanze, quanto piuttosto quella di nuova fonte da cui promanano per il debitore conseguenze ulteriori e maggiormente pregnanti che, prima dell’intervento equitativo, erano assenti dal regolamento contrattuale.

Ne deriva pertanto che il contenuto dell’accordo risulta dalla sommatoria di quanto in origine previsto dai contraenti integrato dalle norme suppletive di legge, dagli usi e dalla equità stessa
.

Il problema si arricchisce quindi di ulteriori quesiti nel momento in cui, per poter stabilire quale sia la reale portata dei poteri del giudice, occorre precisare cosa si intenda per ‘circostanze’ contrattuali sulle quali egli possa intervenire.

Per quanto attiene la funzione istituzionalmente attribuita al giudice è indubbio essa consista nella risoluzione di controversi e non alla produzione di norme, sebbene sia parimenti innegabile che egli, con l’esercizio di poteri equitativi, crei diritto in seno al contratto, non rilevando l’obiezione di quanti, per sminuire siffatta valenza, affermano che l’intervento integrativo di cui si discute sia comunque sollecitato da un’istanza di parte. Precisazione il cui unico contenuto è specificare il presupposto necessario perché il giudice intervenga ma che ancora nulla dice sulla sua area di intervento.

La prospettiva esatta su cui porsi, a questo punto, sembra essere non più quella astratta e concettuale dei poteri del giudice, per potere stabilire se in essi rientrino o meno in quelli equitativi, bensì quella che cerca di precisare quali siano gli elementi in base ai quali specificare e delimitare il criterio equitativo e solo dopo domandarsi in che modo ciò incida sulla sistemazione generale dei poteri dei giudici.

In altri termini sembra più opportuno procedere deduttivamente sulla rilevazione di dati positivi e stabilire in un primo momento cosa siano le ‘circostanze’ contrattuali. Solo sulla base della nozione così ricavata si potranno porre le premesse per riesaminare i poteri del giudice.

Nella teorica classica del contratto il riferimento alle circostanze è stato sempre molto diffuso, ma, posta l’ineludibile impossibilità di poter citare tutti i rilevanti contributi, basti in questa sede precisare che per circostanza del contratto si è tradizionalmente inteso un dato di fatto in qualsiasi modo significativo per il regolamento contrattuale. 

È evidente come tale nozioni risulti del tutto inutile alla nostra ricerca poiché il problema è proprio quello di stringere le maglie per selezionare, tra le varie circostanze rilevanti, quelle la cui modifica giustifica l’intervento equitativo del giudice.

Va senz’altro sgomberato il campo dall’idea in base alla quale col termine circostanze si possa alludere a tutte quelle circostanze presupposte, o per meglio dire ai motivi, in cui ha trovato asilo la teoria della presupposizione cui si è fatto cenno nelle pagine precedenti.
 Esse infatti escono completamente dall’orbita della integrazione del contratto entro la quale si inserisce l’intervento del giudice e devono ritenersi del tutto inidonee ad influire sul regolamento contrattuale.

Aderendo ad autorevole impostazione
 si sostiene infatti che “le vere circostanze del fatto espressivo ne costituiscono parte integrante” trattandosi un tal caso di “quei fatti o situazioni su cui chi compie il espressivo conta, più o meno consciamente, come elementi che danno un significato a tale suo fatto”. Sostanzialmente si mira ad evitare che la dichiarazione palesata nell’accordo venga alienata e considerata avulsa rispetto al complesso di circostanze socialmente rilevanti in cui fu emessa
.

Di certo non va estremizzato il carattere oggettivo del rapporto contrattuale, non sempre così incline a impregnarsi di tutte le connotazioni sociali nelle quali si forma poiché comunque il principio generale rimane sempre quello che fa capo alla intenzione delle parti richiamandosi criteri differenti solo laddove non soccorra un regolamento contrattuale adeguato al fine perseguito dalle parti. 

L’ambito della ricerca, pertanto, non va tanto focalizzato su quelle circostanze che, pur potendosi ricollegare al contratto, non assumono rilevanza giuridica, quanto su quelle che, in presenza di talune condizioni, divengono rilevanti
. 

Non soddisfacente appare l’argomento in base al quale si tenta di circoscrivere l’ambito delle circostanze rilevanti desumendolo dal comportamento complessivo delle parti poi trasfuso nel contratto o dalla condotta del dichiarante
 perché in tal modo si lascerebbe senza risposta la questione che ci occupa relativa al modo in cui determinate situazioni assurgano ad elemento rilevante del contratto.

In realtà si è osservato come basti volgere lo sguardo alla disciplina sull’interpretazione delineata dal codice civile in cui tutte le norme ad essa dedicata non fanno che ribadire all’interprete un ben preciso limite nella sua attività cioè quello della effettiva portata del precetto contrattuale
: limite già evidente nell’art. 1364 c.c. che si erge di certo ad efficace presidio contro indebite ingerenze nel regolamento. Il criterio di normalità cui ci si riferiva, quindi, va rinvenuto nel medesimo atto di autonomia che deve interpretarsi soltanto nel senso che possa conseguire quelle finalità cui normalmente tende l’operazione economica ad esso sottesa
. E ciò non significa altro che consacrare la logica dell’autointegrazione sull’altare della attività interpretativa cui il giudice è preposto.

Ciò non significa altro che occorre evitare di aggrapparsi a definizioni aprioristiche delle circostanze rilevanti ai fini della integrazione del contratto, o della sua interpretazione qualora sopravvenute circostanze lo facciano divenire iniquo o incompleto. Semmai, di volta in volta, il giudice dovrà attribuire rilevanza, per esempio, anche ai motivi comuni alle parti, alla loro situazione patrimoniale, alle prospettiva offerte dalle attività che esse svolgono, persino alla situazione di soggetti estranei al contratto ma da esso direttamente o indirettamente coinvolte (come i debitori o i creditori dei contraenti). Circostanze, queste, di certo non riconducibili al regolamento contrattuale configurato dalle parti e quindi non apprezzabili in via interpretativa ma che, nel momento in cui emerga la loro utilità in ordine ad un punto oscuro del contenuto contrattuale, possono essere rese rilevanti dall’attività equitativa del giudice.

In tal modo si ribadisce il carattere individualizzante dell’area di incidenza della equità poiché con essa trovano ingresso elementi
 di fatto altrimenti irrilevanti nel giudizio di diritto.

PARTE SECONDA

IL COMMON LAW

Premessa

Delimitazione dello scopo dell’indagine comparativa


Dovendosi in questa sede tentare di svolgere un’analisi comparatistica, occorre preliminarmente sgomberare il campo da alcune ambiguità e differenze di fondo tra i due sistemi, di civil law italiano e di common law, tanto d’oltre Manica quanto d’oltre Oceano.

È necessario determinare, in conformità ad un’evidente esigenza metodologica, e mettendo di fronte le esperienze giuridiche italiana ed inglesi i principi da tempo invalsi
 nel campo della ermeneutica contrattuale in entrambi gli ordinamenti.

Per quel che attiene il più specifico tema della nostra ricerca va detto subito che il common law non conosce la figura del contratto preliminare. È del tutto estranea alla mentalità del giurista anglofono, infatti, la possibilità di prevedere una coercizione a vincolarsi con un preventivo accordo. Sono di certo previste figure contrattuali che impegnano le parti ad una futura stipulazione ma si tratta comunque di ipotesi in nulla scostantesi dalla perfezione di un contratto definitivo.

Pertanto, se nella prassi di certo capita di assistere ad una sequenza negoziale temporalmente differita comunque ciò cui si assiste è la genesi di contratti definitivi e vincolanti a tutti gli effetti. I preliminary agreements, infatti, qualora disattesi non danno luogo ad una tutela in forma specifica, bensì ad inadempimento come qualunque contratto. 


Ne consegue che, nell’approcciarsi a un ordinamento talmente dissimile dal nostro, quantomeno relativamente all’argomento oggetto di studio, è necessario mettere a fuoco l’esatto campo su cui si snoda la questione.

Tanto per i casi di responsabilità precontrattuale, quanto per le ipotesi di preliminary agreements che, ancora, sul piano rimediale, il common law tenta di rispondere a tutte le domande attraverso l’interpretazione della volontà delle parti e del contratto.

Vigendo quasi sacralmente il principio della sanctity of contract i giuristi di common law tentano di rinvenire nel contenuto dell’accordo come formalizzato dalle parti ogni risposta alle questioni che vanno prospettandosi.

Anche nella scelta della tutela da accordare qualora si sia in presenza di invalidità contrattuali, per esempio, al di là di quanto sancito dai principi positivizzati dal common law, gli interpreti cercano la soluzione all’interno del contratto per tentare di prendere la decisione maggiormente calzante con quanto dai contrenti in origine stabilito e voluto.

Quindi, in special modo nel diritto anglosassone, il problema è tutto di interpretazione del contratto. Infatti tale problematica insieme a quella relativa ai poteri esercitabili dai giudici in questa opera ricostruttiva, dell’oggettività e della costante applicazione dei criteri utilizzati, è ricca di spunti nel dibattito giuridico inglese e americano.

Ed è su questo piano che deve cercarsi la chiave di lettura di numerosi atteggiamenti degli esegeti e dei giudici nelle loro pronunce dovendo essi cercare nelle parole cristallizzate dall’accordo il reale interesse perseguito.

Quindi la prima difficoltà che presenta la determinazione della portata di un atto giuridico deriva dall’oscurità o dall’ambiguità della sua redazione
. 

Le parti spesso non esprimono in maniera chiara la loro determinazione e le parole da esse utilizzate sono il primo scoglio in cui si imbatte l’interprete. 

Dunque, il tema dell’interpretazione tout court considerata richiede in via preliminare la soluzione di una propedeutica questione: quella del rapporto tra il diritto ed il linguaggio
.

Il diritto, del resto, come ci dimostra l’esperienza, e come è stato autorevolmente sostenuto, «si presenta e si fa valere socialmente in due modi: attraverso la stessa vita e prassi sociale e attraverso il linguaggio. E la riflessione conferma che altri modi non sono prospettabili. La prassi sociale è il modo più immediato; […]. Il linguaggio è un modo meno immediato, ma è capace di riferimenti e significati normativi di gran lunga più ricchi e complessi. Per questo motivo in ogni società evoluta il diritto si trova legato al linguaggio, soprattutto al linguaggio della legge scritta
» e al linguaggio delle parti che si «legano» attraverso un rapporto contrattuale, dando composizione ad un loro conflitto di interessi
 ».

Calzante a tal proposito è un celebre un dictum di Holmes J. espresso in Towne v. Eisner
, secondo cui «A word is not a crystal, transparent and unchained, it is the skin of the living thought and may vary greatly in colour and content according to the circumstances and time in which it is used».

D’altronde che sia determinante un uso il più possibile tecnico e specifico o socialmente accolto delle parole è cosa ovvia ed è onere gravante sui contraenti affinché dei loro intenti si dia certa applicazione: infatti «chi si spiega male è poi vincolato alla sua dichiarazione che non spiega la sua volontà
». 

Ed è noto che altrettanto importante sia la contestualizzazione delle parole
, date le loro immanenti polivalenza ed ambiguità
.

Nello svolgere la propria attività esegetica l’interprete-giudice, come è stato acutamente osservato
, deve affrontare numerosi punti controversi la cui genesi può essere svariata. Può infatti certamente capitare che dubbio sorga da un linguaggio atecnico di chi emette la dichiarazione o dalla sua inesperienza nella regolamentazione di determinati rapporti.

 Spesso infatti accade che i privati si cimentino a redigere contratti poco coscienti che con essi andranno a disciplinare aspetti delicati della loro esistenza e dunque il lessico utilizzato dovrebbe essere proporzionalmente oculato nel caso del contratto, strumento per antonomasia nella regolazione di rapporti economici della società e, soprattutto, il più importate veicolo della vita di relazione giuridica
. 

Grava sui contraenti, infatti, l’onere di utilizzare i termini nel significato corrente nel linguaggio comune
; si potrebbe dire con Celso, , «non enim ex opinionibus singulorum, sed ex communi usu nomina exaudiri debere
». 

Non deve nemmeno sottovalutarsi, però, la possibilità che possa essere lo stesso giudice chiamato a decifrare il contenuto dell’accordo ad  avere una scarsa capacità di comprensione o un’inadeguata conoscenza delle regole del linguaggio
.

Non si può quindi non rendersi conto sin d’ora quanto il ruolo della giurisprudenza e il rapporto tra gli interpreti (dottrina e giurisprudenza) e legislatore influenzino la soluzione del sollevato problema. Il pensiero va alle intuizioni di Gino Gorla
 sulla contrapposizione tra interpretazione onnipossente e interpretazione impotente
. 

Assodato che l’oggetto della presente indagine è l’ermeneutica contrattuale si  pone il problema del metodo da adottare. Appare pertanto necessaria una disamina generale sulla questione dell’interpretazione del contratto nel diritto inglese ponendosi come preliminare per trovare la risposta di cui siamo in cerca.

È infatti dai metodi di interpretazione e ricostruzione della volontà privata che occorre prendere le mosse sia per comprendere quando effettivamente le parti abbiano voluto porre in essere un contratto paragonabile al nostro preliminare, e quindi comprendere come agire in caso di sopravvenienze, sia per calibrare l’ambito di operatività dell’intervento del giudice e dei suoi poteri.

L’interpretazione del contratto nel common law

Interpretation e construction

Dal primo approccio al common law emerge l’esistenza di una duplicità di termini che, seppure nella prassi delle Corti vengono utilizzati indifferentemente come sinonimi, in realtà dividono il procedimento ermeneutico in due fasi: interpretation e construction. 

L’opera dell’interprete dunque vive di due momenti che scandiscono, qualitativamente e cronologicamente, le fasi di intervento del giudice sul contratto. Tale classificazione del processo esegetico è stata teorizzata, principalmente, nel diritto Nordamericano e, solo di recente, ha trovato qualche timido accoglimento nella dottrina inglese
. 

Detta distinzione può farsi risalire a Corbin
, il quale sostiene che mentre con il termine interpretation si fa riferimento all’operazione volta a determinare il significato delle parole, dei gesti e dei simboli utilizzati dai contraenti, con l’espressione construction si fa, invece, riferimento ad un intervento più complesso volto a determinare le conseguenze giuridiche che nascono dalle parole, dai gesti e dai  simboli adoperati, posti in relazione con i fattori esterni al documento
. 

Si tratta cioè di un momento ricognitivo in cui si accertano i significati dei termini scelti dalle parti e di uno integrativo in cui si individuano le conseguenze giuridiche eventualmente non ponderate, o non palesate, dalle parti nella redazione del loro accordo.

L’operazione integrativa, stando a questa attenta dottrina, viene condotta dal giudice seguendo parallelamente due fili conduttori: uno in base al quale la ricostruzione della comune intenzione dovrà avvenire mediante una serie di indizi ermeneutici, tratti dalle circostanze esterne al contratto e contemporanee alla sua conclusione e un altro in base al quale la decifrazione del contratto emerge dalla ricostruzione di una volontà normativa, ovvero di una volontà contrattuale, esaminata attraverso il filtro dell’ordinamento giuridico ed in base alle sue scelte di policy. 

Per facilitare la comprensione di quanto appena esposto sia consentito ricorrere ad alcuni esempi tratti dalle osservazioni svolte da taluni autori relativamente a determinati casi giurisprudenziali.

Emblematico in tal senso potrebbe essere un contratto in cui alcuni elementi essenziali del rapporto, come, la quantità dei beni o il loro prezzo siano inspiegabili sulla base del senso comune. Se in questi casi le Corti si limitassero al momento meramente ermeneutico in base al postulato, secondo i giudici «cannot make a contract for the parties
», dovrebbero ritenere l’atto nullo. Tuttavia, se quei beni sono stati inviati e successivamente accettati e se il contesto dimostra che le parti non intesero realizzare una donazione, allora l’interprete, tramite il meccanismo costruttivo e sulla base di una scelta di policy compiuta dall’ordinamento (quella di prevenire ingiustificati arricchimenti), potrà ritenere che vi è un’obbligazione implicita di pagare un prezzo ragionevole. 

Da questo solo esempio possono dedursi alcune considerazioni. Anzitutto che attraverso l’interpretazione e la costruzione si può giungere a differenti esiti: il primo, conforme al significato che le parti stesse (o almeno una di esse) hanno attribuito al linguaggio adoperato, il secondo, conforme alle valutazioni che compie l’ordinamento nell’attribuire effetti giuridici all’atto di autonomia privata
.

Si è già detto, però, che, se in dottrina la distinzione ha trovato seguaci,  nella pratica, le Corti tendono a non preoccuparsene ed adoperano i due termini come sinonimi
 e tenendo conto della differenza solo eccezionalmente
. 

Farnsworth è incline a motivare questo atteggiamento nel tentativo di nascondere, dietro le apparenze di processi meramente interpretativi, un più alto grado di controllo giudiziale sull’autonomia privata. Dunque, in questa prospettiva, la distinzione, anche se apparentemente disattesa, ha un rilievo di non poco conto poiché aiuta a comprendere le scelte dell’ordinamento al cospetto dell’autonomia privata. Un ordinamento cioè che nei proclami si professa assolutamente rispettoso della volontà contrattuale ma che poi, nei fatti, cela in maniera elusiva una densa penetrazione degli interpreti all’interno del contratto.

Analoghe considerazioni vengono svolte da  Atiyah. Egli infatti, analizzando le decisioni dei giudici osserva che la giurisprudenza, nella esegesi dei contratti, procede a quello che viene definito «reasoning backwards». Tende cioè, a individuare la soluzione più appropriata al caso di specie prescindendo in un primo momento dai criteri ermeneutici per utilizzarli solo successivamente per conferire dignità giuridica alla decisione adottata
. 

La conseguenza di tale condotta, secondo l’Autore, è che l’interpretazione del contratto si risolve spesso in una decisione insondabile perché di fatto le Corti dicono di fare una cosa ed in realtà ne fanno un’altra
. 

Atiyah
, inoltre, si chiede perché questa particolare tecnica giuridica sia diventata così centrale nel diritto privato inglese e riceve risposta alla sua domanda nella estrema flessibilità del procedimento ermeneutico che, basandosi, in larga parte, sulle circostanze del caso concreto, consentirebbe di “manipolare” il risultato ermeneutico nella direzione voluta. In questa prospettiva, l’Autore, infatti, osserva che «The familiar formula that the construction of a contract “depends on all the circumstances of the case” appears to be little more than a device by which  (subject to certain limitations) the court is able to achieve what is regarded as the most just result in the circumstances of the case
».

Rimanendo sul fronte della construction è necessario fare una riflessione su ciò che rientra nell’alveo di questo concetto. Nell’opera ricostruttiva della volontà contrattuale, infatti, l’interprete non si limita a leggere soltanto gli express terms ma, più in generale, tenta di determinare le conseguenze giuridiche del contratto non esplicitate e ritenute degli implied terms, colmando le lacune di una manifestazione di volontà non perfettamente compiuta. 

Egli pertanto risale al reale significato del contratto sia in funzione degli express terms, sia degli implied terms. 

Come già sopra accennato il linguaggio, infatti, è adoperato, anche negli atti di autonomia privata, in «an extremely economical way
»; non è raro capiti  di vedere residuare elementi non espressi ma suggeriti, lasciati intendere, presupposti
. 

La lacuna, inoltre, può anche derivare dall’insorgere di una circostanza non prevista o non prevedibile. Ed in questi casi l’intervento del giudice si fa ancora più pregnante giacché egli deve fare i conti con una sopravvenienza contrattuale e tentare, se possibile, di renderla compatibile con la sopravvivenza del contratto.

In tutti questi casi, il compito dell’interprete è quello di svolgere un intervento integrativo (descritto, spesso, in termini di gap-filling role
).

La delimitazione degli effetti giuridici del contratto, ed, in particolare, la precisazione dell’effettiva estensione degli obblighi assunti dalle parti deriva quindi dalla tecnica giurisprudenziale di implication of terms,  cioè di quel particolare procedimento tramite il quale si integra il regolamento contrattuale lacunoso con le clausole che devono essere ritenute implicite «as part of their contract»
. 

Le fonti cui il giudice deve appellarsi per porre in essere questo procedimento di integrazione sono la legge, la consuetudine o la «ragionevolezza condizionata, in un’ottica conservativa del contratto, da una necessità ermeneutica relativa ad un suo determinato vuoto regolamentare»
.

E del principio di ragionevolezza, come corollario dei principi comunitari, si è già accennato in separata sede laddove si analizzava il problema nell’ambito del diritto italiano ed europeo.

Infatti l’idea di considerare la ragionevolezza come fonte di integrazione e come un segmento del procedimento interpretativo
 è molto diffusa in dottrina.

Ciò risulta maggiormente comprensibile dalla lettura di uno dei leading cases, in tema di patti impliciti giudiziari, deciso a cavallo tra il XIX ed il XX secolo: il famoso Moorcock case
. 

Leggendo la sentenza di Bowen L. J.
 ci si rende, infatti, conto che la tecnica di implicazione giudiziaria delle clausole sottaciute viene direttamente ricollegata alla presumibile intenzione delle parti. 

Nella motivazione della sentenza si legge, infatti, che l’inserzione di una clausola implicita «really is in all cases founded on the presumed intention of the parties, and upon reason». 

Si dimostra in tal modo, come sostenuto in precedenza, che la determinazione delle conseguenze giuridiche di un atto non dipende dal solo significato delle parole e da quelle clausole rimaste inespresse, ma anche dall’applicazione di principi di diritto che nulla hanno a che vedere con l’intenzione espressa dai contraenti  o con effettive esigenze funzionali del regolamento stesso (to give to a contract business efficacy)
. 

Si pensi, ad esempio, al caso di una legge o di rules of public policy che attribuiscono al contratto un senso diverso da quello fatto proprio dai contraenti o da quello evidenziato dal significato del linguaggio. 

La ricostruzione della comune intenzione delle parti

Emerge quindi come la primaria difficoltà incontrata dal giudice sia effettivamente capire quale la reale intenzione comune delle parti e anche cosa intendere con tale espressione più volte citata nei precedenti.

Sia in diritto italiano che nei paesi di common law il dibattito è stato condizionato dalle dispute dogmatiche intorno al ruolo della volontà, in special modo da noi inserendosi nel crinale della teoria del negozio giuridico.

Anche nei sistemi di common law infatti, ci si imbatte facilmente  in definizioni giudiziali dell’attività del giudice secondo cui il suo principale obiettivo è accertare la comune intenzione dei contraenti. Così, ad esempio, Lord Diplock in Pioneer Shipping Ltd. v. B.T.P. Tioxide Ltd.
, sostenne che «The object sought to be achieved in construing any contract is to ascertain what the mutual intentions of the parties were as to the legal obligations each assumed by contractual words in which they sought to express them». 

Gli Autori inglesi non hanno mancato di lanciare l’allarme che siffatta locuzione possa determinare vaghezza di contenuto e, soprattutto, riduca l’importanza della volontà contrattuale, sebbene abbiano al contempo ammesso come essa contenga un nocciolo di verità
. 

Per i limiti che abbiamo in precedenza evidenziato, infatti, i privati non possono dare prova diretta di quale sia il loro intendimento soggettivo
. 

A ciò si aggiunge che il contratto, nella maggior parte dei casi, viene concluso tramite adesione a moduli o formulari in cui il testo è predisposto da un giurista incaricato da una parte di redigerlo nel suo esclusivo interesse. Alla luce di queste considerazioni, è evidente che è poco realistico immaginare che il contraente “non predisponente” sia capace di comprendere e di far proprie tutti gli effetti giuridici derivanti da clausole redatte in un linguaggio tecnico ad esse ostico.

Dunque, i giudici sono chiamati ad accertare non l’intenzione delle parti, che viene spesso inglobata in accordi non predisposti personalmente, bensì quale potrebbe essere l’intenzione “oggettivata” di ipotetiche persone ragionevoli, poste nella stessa posizione dei contraenti, che hanno adoperato un determinato linguaggio. 

Questa idea è illustrate da Lord Wilberforce nel caso Reardon Smith Line Ltd v. Hansen-Tangen
, in cui affermò che «When one speaks of the intention of the parties to the contract, one is speaking objectively-the parties cannot themselves give direct evidence of what their intention was-and what must be ascertained is what is to be taken as the intention which reasonable people would have had if placed in the situation of the parties. Similarly, when one is speaking of aim, or object, or commercial purpose, one is speaking objectively of what reasonable persons would have in mind in the situation of the parties».

Il modo di vedere in cui si pongono i giudici di common law nel rinvenire da un contratto la reale e comune intenzione delle parti è quindi di tipo oggettivo e fondato sulla figura dell’uomo ragionevole
. 

Per quelli che sono i nostri scopi, nonché i nostri studi, la ricerca che si tenta di sviluppare non può non dare conto di una significativa diversità metodologica che segna, almeno all’apparenza, una sensibile differenza nell’ermeneutica contrattuale tra i paesi di tradizione romano-germanica e quelli di common law e ciò è facilmente desumibile da alcune delle implicazioni derivanti dell’opinione di Lord Wilberforce, assunta come parametro di una prospettiva oggettiva fortemente diversa dalla nostra. 

Nel contesto dell’esperienza giuridica di common law, infatti, la contrapposizione tra interpretazione soggettiva ed oggettiva acquista un valore carico di sfumature diverse rispetto al nostro ordinamento: nella loro prospettiva, infatti, la distinzione tra un significato soggettivo ed uno oggettivo non attiene ai mezzi interpretativi, ma riguarda piuttosto l’esito ermeneutico.

Si vuole dire cioè  che, ammesso che si pervenga a desumere aliunde che le parti avevano attribuito alla propria dichiarazione un significato comune, ed ammesso che, attraverso un parametro oggettivo di interpretazione, si giunga alla conclusione che un uomo ragionevole avrebbe attribuito alla dichiarazione un significato diverso, l’interrogativo che si pone è a quale significato siano vincolate le parti.  

Il timore è in sostanza che portando all’estremo una interpretazione eccessivamente oggettivata si perda l’aderenza con quanto voluto dai contraenti e da essi in effetti perseguito.

Attenta a tale problema si è mostrata particolarmente la dottrina nordamericana che si è interrogata, appunto, circa il punto fino a cui seguire tale prospettiva consapevole che a seconda della diversa risposta si paventano differenti implicazioni pratiche di fondamentale importanza
. 

La distanza va colta nel fatto che, per l’impostazione soggettiva, se un’intenzione comune è comunque individuabile, allora sarà questa a dover prevalere. Al contrario, secondo approcci di tipo squisitamente oggettivo, il primato del test della ragionevolezza
 dovrebbe essere ugualmente applicato, anche quando è certo che vi sia una comune intenzione diversa
.

Dottrina maggioritaria si è mostrata decisamente critica nei confronti di essa sostenendo che non possa porsi in discussione lo scopo di una Corte sia, in ogni caso, quello di accertare «the intention of the parties»
. 

Una delle poche vicende giudiziarie in cui si è affrontato esplicitamente il problema – e che viene riportata da Farnsworth, a sostegno della cosiddetta party interpretation rule – fu discussa dalla Corte Suprema dello Stato del New Hampshire
. 

La fattispecie aveva ad oggetto un contratto tra un appaltatore, che aveva ricevuto l’incarico dallo Stato di costruire la sovrastruttura di un ponte, per un prezzo di $ 12.60 per ogni iarda quadrata di cemento che sarebbe stata applicata sulla superficie del ponte, ed un subappaltatore. Questi si era impegnato ad effettuare i lavori per un prezzo di $ 12.00  per iarda quadrata «of concrete surface included in the bridge deck», ma sorse lite giudiziaria perché il subappaltatore ritenne che, attraverso un parametro oggettivo di interpretazione, egli avrebbe avuto diritto ad essere pagato per il numero di iarde quadre comprese in tutte le superfici esterne del ponte e cioè non soltanto quella superiore, ma anche quella inferiore e quelle laterali. 

Il primo appaltatore, invece, si rifiutò di pagare più delle iarde necessarie a coprire la superficie superiore del ponte, per le quali lo Stato aveva corrisposto il compenso. 

Il tribunale concluse in favore di quest’ultimo e la Corte Suprema del New Hampshire, nel confermare la decisione, affermò che «The rule which precludes the use of the understanding of one party alone is designed to prevent imposition of his private understanding upon the other party to a bilateral transaction […]. But when it appears that the understanding of one is the understanding of both, no violation of the rule result from determination of the mutual understanding according that of one alone. Where the understanding is mutual, it ceases to be the “private” understanding of one party». Visto e considerato che entrambe le parti avevano utilizzato quelle parole per riferirsi al solo lato superiore non vi era, dunque, spazio per l’applicazione di un test oggettivo, che avrebbe potuto, in ipotesi, portare ad esiti ermeneutici diversi
.

Diverge, invece, da questa problematica l’ipotesi in cui, in dispregio del plain and natural meaning delle parole adoperate, sia comunque accertabile, in base al parametro della ragionevolezza, il presunto intendimento soggettivo delle parti e tale soluzione, che predilige la chiarezza del testo alla possibile intenzione delle parti ricostruita tramite criteri di ragionevolezza, la si rinviene in numerose pronunce.

Tuttavia oggi la visione da cui muove la moderna ermeneutica contrattuale è radicalmente cambiata. 

La convinzione dell’esistenza di un significato oggettivo ed intrinseco delle parole e la inviolabilità di questo assunto, da cui muovono queste decisioni, sono state riproposte anche di recente e hanno costituito l’occasione per rivisitare i tradizionali principi di ermeneutica contrattuale. 

La giurisprudenza inglese infatti si è recentemente mossa sulla scia di due direttive fondamentali, quella del common sense approach e quella della purposive construction segnando l’abbandono delle tradizionali regole ermeneutiche. 

Sintesi dei nuovi principi giurisprudenziali in tema di interpretazione del contratto

L’intuizione della improrogabile necessità di un cambiamento e la ricerca di una diversa prospettiva è il merito attribuibile ai tre giuristi che hanno, con la loro lungimiranza, ispirato le decisioni della House of Lords considerate leading cases nell’ambito della problematica della interpretazione del contratto e della ricerca della comune volontà delle parti. Si tratta precisamente di due casi: Prenn v. Simmonds e Reardon v. Hansen-Tangen emessa negli anni Settanta e Mannai Investment Co. Ltd. v. Eagle Star Life Assurance e Investor Compensation Scheme Ltd v. West Bromwich Building Society della fine dei Novanta.

In particolare, il merito di aver indicato la corretta direzione al cambiamento è di Lord Wilberforce, il quale, con le due pronunce degli anni 1970, ha evidenziato in primis l’inadeguatezza di una interpretazione «in vacuo»
, vale a dire una spiegazione del contratto esclusivamente letterale e avulsa dal contesto in cui esso trova origine.

In secondo luogo, ha dato risalto, tra le circostanze giuridicamente rilevanti, alla ragione economica. 

In  sostanza non ha fatto altro che ribadire che, stando anche alla lettera del contratto ed alla comune volontà dei contraenti da essa desumibile, non può interpretarsi ignorando il peso del risultato perseguito. 

In questa scia si innestarono poi a distanza di un ventennio, le idee di Lord Hoffmann e Lord Steyn, i quali dimostrarono che l’ermeneutica contrattuale deve essere governata e regolata da principi di senso comune in tutto e per tutto assimilabili a quelli che regolano, nella vita quotidiana, l’interpretazione di qualsiasi dichiarazione rilasciata seriamente. 

Per fare ciò è necessario che l’interprete si «metta nei panni» dei contraenti, libero di considerare tutte le circostanze che caratterizzano il caso concreto
.

Va osservato che il nuovo metodo interpretativo non si serve di rigidi ed articolati principi di interpretazione, come quelli conosciuti principalmente attraverso famose massime latine, come, a titolo esemplificativo, quella che va sotto il nome di ejusdem generis rule
. 

Piuttosto l’approccio moderno utilizza cinque principi generali, valevoli per tutti gli atti di autonomia privata, non sono ordinati tra di loro attraverso una scala gerarchica ma chiamati ad intervenire sempre e comunque e, quindi, destinati a sovrapporsi. 

Schematicamente, possono così individuarsi: 1) l’ approccio oggettivo; 2) l’importanza dell’elemento testuale che rappresenta comunque il mezzo ermeneutico principale; 3) il «metodo olistico»
, cioè la necessità di estendere l’indagine a tutto il testo unitariamente considerato nel tentativo di individuare la ratio sottesa all’intera operazione contrattuale (si parla anche di contesto esplicito)
; 4) l’adozione della regola della context rule (che apre la strada alla considerazione del contesto implicito);(5) il cosiddetto purposive o commercial approach, e cioè il fatto che la Corte deve interrogarsi sul motivo di una singola clausola o dell’intera operazione economica posta in essere dalle parti per verificare che il senso letterale non strida con quanto perseguito dalle parti.

Operata la saldatura tra i principi di interpretazione del contratto e i principi della comunicazione intesa come processo sociale, gli autori si caricano del compito di dimostrare che l’approccio oggettivo non è smentito dall’uso dei principi interpretativi di senso comune né è con essi incompatibile.

Lord Hoffmann nel caso Mannai
esplica tale presa di posizione affermando che chiamare l’interprete a scoprire l’intenzione del dichiarante non mina l’oggettività del metodo, anzi, al contrario, è più arduo, se non impossibile, sostenere la nozione di interpretazione conforme agli intendimenti soggettivi dei contraenti. Egli, infatti, osserva
, che «for the purposes of interpreting what other people say, we have no direct access to their subjective mental states, no window into their minds». 

Dunque, ciò che ogni giudice nell’esercizio dei suoi poteri può, e deve, fare è innestare la dichiarazione testuale in un terreno fatto da tutto il contesto, comprese le stesse notizie che egli abbia su chi ha materialmente scritto il contratto. 

Ma questo può valere per un interprete qualunque, non per un giurista che deve giocoforza effettuare una cernita dei fattori esogeni all’accordo per evitare di collegare conseguenze giuridiche a fatti del tutto irrilevanti nell’economia del contratto. E si è già detto di quanto il parametro della ragionevolezza costituisca già uno schermo e di come altre tipologie di  filtri siano da rinvenire nell’escludere la rilevanza di alcuni fatti. 

Il parametro dell’uomo ragionevole deriva come corollario dell’approccio squisitamente oggettivo che caratterizza l’ermeneutica contrattuale di common law e con esso in sostanza non si fa che palesare il fatto che a svolgere tale ruolo sia un soggetto terzo, cioè il giudice. 

Sul finire del XIX secolo Oliver Wendell Holmes, evidenziò la doverosità per  l’interprete di domandarsi «not what this man meant, but what those words would mean in the mouth of a normal speaker of English
», a chiedersi, dunque, non che cosa intenda dire un determinato soggetto, bensì che cosa significhino le parole proferite dal «normal speaker of English» o ascoltate dall’«our old friend the prudent man»
. 
Il metodo di valutazione, secondo questa impostazione, consiste nell’adozione di una figura ideale, vale a dire quella dell’uomo medio, pensato come un soggetto dotato di raziocinio e buon senso, cioè di assennatezza
. E ciò non viene contraddetto dalla esigenza dell’operatore del diritto costretto a calare la propria esegesi in un contesto il più oggettivo ed impersonale possibile poiché il ricorso al parametro oggettivo di valutazione ha la funzione di delimitare il materiale extratestuale a disposizione dell’esegeta. 

È la stessa House of Lords a chiarire il principio: si legge, infatti, nell’opinione di Lord Macmillan, nel caso Glasgow Corporation v. Muir
, che «The standard of foresight of the reasonable man is, in one sense, an impersonal test. It eliminates the personal equation and is independent of the idiosyncrasies of the particular person whose conduct is in question».
A monte di tale scelta di utilizzare come punto di riferimento l’uomo-tipo sta certamente l’esigenza di depersonalizzare e, al tempo stesso, nel responsabilizzare maggiormente il soggetto interpretante, ossia il giudice. Questi, infatti, è chiamato a mettere da parte il suo soggettivo punto di vista e a considerare il problema dalla prospettiva critica di un «modulo a misura d’uomo
».  

Il salto in avanti compiuto dall’ordinamento giuridico inglese, in tema di ermeneutica, investe l’interprete di un compito molto importante: quello di dotarsi di maggiore penetrazione per rappresentare il reasonable man, non come già esistente e preconcetto, ma, al contrario, come un soggetto da costruire induttivamente intorno alle vicende che hanno dato causa al sorgere della controversia interpretativa. E ciò evidentemente gli conferisce maggiore autorità poiché lo chiama a vagliare l’attendibilità delle soluzioni prospettabili, dando ingresso ad una considerazione complessiva del dato letterale e alle circostanze esterne ad esso. 

In altri casi, il termine di valutazione dell’uomo ragionevole, circostanziato e immerso nel contesto pratico di riferimento, viene adoperato per selezionare il significato del contratto tra due o più concorrenti interpretazioni, lasciando da parte un dato letterale, apparentemente inequivocabile. 

In base al parametro della ragionevolezza, si potrà affermare che, nel caso in cui l’interpretazione letterale conduca ad un risultato apparentemente irragionevole, e sempre che sia configurabile una diversa spiegazione, andrà prescelta la soluzione in armonia con l’operazione economica sottesa al contratto. 

Ulteriori parametri di riferimento ai fini della ricostruzione degli atti di autonomia privata sono le finalità che i contraenti si proposero di conseguire
 ed il particolare contesto economico in cui essi operarono.

Se la nuova stagione dell’ermeneutica inglese si contraddistingue perché consente in ogni caso il ricorso alla  contestualizzazione e se la prospettiva di valutazione è quella di un uomo dotato di raziocinio, è facile comprendere come il passo successivo di questa operazione consista nel concretizzare il reasonable man in un reasonable commercial person, vale a dire come un soggetto razionale mira al raggiungimento di un certo risultato. 

Come la giurisprudenza
, anche la dottrina suggerisce che un ruolo preponderante nell’attività interpretativa debba essere assegnato allo scopo perseguito dalle parti
 ed avverte, che, sebbene possa sembrare contraddittorio che lo scopo contrattuale venga considerato al tempo stesso mezzo e fine, esso rappresenta un’utile indicazione affinché il giudice formuli possibili alternativi scenari sul significato dell’atto e verifichi la loro attendibilità alla luce degli elementi estrinseci al testo. 

Nei casi, poi, in cui il fine perseguito dalle parti traspaia immediatamente dal contratto, malgrado la vaghezza o la mediocre formulazione delle sue clausole, il criterio della purposive costruction serve a ricordare all’interprete di respingere spiegazioni che possano trovare appigli nell’elemento testuale ma che abbiano l’effetto di vanificare il fine perseguito
.

Questo canone ermeneutico, dunque, partendo dal presupposto che ogni esercizio di autonomia privata può essere compreso solo se concepito come attività che tende al raggiungimento di una meta, consente all’uomo ragionevole la scelta tra possibili alternativi significati del contratto.

La ratifica dei nuovi principi di ermeneutica contrattuale: il caso Investor Compensation Scheme Ltd v. West Bromwich Building Society e la dissenting opinion di Lord Hoffmann

Relativamente al nostro ambito di ricerca la disamina finora effettuata sull’ermeneutica contrattuale non è, ovviamente, casuale. Ultimamente, infatti, molte delle dispute dottrinali ruotano intorno al significato attribuito dai giudici ai documenti che incorporano contratti.

Dopo avere esaminato la gamma di poteri di cui i giudicanti dispongono in diritto italiano è quindi, in uno studio comparatistico, doveroso svolgere specularmente la medesima indagine.

Dirimente a tal proposito è una pronuncia del 1998 della House of Lords. In quella occasione la Corte investita nuovamente di una questione interpretativa, colse l’occasione per collaudare gli effetti delle regole ermeneutiche e per sancirne la loro definitiva legittimazione in seno al common law. 

Si tratta del caso Investor Compensation Scheme Ltd v. West Bromwich Building Society
.

La fattispecie oggetto del giudizio riguardava una serie di contratti intercorrenti tra alcuni investitori - delusi dai rovinosi investimenti suggeriti loro da diversi solicitors e gestiti da un istituto di credito immobiliare, la WBBS – e la Investor Compensation Scheme Ltd. Questa era stata creata, ai sensi dell’art. 54 del Financial Services Act del 1986, per assicurare una tutela minima a quegli investitori rimasti vittime di fallimentari operazioni di investimento, poste in essere da soggetti autorizzati ai sensi del medesimo testo di legge.

Al fine di indennizzare gli investitori, la ICS era solita far sottoscrivere un contratto con cui gli stessi accettavano una somma di denaro (normalmente inferiore al danno sofferto) e, contestualmente, cedevano alla società ogni diritto verso chiunque, direttamente o indirettamente, avesse causato la perdita. 

Nel 1992, la ICS ricevette i reclami di diversi pensionati contro i consulenti finanziari, l’istituto di credito immobiliare ed i solicitors che avevano proposto l’affare.

La ICS provvide a redigere un testo per le richieste di indennizzo che venne ritualmente sottoscritto dagli investitori. Questo constava di una nota esplicativa e di un modulo in cui erano specificate dettagliatamente le condizioni di contratto e prevedeva, ancora una volta, la corresponsione di un indennizzo a fronte della cessione di ogni diritto, tranne alcune limitate pretese che l’investitore avrebbe potuto esercitare direttamente nei confronti dell’istituto di credito immobiliare. 

Furono proprio quest’ultime eccezioni a far sorgere alla controversia tra gli investitori e la ICS. 

Se il tenore letterale della nota esplicativa infatti era chiaro, non altrettanto si poteva dire di alcune parti del modulo ed, in particolare, della clausola che riservava alcuni dei diritti agli investitori. La clausola prevedeva testualmente che «Any claim (whether sounding in rescission for undue influence or otherwise) that you [l’investitore]  have or may have against the [WBBS] …)».

Il contenzioso tra gli investitori e la ICS riguardava la questione di chi fosse autorizzato, alla luce della clausola citata, a procedere legalmente contro la WBBS per il risarcimento dei danni. 

Non era chiaro, in particolare, se la locuzione “sounding in rescission”  si riferisse, a dispetto delle sua collocazione all’interno delle parentesi, a quella precedente “Any claim…”.

In primo grado, Evans-Lombe J. risolse la questione a favore della ICS, alla luce di un procedimento interpretativo basandosi sulla ricerca del significato economico dell’operazione. Egli, in particolare, procedette focalizzando l’attenzione sul fatto che, se ci si fosse arrestati all’indagine letterale, il risultato ermeneutico avrebbe dovuto essere quello di ritenere che qualsiasi rivendicazione nei confronti della WBBS fosse riservata agli investitori. Questo esito, però, appariva poco attendibile da un punto di vista economico. 

Il giudice, infatti, ravvisò numerose anormalità, che risaltavano sia dal contesto finanziario in cui il contratto tra gli investitori e la ICS era stato stipulato, sia dal contesto di diritto, vale a dire dai rimedi esperibili in base alla legge. 

In primo luogo, infatti, la WBBS era, accanto ai solicitors, l’unico soggetto solvibile cui la ICS si sarebbe potuta rivolgere per recuperare quanto anticipato agli investitori. Inoltre, l’indicazione dei rimedi esperibili autonomamente, contenuta nel periodo posto tra le parentesi, contraddiceva l’ampiezza della formulazione del resto della clausola. Il giudice si chiese, infatti, come mai, se la clausola era già esaustiva, il suo redattore si fosse preoccupato di precisare e selezionare solo alcuni dei rimedi esperibili estromettendo, per esclusione, altre ipotesi di rescissione  fondate su altre basi diverse dall’undue influence?
 

Queste considerazioni lo condussero a ritenere che la formulazione della clausola fosse evidentemente frutto di un errore e che, se si fosse seguito il metodo letterale, si sarebbe pervenuti ad un ridiculous commercial result. 

Quello che in questa sede urge rilevare è che il giudice di primo grado avvertì che un risultato antieconomico, come quello di specie, difficilmente sarebbe stato imputabile all’intenzione ed agli scopi dei contraenti in quanto non avrebbe consentito al fondo di garanzia di recuperare le somme anticipate e questo argomento, nella pronuncia di primo grado, fu decisivo, benché residuassero ampi dubbi sulla possibilità dell’interprete di far «violenza al significato naturale delle parole e di alterare la formulazione della clausola»
, per via di un procedimento meramente ermeneutico.

In secondo grado, invece, la Corte d’Appello rimase insensibile all’osservazione dell’antieconomicità («commercial nonsense») del significato letterale della clausola. La decisione fu, dunque, favorevole agli investitori, sulla base di una maggiore aderenza alla lettera dell’accordo e del rilievo che «Any claim (whether sounding in rescission for undue influence or otherwise)» non potesse significare affatto «Any claim sounding in rescission (whether for undue influence or otherwise)».

La ICS ricorse alla House of Lords che riformò la decisione in suo favore e la nostra attenzione va focalizzata su un passaggio chiave. 

La Suprema Corte inglese, infatti, pose l’accento sui leading cases Prenn v. Simmonds
  e Reardon Smith Line Ltd. v. Hansen-Tangen
, sottolineando che il loro merito era quello di aver ampliato il materiale ermeneutico utilizzabile e di aver indirizzato l’interprete verso la ricerca dello spirito dell’accordo. 

Da questa premessa si doveva ricavare il postulato che il contratto e, più in generale, qualsiasi dichiarazione con effetti giuridici, debba essere interpretato alla stregua di principi di senso comune cioè in modo non dissimile rispetto a quanto avverrebbe nella vita quotidiana in relazione alla spiegazione di qualunque dichiarazione. 

In questa prospettiva, Lord Hoffmann coraggiosamente sottolineò che «Almost all the old intellectual baggage of 'legal' interpretation has been discarded». 
Se il presupposto da cui l’interprete deve muovere sono i principi di senso comune, allora, egli avrebbe dovuto leggere la clausola controversa alla luce di altri elementi, oltre alla lettera, che dovevano reputarsi noti alle parti. 

Innanzitutto, si sarebbe dovuto considerare che il contratto era composto da due sezioni: una nota esplicativa, destinata a fornire un prontuario sul grado e sull’estensione dei rispettivi obblighi dei contraenti ed il modulo vero e proprio, pregno di tecnicismi. Alla stregua di questa bipartizione soltanto la postilla esplicativa era destinata alla lettura degli investitori, mentre il modulo era destinato a occhi più esperti. 

Dalla lettura della nota esplicativa, secondo la House of Lords, l’investitore avrebbe avuto la certezza che, con la sottoscrizione del modulo, ogni diritto sarebbe stato ceduto alla ICS, dato che ciò era spiegato in un apposito paragrafo: benché, infatti, a titolo chiarificatore, fosse indicata soltanto la cessione dei diritti nei confronti dei solicitors vi era, poi, una chiara locuzione che si riferiva alle azioni o ai diritti vantati nei confronti di «qualunque altra persona».
L’investitore ragionevole non avrebbe avuto nessun dubbio sulla cessione dei suoi diritti e, nel caso in cui ne fossero residuati, avrebbe dovuto interpellare un esperto per la spiegazione del modulo. 

Qualunque giurista interpellato avrebbe, dunque, trovato irrazionale il fatto che la ICS si riservava ogni azione contro i solicitors, mentre lasciava agli investitori la proponibilità dell’azione per il risarcimento degli stessi danni nei confronti della WBBS. 

La perdita subita, infatti, non poteva essere recuperata contemporaneamente da due soggetti diversi. 

Inoltre, andava considerato lo scopo economico dell’operazione, ed in particolare il fatto che il fondo di garanzia, da cui la società creata per legge attingeva il denaro per indennizzare gli investitori, avrebbe dovuto essere rimpinguato. Tuttavia, se si fosse adottata la tesi sostenuta dagli investitori, la ICS avrebbe indennizzato a fondo perduto.

Un’ultima importante osservazione riguarda, invece, la critica alla decisione della Corte d’Appello, la quale aveva ritenuto che non fossero prospettabili  interpretazioni alternative a quella fatta palese dalla lettera della clausola. 

La House of Lords si rivelò, infatti, molto scettica sul significato dell’espressione plain and ordinary meaning e ritenne piuttosto che gli interpreti debbano essere costretti a scegliere tra «competing unnatural meanings» e che la chiarezza della clausola possa derivare soltanto dall’esito del procedimento interpretativo, vale a dire dopo che, tanto il contesto intra-linguistico quanto il particolare quadro extralinguistico, siano stati esaminati.  

Considerando insieme la lettera, lo scopo ed il quadro di diritto, la House of Lords accolse il ricorso della ICS, statuendo che, se è vero che deve trovare applicazione la presunzione (di senso comune) che le parti hanno utilizzato le parole nel loro senso naturale ed ordinario, è altrettanto vero che, qualora dal contesto risulti evidente che le stesse hanno commesso degli errori nella scelta delle parole o nelle regole di sintassi e di grammatica, la Corte non è obbligata ad attribuire alle parti un’intenzione che esse chiaramente non avevano
.  

Questa la decisione, presa a maggioranza, dalla Corte. Ma ciò che pare ancora più interessante esaminare sono le osservazioni critiche mosse da Lord Hoffmann nella sua dissenting opinion. 

In particolar modo è opportuno focalizzare l’attenzione sull’adeguatezza dell’atto linguistico e sulla rilevanza ermeneutica dei precedenti.

Quanto al primo punto, la House of Lords non avrebbe tenuto adeguato conto dell’elemento letterale, trascurando il punto di partenza di ogni indagine interpretativa, poiché il linguaggio adoperato era ampio e traspariva da esso la preoccupazione di non lasciare aree scoperte
. 

Questa osservazione non equivaleva a riaffermare il primato di un’interpretazione letterale acritica, in quanto nel passo immediatamente successivo del procedimento, si ribadiva la necessarietà della contestualizzazione della dichiarazione. 

Nel caso ICS Ltd v. WBBS, come si ricorderà, la House of Lords aveva enfatizzato il ruolo da attribuire al contesto,  mettendo in evidenza che non vi era alcun limite astratto alla individuazione degli strumenti ermeneutici rilevanti. Era stato affermato, infatti, che il contesto ammissibile avrebbe dovuto includere «absolutely anything which would have affected the way in which the language of the document would have been understood by a reasonable man». 

Con questa affermazione di principio, la Suprema Corte non aveva inteso smentire il fatto che lo stadio primario e fondamentale del procedimento interpretativo sia, in ogni caso, l’elemento letterale. 

Ciò cui si tendeva era una diversa relazione tra il linguaggio scritto, non più impermeabile all’esperienza, ed il contesto, in modo tale che i due termini si completassero e si chiarissero a vicenda attraverso un rapporto di osmosi.

Il prerequisito di questa commistione di metodi era un diverso fondamento del rilievo ermeneutico dell’elemento letterale che non derivava più da un principio di diritto ma dalla massima d’esperienza secondo cui, di regola, gli appartenenti ad una data comunità linguistica sono soliti far buon uso delle regole del linguaggio, e dall’aspettativa di una maggiore precisione e di una più alta aderenza a quelle regole, nel compimento di attività giuridica. 

Il successivo passaggio di questa costruzione consisteva nella selezione del background rilevante: per compiere questa operazione, l’interprete ha a disposizione due strumenti, chiamati ad operare simultaneamente: quello dell’uomo ragionevole e quello del significato economico dell’atto.

Tornando al caso di specie, ai fini della delimitazione delle conseguenze giuridiche della rinuncia, era importante sottolineare la mancanza di una preesistente controversia tra la banca ed il suo ex-dipendente. In caso contrario, infatti, la dichiarazione sarebbe stata riferibile, per quanto potesse essere ampio il suo tenore letterale, esclusivamente agli oggetti che erano stati oggetto di transazione. 

Il punto è semplice da chiarire e, a tal fine, si può fare ricorso al caso London and South Western Rly Co v. Blackmore
, in cui si controverteva su una rinuncia che aveva tratto origine da una controversia di vicinato. Nel 1861, la compagnia ferroviaria London and South Western espropriò una parte dei terreni del signor Blackmore. Nel 1864, sorse lite sui confini e le parti si accordarono per la costruzione di un muro, con onere di mantenimento a carico della compagnia ferroviaria. In cambio, il signor Blackmore sottoscrisse una rinuncia a future azioni. Qualche anno dopo, la London and South Western Rly Co. vendette ad un terzo la terra espropriata. Il signor Blackmore convenne, allora, in giudizio la compagnia, perché, ai sensi del Land Clauses Consolidation Act del 1845, aveva un diritto di prelazione sui terreni espropriati. La compagnia ferroviaria oppose la rinuncia sottoscritta nel 1864, ma la circostanza che quel documento, benché redatto in termini generali, fosse stato occasionato da una precedente lite, fu fatale alla sua tesi interpretativa, in quanto, secondo la Corte, la rinuncia andava spiegata restrittivamente alla luce della sola precedente controversia. 

Come si può comprendere, la fattispecie, affrontata nel 2001 dalla House of Lords, era radicalmente diversa. In questa prospettiva, data la estrema latitudine delle locuzioni adoperate, la rinuncia andava riferita alle contestazioni derivanti dal rapporto di lavoro nel suo complesso e non esclusivamente a quelle riferibili alla sua cessazione. A favore di questa tesi, inoltre, deponeva un ulteriore indice: quello economico. La banca aveva pagato una cifra importante: tremila sterline a più di 900 lavoratori. Il parametro della ragionevolezza, secondo questa impostazione, avrebbe richiesto che l’uomo medio si sarebbe dovuto interrogare sui motivi dell’investimento e dall’insieme dei dati considerati avrebbe dovuto concludere che la banca mirava a comporre definitivamente ogni potenziale lite, inerente al rapporto di lavoro e che, se fossero stati esclusi i diritti, di cui le parti non avevano la esatta rappresentazione mentale, si sarebbe reso l’accordo privo di significato economico
. 

Quanto al secondo punto, e cioè all’irrilevanza dei precedenti nell’attività interpretativa, si deve considerare che il termine di valutazione adoperato, il criterio dell’uomo ragionevole, non coincide con quello di «judges or lawyers versed in the semantic technicalities of statutory draftsmanship
» e quindi è naturale concludere che i precedenti, ed, in particolare, il modo in cui determinati termini o determinate locuzioni siano state interpretate, non potranno rivestire alcun interesse nella spiegazione del contratto. 

La sua interpretazione, infatti, potrebbe essere influenzata dalle precedenti decisioni, se ci si trovasse in un sistema basato su rigidi canoni ermeneutici o in presenza di parole con una precisa accezione tecnica o giuridica. Ad esempio, potrebbe ricorrere questa situazione nel caso in cui le parti avessero adoperato la parola “condition” per indicare gli effetti dell’inadempimento. Anche in simili circostanze, però, come si è già avuto modo di ricordare, la Corte sarà libera di valutare, alla stregua di un opportuno distinguishing delle circostanze del caso concreto, l’incidenza della clausola sull’assetto di interessi, sotteso al contratto
. 

In tutti gli altri casi, i precedenti non potranno avere alcun rilievo, considerato che la soluzione del problema interpretativo è demandata alla sensibilità dell’uomo medio, in base a principi di senso comune
.

Chiudendo sul punto, il giudice dissenziente ritenne che la decisione della Corte poggiasse, sia pur velatamente, su alcune rules of construction, elaborate nel XX secolo, in relazione all’interpretazione delle clausole di esonero da responsabilità. Nella pronuncia si parla, infatti, in più occasioni, di «rules of equitable construction» e di fair construction. 

Conclusioni sull’esame comparatistico del problema della interpretazione del contratto e sui poteri correttivi del giudice in common law

Solo adesso, dopo aver tentato di esaminare anche gli attuali canoni dell’ermeneutica contrattuale, come emergenti dai precedenti giurisprudenziali e come sviluppati dai più autorevoli Autori, può altresì azzardarsi un confronto sugli elementi maggiormente significativi affiorati dall’osservazione delle esperienze giuridiche considerate. 

Senza dubbio in entrambi i sistemi giuridici si riscontra oggi la tendenza a non chiudersi entro il recinto delle parole e a non costringere il giudice-interprete all’asfissia del senso letterale. E tale trend è evidentemente sulla medesima lunghezza d’onda dello spirito transfrontaliero, ed in particolare europeistico.

Relativamente all’ordinamento giuridico italiano, si è avuto modo di argomentare che tuttora i principi che sembrano condizionare il procedimento interpretativo (come quello dell’in claris non fit interpretatio o il principio ordinatore delle norme interpretative) sono frutto di un orientamento teso a circoscrivere il potere creativo dell’interprete.

L’esame della pratica, tuttavia, ha mostrato anzitutto che il “principio della sola lettura” riveste un peso decisivo soltanto apparente nell’esegesi contrattuale. Infatti ad una più attenta analisi, sono emersi dati di segno opposto, che dimostrano come in realtà tale principio si riveli nulla più che uno stereotipo che semplifica eccessivamente una realtà giurisprudenziale molto più complessa. 

Solo in poche sentenze, infatti, esso viene posto alla base della decisione e, in questi casi, opera come mero espediente per sottrarsi alla intrinseca complessità del procedimento interpretativo.

In secondo luogo, la casistica esaminata ha dimostrato che l’adesione delle Corti al principio di gerarchia sembra più uniforme. La regola, costantemente ripetuta, secondo cui il ricorso ai canoni di interpretazione oggettiva sarà consentito solo quando la comune intenzione non è conoscibile in base alle regole di interpretazione soggettiva, è posta, infatti, a fondamento di molte pronunce.     

Anche in questo caso, però, la netta divaricazione tra i due momenti perde di intensità e diviene meno vistosa, non appena si rifletta sul fatto che gli elementi, che aprono la via al ricorso ai canoni di interpretazione sussidiaria, sono ampiamente affidati al prudente apprezzamento del giudice. 

Il codice, infatti, subordina l’allargamento dell’indagine interpretativa, con il ricorso alle norme di cui agli artt. 1366 e ss., alla sussistenza di un dubbio, di un’ambiguità o di una polisemia. Ciò nonostante, l’arbitro della comprensibilità del senso sotteso al contratto è pur sempre il singolo interprete, che potrà avvalersi di ogni mezzo capace di far luce sul testo.

Se il testo, infatti, non appare all’interprete di chiaro significato, esso meriterà maggiori sforzi conoscitivi; sarà, dunque, consentito il ricorso ai criteri di interpretazione suppletivi. 

Questo assunto, tuttavia, contiene in sé anche il rischio che l’interprete, appagandosi della sola analisi del testo, chiuda l’indagine ermeneutica a questo primo stadio. 

Il pericolo di siffatta opzione, come più volte posto in risalto nel corso dell’indagine, risiede nel fatto che la valutazione del solo elemento letterale, apprezzato a prescindere dalle caratteristiche peculiari della singola fattispecie, potrebbe portare il giudice a perdere di vista l’operazione contrattuale posta in essere dalle parti. 

Paradossalmente la scelta che porta le Corti a circoscrivere il materiale adoperabile nell’indagine interpretativa è animata dall’intento di evitare che un’interpretazione giudiziale troppo invasiva pregiudichi le scelte di autonomia privata. 

L’analisi del dato normativo e dei contributi dottrinali ha messo in luce, al contrario l’infondatezza di questa tesi. 

Si è avuto modo di constatare che non vi è alcuna norma che preveda come cogente l’elemento letterale. L’impianto codicistico conferma, infatti, fin dalla prima disposizione dedicata alla materia, una continua tensione tra testo e contesto. 

La dottrina, dal canto suo, ha messo in evidenza il fatto che la comprensione dell’atto, soprattutto se si desidera mantenere un punto di vista soggettivo, necessita di indagini ben più approfondite rispetto a quella intra-testuale. 

In questa direzione, al di là della ripetitività delle massime tradizionalmente riproposte, sembra muoversi anche la prassi delle Corti. 

Dalla ricognizione giurisprudenziale effettuata, infatti, dovrebbe trasparire l’idea di un filo conduttore, anche se sotterraneo, che pone in evidenza un uso combinatorio dei canoni ermeneutici allo scopo di estendere l’indagine interpretativa e di accrescere le conoscenze del contesto. 

La maggior parte dei casi in cui le Corti adottano le formule tralatizie dell’in claris non fit interpretatio e della gerarchia dei criteri interpretativi, è giustificabile, infatti, dalla semplicità del compito interpretativo concretamente affrontato.

Si tratta, però, di una scelta che presenta rischi e possibili svantaggi. 

Infatti la soluzione ermeneutica ricavata dall’elemento testuale meriterebbe in ogni caso la verifica della sua tenuta di fronte al contesto per poter stabilire fino a che punto possa considerarsi effettiva cartina tornasole della volontà delle parti.

Il common law ha, invece, con molta secchezza, messo a nudo i risultati irragionevoli, che, in casi limite, possono derivare dalla sola indagine letterale del contratto, priva di ulteriori approfondimenti. 

Lo sviluppo normativo è andato ben oltre la pur interessante enunciazione dei principi di interpretazione di senso comune nell’ermeneutica giuridica poiché si è visto quanto il manifesto dei nuovi principi interpretativi alluda ad una complementarità tra l’interpretazione di qualsiasi manifestazione sociale del linguaggio e l’interpretazione giuridica. 

Ma le Corti inglesi, nella pratica quotidiana, sono andate oltre ed hanno mostrato grande sensibilità verso le scelte di autonomia privata procedendo a contestualizzare ogni dichiarazione con effetti giuridici per accertarne l’essenza e la funzione, secondo le ragionevoli aspettative di ipotetici contraenti medi, della stessa qualità e nelle stesse condizioni delle parti.

Le nuove idee messe a punto dalla giurisprudenza anglosassone nella spiegazione del contratto calzano perfettamente con i principi del diritto contrattuale e, soprattutto, con quello della freedom of contract. 

L’occasione per la rivisitazione della materia è stata offerta, conformemente allo spiccato senso pragmatico del giurista di common law, da casi sintomatici in cui la pedissequa aderenza alla volontà contrattuale delle parti aveva condotto a risultati rigorosamente formali, anacronistici e frustranti, nei risultati, la loro reale intenzione.

Calando la questione nel più ampio contesto europeo, come si è già tentato di fare nella prima parte di questa trattazione, emerge la comunicazione tra le scelte normative dei singoli diritti nazionali e quelle compiute dall’ordinamento comunitario.

Basti citare la Direttiva 93/13 il cui recepimento negli ordinamenti statali ha condotto verso la scomparsa di regole artificiose di interpretazione contrattuale e l’affermazione di principi di senso comune rappresentano l’altra faccia della medaglia di un’istanza europea, che esige maggiore chiarezza nel drafting contrattuale.

E per completamento, seppur già sommariamente citati, non possono citarsi le inclinazioni del diritto europeo dei contratti nel quale si rinvengono utili indicazioni nei progetti di armonizzazione del diritto frutto delle numerose iniziative dottrinali fiorite negli ultimi decenni.

Infatti, i Principi di Diritto Europeo dei Contratti
 si occupano del tema dell’interpretazione contrattuale, agli articoli 5:101 e ss. 

Dall’art. 5:101 emerge la dialettica tra un metodo interpretativo testuale ed uno extratestuale. Il primo comma prevede, infatti, che «Il contratto deve essere interpretato secondo la comune intenzione delle parti anche quando questa non è conforme al significato letterale delle parole»; il secondo comma statuisce, invece, che «Quando una intenzione […] non può essere accertata, il contratto deve essere interpretato secondo il significato che persone ragionevoli e con le stesse caratteristiche delle parti darebbero ad esso nelle stesse circostanze». 

Nel Commento, poi, si legge che «Seguendo la maggioranza degli ordinamenti giuridici degli Stati membri dell’Unione europea, le norme generali sull’interpretazione combinano il metodo soggettivo […] con il metodo oggettivo che muove da una prospettiva esterna facendo riferimento ai criteri oggettivi come la ragionevolezza, la buona fede, ecc.». 

Le circostanze, che possono influenzare la decisione del giudice, sono indicate nella disposizione successiva, l’art. 5:102. 

Tra esse, figurano le circostanze nelle quali il contratto è stato concluso, compresi il comportamento delle parti, le trattative, la natura e l’oggetto del contratto, l’interpretazione che le parti abbiano già dato a clausole simili, le pratiche che hanno adottato nei loro rapporti, gli usi, la buona fede e la ragionevolezza.

Della norma, ai nostri fini, sono significativi due aspetti: innanzitutto, il fatto che, come precisato nel Commento, non si tratta di una lista esaustiva, ma, al contrario, di un elenco comprensivo delle circostanze più comuni; ed in secondo luogo, il fatto che tra le circostanze rilevanti vengono annoverate la buona fede e la ragionevolezza, che, come studiato, rappresentano le strade, rispettivamente praticate dal diritto italiano e da quello inglese, per dare ingresso alla cornice circostanziata dei fatti che si accompagnano alla conclusione del singolo contratto.

Nella stessa orbita si collocano i canoni interpretativi posti nei Principi Unidroit. La materia, in questo strumento normativo di “soft law”, è regolata agli artt. 4.1 e ss. Anche in tal caso, si fa riferimento sia ad un elenco non esaustivo di circostanze rilevanti nell’interpretazione sia all’esigenza di spiegare il contratto secondo la prospettiva di una persona ragionevole della stessa qualità delle parti e posta nelle medesime circostanze in cui il contratto è stato concluso.

Semplificando, dallo studio svolto si nota nettamente il nuovo respiro che soffia sulla attività del giudice e sui suoi poteri. Se per un verso emerge la necessità di un suo intervento correttivo che miri al mantenimento del contratto, dall’altro gli si impone la rigida aderenza alla volontà contrattuale. Tuttavia questa rigidità oggi appare dotata di maggiore elasticità giacché si forniscono gli interpreti canoni ermeneutici di maglia talmente larga da consentirgli un intervento riequilibratore che gli consente di plasmare la volontà delle parti , rispettandola, alle circostanze concrete e contingenti in cui essa si trova ad operare.
CAPITOLO SECONDO

PRELIMINARY AGREEMENTS E PRECONTRACTUAL LIABILITY

Premessa

Nel diritto privato comparato il law of contract ha da sempre costituito uno degli argomenti centrali. Tutti gli altri studi comparatistici, infatti, non hanno vissuto analoga età dell’oro e non sono stati oggetto di ricerche altrettanto approfondite e consistenti.


Indicativamente basti pensare che The International Encyclopedia of Comparative Law
 dedica due volumi all’argomento e che nell’opera più classica e tradizionale del panorama dottrinale, quella di Konrad Zweigert e Hein Kotz
, lo spazio dedicato a contratti e obbligazioni è pari alla metà.


A parte sporadiche ricerche sul background storico del moderno diritto contrattuale ciò che va messo in risalto è l’approccio mirato alla ricerca di punti di contatto tra i vari sistemi giuridici. L’intuizione fu di Rudolf Schlesinger che, negli anni Sessanta, alla Cornell Law School organizzò uno studio su ampia scala che nella sua intuizione doveva avere la pretesa di indentificare un ‘common core of rules on contract formation’ che fosse condiviso dai più raffinati ordinamenti del mondo.


Con gli sviluppi dell’odierno diritto comparato quei lontani studi pioneristici chiaramente risultano scarsamente rilevanti ma ebbero l’enorme merito di aprire la strada a simili iniziative, accomunate dal medesimo scopo, di cui più importante, e a noi vicina, fu quella della Scuola di Trento da cui prese vita la tavola rotonda continentale relativa al ‘Common core of European Private law’. Mentre il cosiddetto ‘Trento project’ spaziò su altre aree del diritto privato comunque diede adito allo sviluppo di ulteriori lavori interamente dedicati alla ricerca di un common core in seno a specifici contesti
.


Su scala mondiale gli Unidroit Principles of International Commercial contracts, risalenti al 1994 ma riemendati dieci anni dopo
, abbozzarono presso l’Istituto Internazionale per l’unificazione del diritto privato a Roma  un corpo di regole applicabile alle transazioni commerciali internazionali. 


Un ultimo cenno non può mancare di farsi ai PECL (Principles of European Contract Law), elaborati dalla Commissione presieduta da Ole Lando
 i quali, nello scenario europeo, hanno risvegliato la curiosità degli studiosi e dato nuova linfa alla ricerca.
I confini del contract law e i requisiti dell’accordo


Per quanto strettamente attiene la nostra ricerca è necessario delimitare i confini del contract law poiché nell’esame della responsabilità contrattuale il primo, ed ovvio, passo da compiere è relativo alla identificazione sul significato, nel common law, dell’espressione ‘precontractual liability’ che può configurarsi nel periodo precedente la formazione del contratto definitivo (main o final). 


La stipula di quest’ultimo, infatti, segna il passaggio dalla fase precontrattuale a quella contrattuale in senso stretto con conseguente inizio del regime della responsabilità per inadempimento.


Il problema è quindi capire, attraverso l’interpretazione della volontà delle parti, quando un accordo possa definirsi determinato nel suo contenuto essenziale. Il common law inglese infatti tenta sempre di comprendere la reale intenzione dei contraenti desumibile dall’accordo e qualora quest’ultimo sia formato nel suo minimo contenuto è da esso che gli interpreti fanno derivare gli effetti giuridici. In primo luogo è diffusa la tecnica degli implied terms
 sulla base della quale si intende prevista ogni prestazione derivante dal contratto anche se non esplicitata. In secondo luogo il contract law
 fornisce alle parti regole e rimedi che consentono ai giudici di intervenire per proteggere il contratto, per esempio, da fattori  che viziano il loro consenso.


Per quanto strettamente concerne i requisiti di un’intesa che poi vincoli le parti all’obbligo della prestazione ivi contenuta, va preliminarmente detto che l’accordo tra le parti costituisce la base del contratto e che tutti gli ordinamenti impongono almeno due requisiti: la manifestazione del consenso e la determinatezza del contenuto. 


Il diritto inglese solitamente ingloba il processo di formazione della volontà delle parti nell’incontro tra la proposta e l’accettazione
. 


Tuttavia il tradizionale punto di vista anglosassone ritiene che le parti non intendano dar luogo ad un contratto qualora questo sia vago o incompleto. Pertanto, nella logica inglese, ciò che deve essere immediatamente manifesto è l’animus contrahendi
.


Ora, va detto che il timbro individualista del common law caratterizza anche, e forse soprattutto, la fase precontrattuale, poiché, se il contratto è concepito esclusivamente come un affare posto in essere per il raggiungimento interessi unicamente egoistici, l’individualismo delle parti governa anche la fase delle negoziazioni poiché è solo alla fine di tale periodo che esse possono liberamente decidere se volere vincolarsi o no.


La freedom of contract e l’individualismo continuano dunque a influenzare le regole a presidio della formazione del contratto poiché nella prospettiva classica il contratto rappresenta la conclusione di successo del lungo braccio di ferro sostenuto durante le trattative in base alla quale i contraenti scelgono di acconsentire che il loro accordo diventi esecutivo.

Il requisito della certainty


Il common law pone molta enfasi sulla necessità di certezza dovuta alla cultura e alla mentalità prettamente commerciale che fa percepire l’estremo bisogno della sicurezza delle transazioni in un’economia di mercato. Ciò ha condotto le corti a presumere che le parti intendano abbandonare il ‘periodo di rischio’ solo nel momento in cui esprimono con sufficiente certezza e determinatezza la volontà che il loro contratto possa essere reso esecutivo dai giudici
.


Alla stregua di detta esigenza i tribunali inglesi hanno elaborato numerose tecniche giudiziarie per neutralizzare eventuali incertezza e vaghezza nel contenuto dell’accordo basandosi, ad esempio, su consolidate prassi di affari o su precedenti dichiarazioni delle parti o, ancora, a determinazioni esterne e successive nel tempo, come accade spesso nei long-terms contracts.


In ausilio dei giudici, soccorrono, inoltre, la possibilità di sottoporre l’accordo ad un test di ragionevolezza e l’assistenza delle legge (‘statutory assistance’) che, soprattutto in ambito commerciale, consente dei margini di flessibilità laddove la determinazione del prezzo non sia prevista nel contratto
.


Concludendo questa breve disamina sulla individuazione del momento in cui un accordo privato debba ritenersi esecutivo e vincolante, va detto che le corti godono oggi di un considerevole spazio di discrezionalità nel decidere e nell’interpretare la volontà delle parti. Ed in genere due sono i fattori che influenzano le loro determinazioni: la natura commerciale del rapporto tra le parti e  il fatto che l’accordo sia stato in tutto o in parte eseguito.
Preliminary contracts e precontractual liability


Il tradizionale approccio del contract law inglese è di tracciare una chiara linea di demarcazione tra la fase il ‘negotiation stage’ ed il ‘final contract’. Infatti, fino a che il contratto ‘definitivo’ non venga stipulato ed il requisito della certezza soddisfatto, qualunque accordo tra le parti non è soggetto alla disciplina del contratto. Nonostante il tradizionale punto di vista del diritto anglosassone, che considera immediatamente concluso un accordo nel momento dell’incontro delle due volontà, deve precisarsi che nel settore del commercio le negoziazioni richiedono lunghi periodi di trattative, spesso coinvolgenti un grosso numero di avvocati ed esperti oltre ad un considerevole investimento di tempo e denaro.


Un criterio tutto anglosassone è quello c.d. ‘all or nothing approach’ il quale non ammette l’esistenza di zone d’ombra (‘no grey areas’) che diano cittadinanza a consensi manifestati in maniera incompleta o parziale assolutamente insufficienti.


Anche se le negoziazioni sono giunte oltre lo stadio preliminare e potenzialmente l’accordo sia a portata di mano, la doctrine of freedom of contract ritiene che il performer debba essere considerato come un risk-taker non ritenuto meritevole di protezione dall’ordinamento che, infatti, non gli accorda tutela alcuna.


Questo atteggiamento è particolarmente evidente quando i termini essenziali del contratto rimangono oscuri a garanzia che ‘the law may not incur the reproach of being the destroyer of bargains’
. Infatti le corti, se si tratti di indeterminatezza relativa a termini secondari del contratto intervengono suppletivamente per salvarlo ma non qualora si tratti di elementi essenziali. 


Leading case in tale ambito può considerarsi May and Butcher Ltd v. R. in cui le parti avevano convenuto che il pagamento del prezzo sarebbe stato determinato volta per volta, trattandosi di una somministrazione. La Camera dei Lords in quell’occasione si rifiutò di riconoscere la validità di quello che i contraenti avevano definito ‘agreement to agree’ e Lord Buckmaster disse chiaramente che ‘it has long been a well recognised principle of contract law than an agreement between two parties to enter into an agreement in which some critical part of the contract matter s left undetermined is no contract at all’
.


La decisione fu confermata in una pronuncia della Court of Appeal in cui si rigettò la richiesta di ritenere valido un accordo in cui si conveniva di negoziare in futuro i termini essenziali del contratto
.


L’avallo più autorevole di questi capisaldi fu dato dalla celebre Walford v. Miles (cu cui si tornerà infra) in cui Lord Ackner non concesse l’esecuzione dell’obbligo di negoziare secondo buona fede poiché ritenuto troppo incerto confermando il proprio estremo scetticismo nei confronti degli ‘agreements to negotiate’ con la seguente considerazione: “Such an agreement was inherently repugnant to the adversarial position of the parties when involved in negotiations”.


Questa granitica, ed in apparenza irremovibile, impostazione ha tuttavia subito, nel corso del tempo, temperamenti ad opera di successive pronunce che hanno consentito che uno spiraglio di luce potesse entrare nel riconoscimento dei preliminary agreements (o collateral). Le corti hanno infatti dimostrato elasticità nei casi in cui si fossero rinvenuti elementi sicuri tali da far desumere con certezza l’intenzione di voler concludere un contratto. La clausola del ‘to be agreed’ quindi non costituisce sempre un ostacolo qualora sotto la costruzione dell’intero documento vi sia il chiaro proponimento di vincolarsi giuridicamente
.


In Walford v. Miles, ancora, si riconosce la possibilità di un ‘lock out agreement’ (purché confinato entro ragionevoli limiti temporali e quindi non a tempo indeterminato) sulla base del quale le parti si impegnano a bloccare le trattative precludendosi la possibilità di contrattare con terzi e ciò anche sulla base delle contingenze dell’affare. È questo il periodo in cui, infatti, inizia a prendere piede la tecnica degli ‘implied terms’ dai quali desumere l’effettiva volontà delle parti.


Ovviamente il riconoscimento del carattere vincolante o meno dei preliminary contracts incide sull’ambito di operatività della responsabilità precontrattuale. Il problema si pone più che altro quando alle trattative non faccia poi seguito la stipula del main contract ed è noto che gli ordinamenti di common law si discostino notevolmente da quelli di civil law nella soluzione del problema che riveste ormai crescente importanza.


Tradizionalmente le corti di common law hanno accordato ai privati un’assoluta libertà di negoziare (freedom of negotiation) senza rischio alcuno di incorrere in responsabilità precontrattuale. In base alla regola dell’incontro di proposta ed accettazione non c’è inadempimento fintantoché un contratto non sorga sulla base di esse. L’unico ristoro eventualmente riconosciuto è quello del risarcimento per le perdite subite dall’altro contraente a causa delle spese sostenute durante le trattative. Tuttavia non di rado si assiste a dei restringimenti di tale ampia libertà e, a parte il già citato risarcimento dei danni, numerose altre eccezioni sono presenti nella casistica giurisprudenziale. Infatti, anche negli Stati Uniti si ammette ormai pacificamente la possibilità di compensare la perdita della parte insoddisfatta qualora, ad esempio, sia stata vittima di misrepresentation o abbia fatto incolpevole affidamento sul fruttuoso esito dell’affare. 

I tribunali continentali hanno invece sviluppato il concetto della culpa in contrahendo coniata in territorio tedesco da Rudolf von Jhering durante la metà del diciannovesimo secolo e adesso codificata sia nel BGB (§311 II) che nel nostro codice civile all’art. 1337
. Si risponde pertanto di responsabilità precontrattuale quando una parte non osservi la necessaria diligenza durante le negoziazioni diventando responsabile per le perdite subite da controparte. Va precisato quindi che la mera interruzione delle trattative non dà luogo a responsabilità che semmai sorge solo quando sia nata legittima aspettativa sulla conclusione di un contratto al loro termine.


Il common law inglese ed americano differiscono nel tipo di reazione circa la esecutività del patto con cui i contraenti si obbligano  a negoziare in buona fede (nei sistemi di civil law nulla quaestio, men ne che mai da noi dove è prevista l’azione ex art. 2932 su cui ci siamo già soffermati).


Le corti inglesi sono state sempre categoriche nel rifiutare di rendere esecutivi tali tipi di accordi e ciò per due ordini di ragioni: in primis perché l’oggetto e lo scopo sono troppo indefiniti per essere suscettivi di coercizione ed, in secondo luogo, perché è altrettanto impossibile calcolare i danni subiti a  causa dell’aspettativa frustrata poiché i termini del contratto sono eccessivamente vaghi. 
Molti giudici americani hanno però rifiutato tale aprioristica impostazione e hanno reso esecutivi molto accordi nei quali le parti si erano accordate sui termini maggiormente significativi. In risposta al secondo rilievo i giudici d’oltreoceano hanno osservato che il danno non va calcolato su un’empirica base di aspettativa delusa bensì sulla base dell’affidamento che talvolta include la perdita di altre occasioni contrattuali nel corso delle negoziazioni. Essi rigettano anche l’efficacia tranchant dell’argomento della ‘indefiniteness’ stabilendo che talvolta sia possibile rinvenire dalla volontà contrattuale elementi utili per meglio precisare il contenuto dell’accordo
.

La fase delle trattative

…quando le negoziazioni conducono ad un contratto tra le parti

I casi in cui le trattative conducono alla formazione di un contratto valido hanno dato modo alle corti inglesi di sviluppare una serie di tecniche e principi con lo scopo di presidiare la condotta delle parti durante la fase di negoziazione.

 Ciò che viene detto o fatto dai contraenti durante le trattative può  riflettersi, quindi, sulla costruzione e la validità del contratto definendone i termini di efficacia, ed è pertanto già in tale fase che andrebbero valutati eventuali mistakes o misrepresentation incidenti sulla genuinità della volontà contrattuale.

Tuttavia, nell'approccio più conservatore espresso dalla House of Lords in Investors Compensation Scheme Ltd v. West Bromwich Building Society, Lord Hoffmann si esprime: “(…) the law excludes from the admissible background the previous negotiations of the parties and their declarations of subjective intent (…)”
. 

Ciò è stato recentemente ribadito dalla Court of Appeal la quale ha sostenuto che gli interpreti possono avvalersi dei dati emergenti dalle trattative ma solo nel caso in cui le parti non abbiano escluso tale utilizzo
.  

Qualsiasi falsa dichiarazione espressa nel corso delle negoziazioni può quindi comportare la responsabilità per le perdite subite dopo la formazione del contratto o, se esse hanno inciso sulla determinazione a contrarre, possono legittimare la parte lesa ad agire per la rescissione parziale o totale del contratto stesso (Misrepresentation Act 1967). Ancora se il contratto è uno di quelli uberrimae fidei, come quelli di assicurazione, il dovere di trasparenza nella fase precontrattuale è al massimo dei livelli prospettabili, onde la loro violazione può ancora una volta attribuire alla controparte vittima la possibilità di liberarsi dal vincolo
.

Inoltre, va osservato come il Regno Unito abbia debitamente implementato l'acquis relativo ai diritti dei consumatori consacrati dall'UE. La condotta delle parti durante le trattative è inoltre tenuta in considerazione per ripartire eventuali responsabilità derivanti da un contratto poi rivelatosi nullo o annullabile. È infatti lo stesso Misrepresentation Act a prevedere legalmente la responsabilità per eventuali false dichiarazioni, siano esse dolose e intenzionali, dovute a mera negligenza o, addirittura, incolpevoli, legittimando la parte che abbia confidato nella veridicità delle manifestazioni espresse ad agire per la rescissione del contratto cumulabile ad un’azione per il risarcimento dei danni causati dall’affidamento in tali dichiarazioni. 

Ulteriormente è prevista in common law la possibilità di configurare un illecito (tort) dovuto a negligenza e tale ipotesi di responsabilità viene giustificata  specialmente in virtù del ragionevole affidamento che ciascuna parte ripone nell’altra nel corso della fase precontrattuale qualora essa abbia avuto come esito la formazione di un contratto. Nel caso in cui invece non si addivenga alla stipula definitiva i principi della Law of Restitution consentono il recupero di eventuali costi sostenuti e benefici guadagnati durante le trattative
.

…quando le trattative si interrompono senza la stipula di un contratto

A differenza dei diritti tedesco o italiano, e analogamente all’ordinamento francese, nel common law nessuna disposizione normativa prevede ipotesi di responsabilità precontrattuale nel caso  in cui nessun contratto venga ad esistenza. 

In questo caso la risposta è molto più semplice e basta un mero rilievo a dimostrarlo.

Va sottolineato infatti che, diversamente dagli altri sistemi giuridici europei, la responsabilità contrattuale nel diritto inglese è limitata dalla necessità che un contratto, per essere vincolante alla stregua della doctrine of consideration, si fondi comunque su uno scambio di vantaggi e svantaggi fra le parti a meno che non sia un accordo stipulato under seal. 

Ciò rende più difficile attribuire rilevanza giuridica a tutti gli atti e le dichiarazioni della fase precontrattuale qualora non abbiano dato vita ad un rapporto vincolante ed infatti in tali casi sono esperibili solo rimedi concessi in via di equità o, nel caso ne sussistano i presupposti, le azioni per tort.
Obblighi delle parti nella negoziazione del contratto, buona fede e duty of disclosury


In common law e nei sistemi continentali le categorie delle invalidità contrattuali, e dunque delle impugnazioni, non sono completamente assimilabili. Svariati sono invero gli orientamenti degli autori nella ricostruzione della teorica relativa alle ipotesi di invalidità del contratto e differenti gli approcci, tanto sostanziali quanto linguistici, dei profili afferenti tale problematica.


Se il giurista continentale, infatti, affronta la questione in termini di nullità, annullabilità ed inesistenza del contratto, lo studioso d’oltre Manica (nonché d’oltre oceano), non potendo poggiarsi su una sistemazione unitaria e positiva della materia, fa riferimento, a seconda dei casi, a contratti void, voidable, non binding o non existent. 


Basti per esempio citare, nella trattazione svolta da Sacco e De Nova
, che alle cause di annullabilità previste dal nostro codice per incapacità di agire, per incapacità di intendere e volere, per vizi della volontà che possono viziare il processo di formazione della autonomia contrattuale, nel diritto inglese corrispondono categorie analoghe che però suscitano una differente reazione dell’ordinamento che rende il contratto solitamente annullabile (voidable), ma in alcuni casi addirittura nulla (void) per ‘lack of contractual capacity’ (minors, mental patients, drunken persons), per errore (mistake), per “dolo” (misrepresentation) o per “violenza” (duress o undue influence).


Relativamente invece alle tre ipotesi di nullità previste all’art. 1418 c.c., per mancanza di un requisito essenziale, per contrarietà a norme imperative, all’ordine pubblico ed al buon costume, occorre notare che nel common law quando ci si pone nella prospettiva della inesistenza del rapporto, anche se sovente si parla di void contract in caso di difetto di elemento necessario, negli altri due casi invece si genera un’invalidità che si traduce nella non vincolatività o nullità di clausole vessatorie o degli illegal contracts.


Per quanto più specificamente attiene gli obblighi delle parti nella fase delle trattative va sin d’ora specificato che, oltre alla inesistenza della figura del contratto preliminare, nel diritto inglese non è riconosciuto alcun obbligo di buona fede né nel momento precontrattuale
 né in quello esecutivo della prestazione. 


In realtà si è tentato di dare ingresso a tali principi con l’attuazione della Direttiva comunitaria sulle clausole abusive ma prevederne gli effetti pratici è constatazione che potrà farsi solo attraverso un’analisi a lungo termine.


Tradizionalmente infatti il common law inglese si è limitato a garantire la fairness del procedimento negoziale per impedire che una parte potesse trarre vantaggio dall’errore in cui fosse incorsa l’altra o potesse indurla, con dolo o violenza,  a stipulare un contratto sconveniente che altrimenti non avrebbe concluso. Il diritto contrattuale anglosassone si è sempre basato sul principio, difeso oltranzisticamente, che le parti devono saper curare i propri interessi e che compito della legge è meramente di garantire la correttezza del procedimento, vale a dire il rispetto delle regole.

Tuttavia, nonostante questa inclinazione a privilegiare la freedom of contract per escludere l’invasione di campo di obblighi morali e di equità, soprattutto nel settore commerciale in cui vigono regole di tutt’altra genesi, le Corti inglesi spesso inferiscono dalla condotta delle parti l’esistenza di obblighi reciproci sorti nel corso delle trattative.

La violazione di tali obblighi, qualora il contratto giunga a conclusione, a volte viene addirittura considerata come inadempimento e sanzionata con gli ordinari rimedi contrattuali, incluso il risarcimento degli expectations damages (vale a dire l’interesse positivo). Se invece l’accordo non viene più stipulato o successivamente annullato, la parte danneggiata potrà giovarsi del riconoscimento di reliance damages (cioè la liquidazione dell’affidamento posto nelle trattative concretatosi nelle spese fatte e nelle predite subite) e di restitutionary damages (cioè i danni subiti per diminuzione patrimoniale sofferta da una parte a causa dell’ingiustificato arricchimento dell’altra).

Per avere un’idea, sommaria in quanto imposta dalle esigenze della trattazione, degli obblighi che possono incombere sulle parti nel corso delle trattativa può citarsi la classificazione operata da Atiyah
 il quale opera la seguente classificazione.

I duties in tort  che si identificano in una sorta di duties of care elaborati dalla giurisprudenza, per esempio, nei confronti di una banca colpevole di aver negligentemente ed infondatamente incoraggiato un cliente a ritenere accolta la propria richiesta di un  mutuo, inducendolo pertanto a contrarre impegni economici con soggetti terzi che poi non ebbe la possibilità di assolvere (Box v. Midland Bank, 1979)
. Nella disamina della casistica relativa a tale argomento, tuttavia, lo stesso autore non ha mancato di sottolineare che tale inclinazione ‘paternalistica’ delle Corti potrebbe subire un’inversione di tendenza a seguito di una reviviscenza dello spirito della freedom of contract.

Di ciò del resto si trova conferma in una recente decisione della Court of Appeal (Banque Financiere de la Citè SA v. Westgate Insurance Co.Ltd, 1991)
 nella quale i giudici hanno affermato che, nelle comuni relazioni commerciali, le parti non hanno alcun reciproco obbligo di informazione e pertanto, durante le trattative, non può sorgere responsabilità per fatto illecito per l’inadempimenti di siffatti, presunti, obblighi.

Gli equitable duties, quale ulteriore categoria, sono invece obblighi che possono sorgere tra i contraenti durante le negoziazioni e riconducibili all’istituto di equity denominato ‘law of confidence’. Essi, per esempio, consentono alla parte che durante le trattative abbia comunicato all’altra informazioni riservate di adire l’autorità giudiziaria per l’emissione di una injuction che impedisca a controparte di utilizzare le notizie ricevute e, qualora questa ne abbia invece già fatto uso, ottenere il risarcimento dei danni..

Istituto estremamente peculiare del common law inglese è quello della ‘promissory estoppel’  nata nell’alveo della giurisdizione di equity in forza del quale la parte che nel corso delle trattative abbia promesso all’altra di mantenere una determinata condotta non può esimersi poi dal tenerla perché ne risponderebbe per la detrimental reliance, cioè per i danni subiti per aver confidato su una promessa poi disattesa.

Esso fu consacrato come principio fondamentale da Lord Denning nel celebre caso Central London Property Trust Ltd v. House Lit
.

In realtà l’estoppel in senso stretto nasce come istituto di common law in forza del quale ad una parte in causa è vietato prendere vantaggio da dichiarazioni contraddittorie che abbiano sortito come effetto illusorie aspettative nei confronti di altri soggetti, come ad esempio un creditori che comunichi al debitore l’estinzione della obbligazione salvo poi richiederla in un momento successivo.

Atiyah prosegue nella elencazione menzionando l’express preliminary agreement. Occorre fare sin d’ora una precisazione che riceverà approfondimento nel prosieguo della trattazione. Il diritto inglese, così come quello americano, non conoscono l’istituto del contratto preliminare o, meglio, non gli accordano la medesima vincolatività riconosciutagli invece dal nostro ordinamento. Benché, infatti, di regola gli accordi precontrattuali stipulati dalle parti nel corso delle trattative non siano vincolanti per mancanza di certainty, la giurisprudenza ha di recente ritenuto ammissibili i ‘lock-out agreements’ con cui i contraenti si vincolano, per un determinato e ragionevole periodo, a non intraprendere negoziazioni con altri soggetti per le medesime obbligazioni
.

Ancora, l’ implied warranty of authority è un obbligo implicito che incombe su chi dichiari di agire quale rappresentante (agent) di un terzo (principal) e di garantire l’esistenza dei poteri dal rapporto derivanti. Ne consegue che il falsus procurator che agisca senza poteri o oltre essi saprà responsabile verso l’altro contraente per breach of implied warranty of authority.

Va infine menzionata la duty of disclosure poiché è con essa che si riesce a dimostrare l’apertura, anche del diritto inglese, verso obblighi di informazione a carico delle parti contraenti. 

Per tentarne una, seppur autorevole, ma sommaria elencazione basti citare Treitel il quale nella sua opera
 segnala i seguenti: a) change of circumstances, quando prima della conclusione del contratto la situazione rappresentata all’altro contraente e cui questi fa affidamento, cambi radicalmente; b) latent defects, qualora vizi occulti del bene compravenduto, oltre a provocare una diminuzione del valore della res dedotta in oggetto, provochino danni ulteriori; c) custom, qualora le consuetudini settoriali impongano determinati oneri informativi; d) contracts uberrimae fidei and analogous contracts, quando, come accade nei contratti di assicurazione o di fideiussione, il particolare legame fiduciario o la peculiarità del rapporto impongono trasparenza di informazioni; e) fiduciary relationship, quando, come nella rappresentanza, le parti siano legate da una reciproca fiducia ed, infine, f) statutory duties of disclosure nei casi in cui sia la stessa legge ad esigere oneri di informazione e comunicazione, come nel caso del Financial Services Act 1986 riguardante i servizi finanziari.
Esiste l’obbligo di negoziare in buona fede in diritto inglese?

Attualmente può senza dubbio sostenersi che buona parte della disciplina della buona fede in ambito contrattuale nel diritto inglese sia costituita da quanto previsto nel diritto dei consumatori previsto dalle disposizioni dell'Unione europea che sono ormai parte integrante del common law. 

Tuttavia la questione relativa al buona fede contrattuale nel diritto inglese rimane ancora viva nel più ampio contesto dei contratti commerciali e di altri rapporti “business to business” e ha un diretto impatto sulla eventuale reazione che l’ordinamento dovrebbe avere in caso tale buona fede venga violata nel corso dei negoziati. Infatti, logicamente si sostiene, se un generale obbligo di buona fede non è configurabile nella ipotesi di un contratto valido e perfetto, è difficile sostenerne l’esistenza sul terreno delle trattative
.

Risale al 1766 il tentativo del grande giudice riformatore Lord Mansfield di importare la buona fede nel diritto inglese facendola assurgere a principio applicabile a tutti i contratti e rapporti giuridici
. Tuttavia, egli fallì questo, come molti altri, obiettivi ispirati dal suo senso di rinnovamento, poiché, com’è noto, la teoria classica del diritto contrattuale inglese è pervasa da pragmatismo, prevedibilità e certainty
.

La buona fede è certamente un concetto protagonista nelle mentalità dei giuristi di civil law
 ed il suo spirito permea l'intero diritto delle obbligazioni. Più prominente nel diritto tedesco dove la clausola generale di cui al paragrafo 9 della AGB-Gesetz, dichiara non operative (Unwirksam) le disposizioni contrattuali stipulate a svantaggio dei consumatori che siano contrarie a Treu und Glauben (cioè verità e correttezza).

La difficoltà per i giudici inglesi risiede nel fatto nel diverso approccio del common law ai diritti fondamentali e nell'ideologia politica di fondo che è profondamente diversa da quella del diritto tedesco. L’unico equivalente della Grundrechte cui essi possono riferirsi è la Convenzione Europea per i diritti umani ormai integrata nel diritto domestico dal 2000.

Per quanto riguarda le regole ‘morali’ che governano il mercato, il common law ha sempre avuto considerazione per le prassi di correttezza e buona fede, intesa in senso atecnico, ma solo nella misura in cui in tal modo si contribuiva a importare il realismo dell’efficienza del mercato all’interno del ragionamento giudiziario. 

Tuttavia, sull’altra sponda dell'Atlantico, il US Uniform Commercial Code ha fatto della nozione di buona fede un suo  principio ‘overriding and eminent’; infatti la Sezione 1-203 dell'UCC afferma che ‘every contract or duty within this Act imposee an obligation of good faith in its performance or enforcement’, con l’ulteriore specificazione che tale obbligo è jus cogens e non può essere derogato. Ancora, la Sezione 1-201 UCC definisce la buona fede come ‘honesty in fact in the conduct or the transaction concerned’. 

L’American Restatement (Second) of Contracts ha adottato un concetto ancora più ampio di buona fede e ciò è desumibile dagli esempi di mala fede che si rinvengono  al punto 205 dove si trovano la distorsione del vero spirito dell’affare, la mancanza di diligenza, l’abuso del potere e altri ancora. 

In quella sede il dibattito è ancora vivo e ruoto intorno al valore, soggettivo od oggettivo, da conferire alla buona fede, se considerarla cioè come un obiettivo standard che qualunque contratto deve imprescindibilmente raggiungere o, altrimenti, come stato soggettivo. 

Ad avviso della dottrina americana il panorama è ancora confuso e c’è chi
 ritiene che il nocciolo della questione riguardi il modo di discernere, nelle operazioni contrattuali, una clausola ‘unfair’ da una ‘fair’. Perché, si osserva, qualora si riuscisse ad operare una cernita, sarebbe poi compito dei giudici mantenerla in vita o eliminarla dalla prassi contrattuale. Anche negli Stati Uniti, quindi, la funzione più delicata viene affidata agli interpreti i quali, attraverso le tecniche  ermeneutiche, preferiranno la lettura manutentiva che dia al contratto una ‘business efficacy’. 

Per tornare all’Inghilterra va ricordato che la buona fede, come principio a presidio della formazione e dell’esecuzione contrattuale, ha visto la luce nel Medioevo sotto l'influenza del diritto canonico. Ma dal XIX secolo, limitatamente al common law, e rimanendo quindi fuori dalla giurisdizione di equity, la vivacità commerciale dei mercanti inglesi e l'atteggiamento liberale delle corti ha ridotto la sua portata, da previsione legislativa a regola pratica, chiaramente soggettiva, vigente nelle compravendite (c.d. good faith purchase). Si trattava di una regola che riceveva applicazione  negli acquisti di proprietà o titoli commerciali ed espressa nel 1801 nel caso Lawson v. Weston
 come il principio di ‘pure heart and empty head’.

A differenza dei tribunali americani, quelli inglesi ancora oggi si mostrano inermi ed impotenti innanzi agli squilibri contrattuali poiché il background  ideologico del diritto contrattuale britannico ancora oggi è quello dell’Utilitarismo post-Benthamiano e illuminati giuristi, come Atiyah, sono ancora influenzati dal neoliberismo di Hayek che lo conduce infatti a respingere l’estremismo della equità sostanziale in quanto impossibile da raggiungere. In realtà tale, apparentemente, apodittica considerazione nasce dal fatto che egli crede fermamente che l’equità procedurale, sulla quale il diritto contrattuale inglese è sempre stato solido e coerente, conduce comunque a equità sostanziale che quindi è inutile cercare di far nascere da altre fonti. Anche perché ciò che Hayek chiama ironicamente ‘the mirage of social justice’
 è ontologicamente incompatibile con la politica britannica, poiché tale illusoria giustizia sociale probabilmente procurerebbe più nocumento al mercato e all’economia che vantaggi.

La problematica della buona fede nel diritto contrattuale inglese è stata oggetto di studio di un importante giudice inglese, Lord Steyn, formatosi come giudice nell’alveo della tradizione giuridica ‘mista’ del Sudafrica e quindi esposto alle correnti del diritto romano. In un’importante ricerca ha osservato che l'enfasi del diritto inglese posta sull'approccio oggettivo del contratto tende a rendere l’Inghilterra un  terreno sterile per lo sviluppo di un obbligo generalizzato di buona fede nelle prestazioni
. 

La stessa Corte d'appello della Nuova Zelanda in una pronuncia
 ha affermato che la classica dogmatica contrattuale è basata su alcune regole implicite: la più comune delle quali è il contratto stipulato per ‘commodity’ tra due estranei che operano in un mercato perfetto. I principi contrattuali forniscono pertanto uno schema rigido di offerta e accettazione e sono intransigenti nei confronti di concetti come la ‘indefiniteness’ o come gli accordi di futura contrattazione.

Va rilevato che la doctrine of consideration, anche se essenzialmente diversa per natura e funzione dalla dottrina della buona fede, ha consentito di importare nel diritto contrattuale inglese l’accezione oggettiva della buona fede, nel momento in cui richiede che la consideration dovrebbe essere di qualche valore e non completamente irrisoria, né illegale o immorale. 

Lord Steyn non ha mancato di sottolineare che questo approccio formalistico avallato dalla Corte Nuova Zelanda è stato superato dal buon senso di alcuni dei giudici i quali hanno riconosciuto che la vera funzione del diritto contrattuale è fornire un insieme di norme che garantiscano efficacia ed equilibrio nei rapporti contrattuali basati sul raggiungimento di una ragionevole aspettativa delle parti e ha aggiunto: "(…) there is not a wolrd of difference between the objective requirement of good faith and the reasonable expectations of parties (…)"
.

La Corte d'appello della Nuova Zelanda, spesso elogiata per il suo modo progressista di interpretare e prevedere lo sviluppo del common law ha recentemente ammesso che, a dispetto del suo innato tradizionalismo, il diritto inglese non potrà lungamente ignorare l’inadeguatezza della concezione classica del contract law il cui principale difetto è stata la imperitura premessa empirica in base alla quale tutti i contratti sono ‘discrete’. Tale premessa, a detta dei giudici neozelandesi, è falsa. Tutti i contratti commerciali, infatti sono ‘relational’ e tutti i contratti creano o riflettono relazioni
. 

Ma il dictum un po' più datato di un altro importante giudice, Lord Wilberforce, in realtà è ancora attuale se rapportato al diritto inglese di oggi. Egli infatti in una sentenza
 scrisse che il diritto britannico, avendo fatto propria una dottrina del contratto alquanto tecnica e schematica, come contraltare richiede un approccio estremamente pratico che sovente sacrifica il senso reale dell’operazione economica sottesa all’accordo 

È, dunque, ancora il caso di ritenere che nessun dovere generale di buona fede, di divulgazione, di confidentiality o di collaborazione venga previsto nel diritto inglese nel corso dei negoziati contrattuali, quando da essi non sorga alcun contratto; anche se va dato atto di rilevanti eccezioni di cui si parlerà in seguito
.  

(segue) La peculiare ipotesi dei “lock-out” agreements

Il caso Walford v. Miles
Leading case in questo settore è la decisione della House of Lords nel caso di Walford v. Miles
 nel quale i convenuti si erano impegnati a non entrare in trattative con terzi durante le negoziazioni coi contraenti relative alla vendita di loro proprietà ed altri affari. 

Accordi di tal fatta, in common law, prendono il nome di ‘lock-out agreements’ vale a dire accordi ‘blindati’ che prevedono l’estromissione di chiunque altro dalle trattative. Tuttavia nel caso di specie la parola data fu disattesa perché i ricorrenti seppero in un secondo momento che controparte aveva negoziato, e concluso, con terzi dicendo loro di aver interrotto qualsiasi negoziato con loro. Pertanto i promittenti alienanti furono citati in giudizio per due motivi: violazione dell'accordo di 'lock-out' e false dichiarazioni. 

La House of Lords in quell’occasione dichiarò che un accordo in cui una delle parti si impegna a titolo oneroso e per un determinato periodo di tempo a non negoziare con chiunque altro può essere esecutivo, diversamente da un impegno a tempo indeterminato. Il convenuto-venditore non quindi per sempre vincolato all’obbligo di non concludere con terzi altri contratto perché esisteva un termine superato il quale egli avrebbe potuto recedere liberamente dalle trattative.

Ma nel suo argomentare di più ampio respiro, uno dei giudici, Lord Ackner, elencò una serie di importanti insegnamenti generali sul moderno English Law relativo alla responsabilità precontrattuale. Riferendosi, in primo luogo, alla questione relativa all’esistenza di un duty to negotiate che nel diritto inglese può sorgere fuori da un accordo specifico tra due parti di negoziare solo con gli altri (accordo "Lock-in"), egli ha detto "(…) Il motivo per cui un accordo a negoziare, così come un accordo a concordare, è inammissibile è semplicemente perché manca la necessaria certezza”. Non è concepibile, per la mentalità del giurista inglese, conferire dignità di vincolo giuridico ad un accordo che nemmeno si sa se mai verrà ad esistenza. Ed egli si pose il problema, a noi familiare, di come i tribunali possano decidere se, dal punto di vista soggettivo delle parti, esista o meno un valido motivo per interrompere le trattative. E la risposta certamente dipende dalla buona fede con cui le negoziazioni sono state intraprese e portate avanti.

Lord Ackner aggiunse un’importante specificazione sostenendo che “while negotiations are in existence either party is entitled to withdraw from these negotiations at any time and for any reason”. 

Questa è un'affermazione che non ammette compromessi e non lascia spazio alcuno alla possibilità che gli ‘accordi a negoziare’  assurgano a strumento utilizzato dall’autonomia privata per programmare le attività contrattuali delle parti, anche per il blando, e solo nominale,  risarcimento che il common law ancora oggi si ostina a riconoscere qualora una parte esca dalle trattative.

 Consapevole di questa limitazione concettuale del proprio ordinamento, Lord Ackner focalizzò la propria attenzione  sul concetto di buona fede sostenendo che un dovere di comportarsi secondo buona fede oggettiva, ma anche soggettiva, è ontologicamente incompatibile con la posizione delle parti durante le negoziazioni poiché in questa fase ciascuno è concentrato solo ed esclusivamente al perseguimento del proprio personale interesse con l’unico limite di non fornire dichiarazioni inesatte. L’interesse di ciascuno al perseguimento del proprio personale vantaggio può anche concretarsi nella possibilità di minacciare il ritiro dalle trattative nella speranza che controparte, pur di mantenere il rapporto, offra condizioni maggiormente favorevoli. 

Egli però si rese conto  di come in tal modo rimanesse ancora aperta la questione fondamentale nonché la maggiormente delicata vale a dire il modus operandi attraverso cui le Corti possono vigilare di accordi di tal fatta.
Il problema, a detta dell’autorevole posizione che stiamo riportando, è sempre quello dell’incertezza stante la libera recedibilità dalle negoziazioni che in sé conduce ad escludere in tale fase un duty of good faith, poiché solo le parti possono essere giudici sia dell’opportunità a permanere nelle trattative sia di quella di ritirarsene qualora ciò non appaia più conveniente. Conseguentemente, ad un mero ‘accordo a negoziare’, vista l’assoluta discrezionalità che lo governa, non può essere riconosciuto alcun contenuto giuridico.

Tuttavia, in Walford v. Miles si ammette senza esitazione alcuna che l’attore deluso dall’interruzione delle trattative possa ricevere un risarcimento basato non sulla prestazione poi non ricevuta bensì sulla sua misrepresentation indotta dolosamente dalla controparte che, mentre si impegnava a non trattare con altri, dichiarava consapevolmente il falso
. 

Inoltre, non esiste alcuna ragione perché un 'lock out agreement' nel corso dei negoziati contrattuali non possa essere esecutivo (enforceable) quando, come nel caso del Global Container Lines Ltd v. Black Sea Shipping Co
, l'obbligo di non negoziare con chiunque altro sia supportato da consideration e non venga comminata la nullità per uncertainty
. Laddove per ‘incertezza, come anzidetto, si intende l’impossibilità per i giudicanti di poter desumere dall’accordo la durata dell’obbligo, nulla se indeterminata. Tuttavia, va precisato il temperamento offerto da autorevole dottrina
 nel ridimensionare la rigidità della imprescindibilità della consideration. Si fa notare, infatti, come nei contratti ‘terminable’ il termine finale sia connaturato alla natura della prestazione e quindi implicitamente presente e che, pertanto, in tali casi, la consideration possa comunque ritenersi salvata dalla ponderazione di un qualsivoglia vantaggio delle parti. Nondimeno, però, queste considerazioni di certo non aiutano a sopperire alla mancanza di certezza dei rapporti giuridici e, concludendo, deve riconoscersi l’amplissima discrezionalità di cui godono le Corti nel dichiarare un ‘lock-out agreement’ giuridicamente vincolante o no.

Contract to make a contract e letters of intent
IVai a: Navigazione, cerca
iin generale bisogna distinguere il contract dalla promise che è una dichiarazione  elemento propedeutica alla formazione del contratto ed esprime la manifestazione della volontà delle parti di assumersi in futuro un'obbligazione giuridica e dall'agreement che è, invece, l'accordo in senso stretto tra le parti, cioè il contenuto del contratto
. 

Atiyah specifica ulteriormente sostenendo che nucleo fondamentale del contratto è il bargain cioè la fase di negoziazione tra le parti in grado di produrre un agreement che  abbia ad oggetto uno scambio di promesse (consideration), suscettibile inoltre di valutazione economica.

I contraenti durante la fase delle trattative sono tenute al rispetto dei duties of dysclosure, i doveri precontrattuali. Tuttavia con questo riferimento ci scontriamo già con le difficoltà dovute alla diversità tra gli ordinamenti.

Requisito del contract è infatti che esso venga stipulato, come più volte già rimarcato,  certainty cioè con l’effettiva determinazione delle parti di voler creare reciprocamente dei vincoli giuridici, poiché infatti non è escluso che esse, pur ponendo in essere un contratto fair, cioè valido e rispondente ai requisiti richiesti, escludano al contempo che l’accordo abbia valore legale (è il caso, ad esempio, dei Gentlemen’s agreements).
Per quanto in questa sede occorre ancora rilevare, sorgono infatti problemi interpretativi, risolvibili alla stregua dell’ermeneutica contrattuale invalsa nelle Corti e in precedenza esaminata, qualora ci si trovi innanzi quello che i giuristi di common law chiamano contract to make a contract. Che questa ipotesi possa assimilarsi al nostro contratto preliminare pare dubitabile, anche perché, come già anticipato, il nostro istituto è sconosciuto al diritto inglese anche se sovente nella prassi i privati si riferiscono per relationem ad un contratto già formato che negli effetti è simile al nostro preliminare. 

Uno spinoso problema interpretativo sorge infatti nel caso in cui ad essere formulate siano le letters of intent (o letters of interest) cioè comunicazioni precontrattuali tra le parti con le quali esse si scambiano informazioni, formulano dei riepiloghi dei punti presi in esame che, quindi sono prive ancora di valore vincolante (uncertainty). Ciò non esclude che invece l’intenzione sottesa sia quella di vincolarsi e che erroneamente vengano definite lettere di intenti dei veri e propri contratti. 

La questione quindi, ancora una volta, si sviluppa nell’ambito della soggettività contrattuale e, come con insistenza ribadito in precedenza, viene risolta dalla giurisprudenza attraverso un’analisi casistica che ricerchi un construction ad hoc per mezzo dell’interpretazione del contratto, e della volontà in esso inglobata, ad opera del giudice.

Con specifico riguardo alle lettere di intenti, infatti, l'efficacia giuridica e le problematiche connesse debbono valutarsi in relazione al contenuto del documento, a ciò cui la vicenda negoziale vuole condurre, se cioè alla sottoscrizione di un successivo contratto o all’abbandono delle trattative qualora l’affare si riveli sconveniente ed alla luce della legge applicabile alla lettera di intenti stessa. 

In altri termini il problema è individuare la linea di confine tra la fine delle trattative e la cogenza di un impegno contrattuale con conseguente necessità di stabilire la relazione tra documento preliminare e contratto definitivo.

Quindi il principale nodo da sciogliere, nell’approcciare l’interpretazione della volontà negoziale, è quello di determinare quando una trattativa ‘cristallizzata’ in una lettera di intenti abbia comportato il sorgere di obbligazioni giuridicamente vincolanti.

I termini del problema appaiono particolarmente chiari in relazione alle cosiddette ‘lettere di intenti improprie’ per le quali diventa difficile valutare se ci si trovi ancora di fronte ad un mero documento precontrattuale o non già piuttosto ad un documento che stabilisce impegni immediatamente vincolanti. Con la locuzione ‘lettere di intenti improprie’ ci si riferisce a quei documenti che si limitano ad assolvere la funzione organizzativa tipica della lettera di intenti che, per essere tale, deve fermarsi appunto alle intenzioni, ma che contengono già l'intera disciplina o, quantomeno, gli elementi essenziali del contratto definitivo (materials terms of agreement)
. Non deve quindi ritenersi che la questione sia meramente definitoria poiché la presenza di una situazione d'incertezza circa la natura del documento sottoscritto e la qualificazione di una lettera di intenti come documento precontrattuale o contrattuale condiziona tutta la disciplina applicabile a seconda degli effetti prodotti.

Il contenuto di una lettera di intenti può variare tanto quanto possono diversificarsi, in concreto, le operazioni commerciali tramite esse regolate ed in funzione della loro complessità e del loro valore economico. 

Tuttavia la dottrina italiana più recente
 ha individuato tre fondamentali categorie di lettere di intenti
:

Il carattere vincolante o non vincolante di tali documenti non può, quindi, essere stabilito tout court né, men che mai, aprioristicamente.

 La diffusa credenza tra gli operatori economici, nonché, la generale affermazione per cui i documenti in discussione non sono vincolanti può rivelarsi molto insidiosa. 

Ciò che una lettera di intenti non comporta - e va sottolineato: solo in linea di principio - è l'assunzione dell'obbligo di addivenire alla conclusione del contratto. Quindi essa non può sortire, né vuole farlo, in aderenza allo spirito del common law, i medesimi effetti nel nostro ordinamento raggiunti attraverso la stipula di un contratto preliminare.

Una considerazione generale  valga a chiarire come i principi generali sanciti nei sistemi di common law o di civil law in merito alla formazione del contratto
 non siano sufficienti a fornire una risposta al quesito relativo al valore vincolante dei documenti de qua. Questo perché, come innanzi evidenziato, l'efficacia obbligatoria delle lettere di intenti non può essere valutata, senza le necessarie precisazioni concernenti lo specifico contenuto, alla luce di regole disciplinanti l'incontro tra proposta e accettazione, in un contesto in cui tale incontro è sostanzialmente progressivo e differito nel tempo
.

Volendo sin d’ora tentare un confronto tra civil law e common law occorre precisare che l'ordinamento italiano non conosce architetture giuridiche afferenti la fase antecedente la conclusione del contratto nelle quali possano riscontrarsi le caratteristiche di una lettera di intenti così come concepita e utilizzata nella prassi internazionale
. Basti ricordare il contratto preliminare che è un contratto già perfezionato e mediante il quale una o entrambe le parti si obbligano alla stipulazione di un successivo contratto, detto definitivo
, alla prelazione convenzionale o al contratto sottoposto a condizione sospensiva.

Parimenti in altri ordinamenti europei (Francia, Belgio, Olanda) i documenti precontrattuali vengono ritenuti delle intese provvisorie non vincolanti e, quindi, rivedibili da ciascuna delle parti. Se si assimilassero le lettere di intenti a contratti già perfezionati il problema del loro valore giuridico sarebbe ben presto risolto: nel caso in cui una delle parti decidesse di recedere dalle trattative, l'altra potrebbe agire nei suoi confronti o con un'azione di esecuzione in forma specifica chiedendo l'esecuzione del contratto definitivo ovvero con un'azione di risoluzione per inadempimento, salvo in entrambi i casi il risarcimento del danno.

Appare quindi chiaro che la questione si collocherebbe in un quadro di responsabilità di natura tipicamente contrattuale perché è un contratto e non una lettera di intenti che le parti hanno sottoscritto. 

A simili conclusioni conduce l'analisi dei sistemi di common law, con particolare riferimento all'Inghilterra e agli USA. Tuttavia, l'esame della prassi inglese e di quella statunitense, merita una trattazione più approfondita in quanto permette di rendere ancora più evidenti i contorni del problema, fornendo un ulteriore fondamento alla tesi per cui il contenuto complessivo della lettera di intenti si presenta come punto di partenza per valutare la sussistenza o meno di vincoli giuridicamente rilevanti.

Per quanto concerne l'ordinamento inglese, i documenti precontrattuali non vengono di norma ritenuti vincolanti se non sono ‘definite and complete contracts’; il carattere vincolante o meno di un accordo dipende, pertanto, dalla possibilità di qualificarlo come un contratto perfezionato e corredato di tutti gli elementi essenziali richiesti per la sua validità.

Tuttavia, non è infrequente che le parti aggiungano al documento precontrattuale la dizione ‘subject to contract’
 con chiaro scopo cautelativo, proprio al fine di dimostrare la volontà di non assumere impegni vincolanti (binding). Tale prassi non sarebbe, infatti, giustificabile se la semplice menzione di letter of intent fosse sufficiente a garantire il carattere non vincolante del documento a prescindere dal suo contenuto. Più articolata appare, invece, la posizione della giurisprudenza statunitense.

Se tradizionalmente le Corti hanno fondato le proprie decisioni sulla teoria dell'«allor-nothing approach» sostenendo che le lettere di intenti non comportano alcun obbligo per le parti di addivenire alla conclusione dell'affare quando la descrizione dei c.d. material terms non può ritenersi determinata, si va affermando un nuovo trend più possibilista in virtù del quale le lettere di intenti, e altri documenti preliminari caratterizzanti la fase di trattative particolarmente articolate, possono qualificarsi come contratti volti a concludere un futuro accordo purché recanti l'indicazione dei material terms del successivo agreement
.

 
Pertanto, nel valutare il valore vincolante o meno di simili documenti le Corti hanno generalmente esaminato il tenore letterale dell’ atto, il contesto delle negoziazioni, se le parti avessero o meno dato parziale esecuzione alle loro obbligazioni o raggiunto un accordo di massima sui punti essenziali
.

Stabilire la vincolatività o meno delle lettere di intenti, molto diffuse in common law, serve per poter stabilire se e quando in concreto questi documenti prodromici al contratto determinino il nascere di un qualche vincolo giuridico e se, e con quali limiti (con particolare riferimento all'eventuale sorgere di responsabilità precontrattuale), possa essere esercitato il diritto di recesso dalle trattative.

Occorre adesso operare un, brevissimo per esigenze di trattazione, cenno a quanto il nostro ordinamento stabilisce in merito alla responsabilità precontrattuale

Esamineremo, successivamente, come detta responsabilità si configura negli altri principali ordinamenti: non bisogna scordare, infatti, che trovandoci innanzi a una potenziale pluralità di leggi applicabili, la valutazione delle conseguenze del recesso dalle trattative e l'eventuale profilarsi di una culpa in contraendo va condotta alla luce delle soluzioni adottate nei vari sistemi giuridici.

La responsabilità precontrattuale, definita in dottrina come responsabilità per lesione della libertà negoziale
, viene disciplinata nel nostro codice all'art. 1337 il quale impone alle parti un dovere di comportarsi secondo buna fede nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto. 

Pertanto i contraenti non dovranno porre in essere condotte arbitrarie e ingiustificati, come tali pregiudizievoli dell'altrui libertà negoziale; è per questo che gli aspetti tipici della buona fede vengono individuati nella lealtà e nella correttezza
.

La buona fede nella fase della precontrattuale delle negoziazioni si compone di diversificati obblighi comportamentali che servono a riempire di contenuto la fisiologica indeterminatezza della clausola generale adattandola alle peculiarità del momento negoziale.

Obblighi tipici di buona fede nella fase precontrattuale sono
, a detta di autorevole dottrina, quello di informazione, che si sostanzia nel dovere di informare l’altra parte sulle circostanze di rilievo dell’affare di cui sia a conoscenza; l’obbligo di chiarezza che impone l’utilizzo, da parte di entrambi i contraenti, di un linguaggio reciprocamente comprensibile; l’obbligo di segretezza in base al quale i contraenti non devono divulgare le notizie apprese nel corso delle trattative ed, infine, l’obbligo di compiere tutti gli atti necessari per la piena validità ed efficacia del contratto.

Particolare ipotesi di responsabilità precontrattuale è rappresentata, nell'ambito del nostro ordinamento, dal recesso ingiustificato dalle trattative che determina il sorgere del diritto al risarcimento dei danni
 in capo al soggetto che lo ha subito. 

Quanto alla considerazione del dovere di buona fede nel contesto normativo internazionale, va ricordato come i Principi Unidroit (art. 1.7), la Convenzione di Vienna del 1980 sulla vendita internazionale di merci (art. 7), la Convenzione delle Nazioni Unite sui contratti relativi alla vendita internazionale di beni (art. 7) e i Principi di diritto europeo dei contratti (art. 1.201 ex 1.106) contengano analoghe disposizioni in merito.

L'obbligo di buona fede e, in generale, la responsabilità precontrattuale assume, invece, connotati diversi nei sistemi di common law, ove la tutela dell'affidamento della controparte passa in secondo piano rispetto alla necessità di tutelare la libertà di contrarre (freedom to deal o freedom of contract) con il solo limite della misrepresentation
, e ciò appare intuitivo se si considera, come già evidenziato, che per detti ordinamenti non è possibile riconoscere carattere vincolante ad accordi precontrattuali se non in quanto questi possano definirsi contracts in their own right. 

Comunque, se in linea generale è possibile stabilire che nei sistemi di common law non si impone un generico dovere di good faith (buona fede) nel corso delle trattative
, la necessità di rispettare detto dovere viene sempre più spesso riconosciuto
.

Quanto alla possibilità di configurare una culpa in contraendo (precontractual liability) sono ormai numerosissimi i contributi sia in dottrina che in giurisprudenza relativi a casi in cui la predetta responsabilità è configurabile
. 

Volendo, comunque, fornire un indirizzo di massima può affermarsi che, per i sistemi di common law, sussiste un obbligo di buona fede «precontrattuale» nella misura in cui le parti lo abbiano espressamente assunto
. Alla stregua dei principi di ermeneutica contrattuale esaminati nel precedente si deve però precisare che con ‘espressamente’ si intende ‘letteralmente’: cioè le parti possono, con il linguaggio utilizzato nel documento, creare un dovere di trattare in buona fede, potendo quindi far sorgere, in caso di inadempienza, una responsabilità con conseguente esposizione a richieste risarcitorie
.

In relazione alle conseguenze derivanti dal recesso dalle trattative, che come innanzi sottolineato, può determinare il sorgere di responsabilità precontrattuale nonché alla luce di quanto sopra rilevato in tema di buona fede, è possibile tracciare un'indicazione di massima valevole sia per i sistemi di civil law che di common law.
Partendo dal presupposto che la possibilità di recedere dalle trattative è connaturata alle dinamiche della negoziazione precontrattuale in quanto alle parti deve, in sostanza, essere riconosciuta la facoltà di poter valutare ogni aspetto dell'operazione commerciale, onde verificarne la convenienza e la rispondenza ai propri scopi, si tratta di stabilire se possa riconoscersi un diritto di recedere dalle trattative anche in assenza di un giustificato motivo. 

Se generalmente si può affermare che il recesso ingiustificato determini il sorgere di responsabilità precontrattuale, tale soluzione appare comunque poco utile ai fini pratici in quanto presuppone la necessità di determinare quando il recesso possa definirsi ingiusto. Giudizio che non può essere formulato, ovviamente, a priori dalle parti ma solo successivamente al suo esercizio, quindi, quando il rapporto è già entrato in una fase patologica.

È per tale motivo che risulta essenziale che le parti prestino particolare attenzione nello stabilire con chiarezza il tenore delle loro intenzioni: ad esempio prevedendo chiaramente che il recesso possa esercitarsi senza incorrere in alcuna responsabilità Naturalmente una simile clausola non potrà comunque preservare da una richiesta risarcitoria se l'interruzione delle trattative si verificasse nel momento in cui le stesse fossero talmente avanzate da far presumere il raggiungimento dell'accordo. E ciò potrebbe verificarsi, per i motivi che sono stati innanzi ampiamente esposti, sia nel caso in cui l'ordinamento di riferimento fosse un sistema di common law o di civil law.

In virtù delle precisazioni che precedono è possibile quindi sostenere che una lettera di intenti potrà comportare il sorgere di responsabilità precontrattuale nel caso di violazione del dovere di buona fede o per recesso dalle trattative nella misura in cui detta responsabilità sia configurabile alla luce della legge applicabile ovvero qualora le parti abbiano inserito nella lettera previsioni volte a sancire l'obbligo di negoziare in buona fede unitamente ad una specifica disciplina delle ipotesi di recesso
.

A quanto detto deve aggiungersi una ulteriore specificazione in riferimento all'ipotesi in cui le parti abbiano previsto nella lettera di intenti delle pattuizioni attinenti alla fase dei negoziati, per esempio in tema di segretezza delle informazioni scambiate in sede di trattativa o di ripartizione delle spese affrontate a causa della trattativa ovvero nel caso in cui una delle parti si assuma l'obbligo di negoziare in via esclusiva.

Nella prassi le citate condizioni si sostanziano nell'inserimento di specifiche clausole nel documento precontrattuale quali quella di confidenza delle trattative o dell’impegno di esclusività (lock out) delle stesse con corrispondente previsione della penalità in caso di violazione di tale dovere (break up fees). E nell’ipotesi mancato rispetto di tali previsioni, immediatamente vincolanti per i contraenti, sorgerà in capo alla parte inadempiente, una responsabilità di tipo contrattuale.

Concludendo, qualora la lettera di intenti sia strictu sensu intesa, si può affermare che il suo valore vincolante attiene essenzialmente la necessità che le parti rispettino i doveri di correttezza e buona fede richiesti per la fase delle trattative. Qualora il documento possa ricondursi alla seconda categoria, l'attenzione dovrà essere rivolta prevalentemente ad evitare che i cosiddetti agreed principles non possano valutarsi come termini del futuro contratto rispetto ai quali si sia già come termini del futuro contratto rispetto ai quali si sia già formato un consenso. Se, infatti una parte volesse rimetterli in discussione, potrebbe, sempre in considerazione della legge applicabile, vedersi contestare una responsabilità per violazione del dovere di buona fede o, nel peggiore dei casi, una responsabilità per inadempimento ove gli accordi di massima venissero interpretati come dei material terms of the agreement, cioè elementi essenziali del contratto
.

Andrà, quindi, ben valutata l'opportunità di redigere un simile documento visto il rischio di «imbrigliare» le trattative riducendo la possibilità di valutazione della convenienza dell'affare, di vincolarsi con un contratto già perfezionato, di sprecare tempo e denaro nella redazione della lettera prima e del contratto poi.

Ove il documento precontrattuale rispecchiasse i caratteri della terza tipologia (organizzazione delle trattative e previsione di specifici obblighi nella conduzione delle stesse) il valore vincolante apparirà con molta chiarezza in quanto, come già evidenziato, responsabilità contrattuale e precontrattuale potranno coesistere.

Fatte queste doverose premesse in ordine alle lettere di intenti che, in apparenza, costituiscono la prassi più assimilabile a quella di un impegno a vincolarsi, occorre adesso, con dichiarato difetto di sintesi, volgere brevemente lo sguardo ai doveri che il common law configura in capo ai contraenti durante la fase delle trattative (i c.d. duties of disclosure) per poi disaminare, altrettanto panoramicamente, la dottrina d’oltreoceano relativa ai preliminary agreements ed alla precontractual liability.
La formazione della volontà negoziale e le cause di invalidità del contratto


Si tenta adesso di verificare sul campo, costretti dalla sintesi, quanto sinora detto relativamente ai poteri dei giudici di common law e sulla loro condotta qualora si trovino innanzi ad un contratto dall’ambigua interpretazione o si pongano problemi relativi ad invalidità e sopravvenienze.

Impossibility e frustration nel common law
L’assolutezza delle obbligazioni contrattuali

Attenendosi a quanto affermato dalle correnti maggioritarie dei giuristi inglesi, un tempo le obbligazioni contrattuali nei paesi di common law sarebbero state assolute.

I giudici cioè avrebbero applicato alla lettera il principio pacta sunt servanda fino ad escludere che addirittura l’impossibilità sia sopravvenuta che originaria, fosse idonea a liberare il promittente dal suo obbligo di adempiere.

Sempre ad avviso degli autori anglosassoni la situazione avrebbe iniziato a cambiare per mezzo di una sentenza, assurta infatti a rango di leading case
, in forza della quale i giudici temperarono l’originaria assolutezza delle obbligazioni contrattuali liberando il debitore quantomeno nelle ipotesi di impossibilità oggettiva e sopravvenuta.

In realtà siffatta ricostruzione non pare convincente: essa non riesce a convincere che prima di tale sentenza le Corti considerassero effettivamente assolute le obbligazioni nascenti da contratto e non liberassero il debitore neppure in casi di impossibilità oggettiva e sopravvenuta.

Tuttavia la regola dell’assolutezza delle obbligazioni subiva in realtà un gran numero di eccezioni giustificate dapprima in base alla presunta volontà delle parti mediante condizioni tacite e, successivamente, in forza di un mutamento delle circostanze.

Fermo restando che il principio pacta sunt servanda valeva sempre come norma generale e di chiusura ogniqualvolta che, nei casi dubbi, la volontà delle parti risultasse di ambigua decifrazione e non riuscisse a fornire elementi utili per l’interpretazione.

Poteri del giudice: condizione tacita e fondamento del contratto

L’assoluto rispetto della volontà delle parti che caratterizzò dottrina e giurisprudenza angloamericane durante tutto il secolo scorso comportò che tanto il rispetto del principio pacta sunt servanda quanto le sue deroghe ed eccezioni dovessero parimenti ricevere avallo nella volontà contrattuale, espressa o presunta che fosse.

Nel citato precedente di Taylor v. Caldwell
, infatti, fu generalizzata la regola in forza della quale la distruzione del bene oggetto del contratto comportasse la caducazione dello stesso e ciò si giustificò facendo riferimento proprio alla presunta volontà contrattuale.

Questo atteggiamento nel XIX secolo ed ancora all’inizio del XX era piuttosto diffuso sia in dottrina
 che in giurisprudenza
. Riferirsi alla volontà contrattuale implicava ovviamente l’utilizzo di una finzione
 e si poteva facilmente obiettare che non è facile far risalire alla volontà dei contraenti ed alla loro determinazione la soluzione di un problema che non previdero né potevano prevedere.

La condizione tacita non è però stato l’unico escamotage utilizzato dalla dottrina per spiegare e giustificare le eccezioni al principio pacta sunt servanda. Negli stessi anni di Taylor v. Caldwell un’altra sentenza
 infatti proponeva un diverso fondamento alla teoria della sopravvenienza.

In quell’occasione (si trattava di un contratto di trasporto di binari in origine da effettuarsi in primavera e poi, per sopravvenute ed imprevedibili circostanze, rimandatosi fino all’autunno con maggiori oneri e pericoli di navigazione) i giudici decisero in favore del comandante della nave che si rifiutò di  effettuare il carico lamentando il mutamento delle circostanze originarie. Essi, in particolare, giunsero a formulare il principio in base al quale quando un contratto viene concluso avendo come punto di riferimento una determinata situazione di fatto il mutamento di quest’ultima può condurre ad una divaricazione tale tra il regolamento contrattuale e la nuova realtà di fatto da non rendere più applicabile il contratto ad essa. In questi casi occorre necessariamente concludere che il contratto is at an end e che quindi cessa la sua efficacia vincolante.

Tale impostazione si mostra molto interessante agli occhi del comparatista  poiché evidenzia certi punti di incontro sia con la teoria continentale della clausola rebus sic stanti bus sia con il concetto tedesco, certamente originato da quest’ultima, di Geschaftsgrundlage.

Maggiormente dubbio è se il giudice Brett si sia espresso in tal senso in forza di un pensiero del tutto originale o se piuttosto non abbia fatto propri, recependoli, modelli ed elaborazioni continentali di civil law. 

Comunque siano andate le cose, la formulazione proposta da Brett non tardò a crearsi uno spazio sia in dottrina
sia, e soprattutto, in giurisprudenza
.

In tempi più recenti, e finalmente ci accostiamo alla problematica centrale della nostra ricerca, già affrontata relativamente all’ordinamento italiano, una diversa impostazione ha tuttavia preso piede. In base ad essa il potere dei giudici di sciogliere i contratti in caso di impossibilità sopravvenuta troverebbe fondamento già nei principi di common law per risolvere controversie di tal fatta. Questo pare l’approccio più corretto e non stupisce che Lord Denning lo abbia accolto in una sua decisione
 asserendo che le corti hanno un absolving power.

L’apertura inaugurata da Denning fu più ampia di quanto egli stesso non volesse. La House of Lords, infatti, si trovò nella necessità di porre degli argini ai margini aperti, nel timore che il varco fosse eccessivamente largo e l’effetto sfociasse in un illimitato potere dei giudici. La Corte ha infatti escluso che i giudici abbiano un illimitato potere di rivedere o risolvere i contratti a loro piacimento e ha ribadito che occorre rifarsi ai generali principi di common law per accertare in quali circostanze sia possibile intervenire, modificandoli o integrandoli attraverso un’attività interpretativa, sui vincoli contrattuali.

Questa monito però non si spinge fino al punto di consentire l’emissione di una pronuncia di tipo risolutorio solo quando è dato ricostruire una volontà delle parti in tal senso, ma si limita a restringere le maglie attraverso le quali far passare l’intervento correttivo dell’interprete.

Sopravvenienze contrattuali e mantenimento del contratto

Nei paesi di common law tutto il problema delle modifiche contrattuali si gioca sul terreno della interpretazione dell’accordo. 

In linea generale sia nei sistemi anglosassoni che in quello tedesco è diffusa l’opinione in base alla quale un mero rialzo dei costi non è sufficiente per risolvere o revisionare il contratto. In entrambi gli ordinamenti questa affermazione viene però temperata dalla precisazione che se l’aumento dei costi si accompagna al mutamento delle modalità di esecuzione, fino a stravolgere l’originaria prestazione e renderla completamente differente, seguendo un criterio qualitativo, si potrà fare ricorso ai rimedi.

Si tratta di una prospettiva che certamente si distacca da quella applicata in Italia o in Francia dove, per poter accedere ad una tutela, è sufficiente dimostrare l’oggettivo incremento dei costi di esecuzione. La concezione elaborata in Germania e nei Paesi di common law ritiene l’incremento condizione sì necessaria ma non sufficiente, essendo contestualmente richiesto che esso provochi un mutamento nelle modalità di esecuzione.

In Inghilterra questa teorica venne positivizzata in precedente già citato nel quale il giudice Brett decise la controversia formulando il principio in base al quale un contratto cessa di essere vincolante se il mutamento delle circostanze vale a rendere la prestazione completamente differente rispetto a quanto si pensasse in sede di formazione del consenso.
 

Come già detto non è chiaro se Brett abbia concepito un pensiero del tutto originale o se ciò sia il riflesso della circolazione di idee continentali. Sta di fatto che questa impostazione ha successivamente trovato notevole riscontro sia in dottrina che nei precedenti.

L’autore che l’ha maggiormente perfezionata è Williston
, uno dei maggiori esperti americani del XX secolo. Egli infatti, se nella prima edizione della propria opera ancora sposava la tradizionale impostazione che disconosceva valore alla impossibilità sopravvenuta della prestazione, nella seconda mutava rotta non esitando ad affermare a chiare lettere che l’impossibilità sopravvenuta ad adempiere rappresenta un valido limite alla efficacia contrattuale.

Nella versione più recente del suo studio l’autore giunse persino a gettare le fondamenta di quella che successivamente sarà chiamata doctrine of impraticability. Egli considerò infatti che, sebbene un mero incremento dei costi non sia sufficiente a liberare dall’impegno di adempiere, lo scioglimento del vincolo può invece ben verificarsi qualora, come conseguenza del mutamento delle circostanze, l’esecuzione del contratto sia diventata qualcosa di completamente diverso da quanto potesse prevedersi in sede di conclusione dello stesso: “The important questioni s wheter an unaticipated circumstance has made parofrmance of the promise vitally different from what should reasonably have been within the contemplation of the parties”.
Questo orientamento proposto da Williston si è diffuso tra altri studiosi del diritto ed è divenuto tralatizio nelle massime delle pronunce di common law fino ad assurgere a principio generale. Non è un caso, infatti, che sia stato accolto anche da due previsioni legislative e, precisamente, nel Restatement  (Second)
 e nello Uniform Commercial Code
.
Tuttavia un’attenta disamina della giurisprudenza consente di escludere che detto principio oltre che nelle declamazioni astratte operi anche a livello di criterio decisionale effettivamente applicato. Ne è prova un gruppo di sentenze in cui, relativamente a fattispecie in cui si era verificato un mutamento delle modalità di esecuzione del contratto, di rado i giudici si sono effettivamente determinati a sciogliere il vincolo contrattuale. 

Infatti la regola generale nei Paesi di common law sembra rimanere quella in base alla quale quando in corso di esecuzione risulti impossibile una determinata modalità della sua realizzazione, non si ha automaticamente lo scioglimento del rapporto qualora sussistano altri modi, ancorché molto più onerosi, per realizzare la prestazione convenuta
. 
In realtà potrebbe anche darsi un’interpretazione diversa a tale tendenza giurisprudenziale se solo si notasse come, nei casi di specie, sovente si trattasse di obbligazioni generiche nella cui natura è insita l’impossibilità di estinguersi in forza della regola, anche di civil law, del genus numquam perit. Anche se per la verità, anche in tema di obbligazioni generiche, i giudici talvolta non hanno mancato di moderare siffatta ultima regola escludendo il sorgere dell’obbligo risarcitorio ogni volta che l’adempimento risultasse eccessivamente difficoltoso ed oneroso.
Changed circumstances – Supervening events

Si è già più volte detto che le corti di common law si rifanno agli implied terms dei contratti per tentare di riempirne le lacune e un’emblematica situazione in cui è verificabile tale tipo di esegesi contrattuale è quella in cui sopravvenuti eventi modifichino di fatto il contenuto del contratto e non vi sia in tal senso alcune determinazione delle parti.


Tutti gli ordinamenti concordano nel ritenere che, qualora la circostanza sopravvenuta renda, senza colpa della parte obbligata, impossibile l’esecuzione della prestazione, l’obbligazione si considererà estinta senza responsabilità per l’obbligato. 


Abbiamo già visto nella prima parte di questo lavoro che negli ordinamenti continentali la risposta a questa problematica viene rinvenuta dalla tensione tra due concetti di paritaria importanza: il principio pacta sunt servanda e la clausola del rebus sic stantibus. Per un verso cioè si ribadisce la sacralità della parola data, ma per un altro essa viene ancorata alle circostanze contingenti al momento della stipula. E, anche questo si è in precedenza osservato, nei sistemi di civil law è concesso al giudice, entro stretti limiti, il potere di intervenire sul contratto per tentare di scegliere, tra la sua manutenzione o distruzione, in linea con la volontà (presunta) delle parti. 


Il common law, dal lato suo, ammette altresì la possibilità per le corti di liberare le parti dalle loro obbligazioni: nel Regno Unito i giudici utilizzano come parametro la identità della prestazione: qualora essa risulti completamente differente a causa delle sopravvenienze la parte sarà liberata dall’adempierla. Negli Stati Uniti invece il criterio seguito è quello della maggiore, ed irragionevole, onerosità. I giudici americani, infatti, tendono a liberare le parti dalle loro obbligazioni se queste ultime, se non completamente impossibili e quindi ipoteticamente ancora eseguibili, sia divenute eccessivamente onerose a causa di eventi imprevedibili per le quali le parti non avevano potuto prevedere rimedi di adeguamento.

Il rischio contrattuale, l’inadempimento e i rimedi

Anche il common law, tanto inglese quanto americano, quest’ultimo forte degli studi giuseconomici che in esso hanno trovato alveo di formazione, si è posto il problema del rischio contrattuale e delle conseguenze derivanti da eventuali sopravvenienze.

Come già esaminato nella prima parte di questa ricerca, l’aspetto nodale del rischio contrattuale è costituito dalla incertezza. Incertezza connaturata, come è ovvio, a qualsivoglia tipologia di affare, sia quelli a conclusione istantanea che quelli caratterizzati da un differimento temporale, e che può essere rappresentata da timori o previsioni personali, dalla sopravvenienza di accadimenti oggettivi e futuri o dal verificarsi di circostanze ignote alle parti, preesistenti al contratto e manifestatesi soltanto in un momento posteriore la sua stipula.

Il rischio contrattuale importa, in special modo qualora si tratti di fattori soggettivi, tendenzialmente irrilevanti, un’opera di interpretazione della volontà contrattuale desumibile anche dal comportamento tenuto dopo la conclusione del contratto.

Altro fattore di valutazione nella previsione dell’alea contrattuale è rappresentata dalla individuazione del soggetto economico su cui essa deve ricadere. Ma in tali casi potrebbe porsi un problema di discordanza tra rilievi di natura giuridica da quelli più strettamente economici: non è infatti detto che l’individuazione dell’assuntore del rischio tramite criteri economici coincida col medesimo soggetto identificato invece alla stregua di parametri giuridici.

Ed ancora una volta si pone la necessità di un’attività esegetica dovendosi però risolvere la questione relativa alla tipo di criterio da scegliere per individuare il soggetto. Il problema che si presenta, infatti, è se la scelta debba avvenire seguendo criteri economici cui poi dare forma giuridica o se, alla scelta vestita di forma giuridica debbano poi concorrere valutazioni anche non economiche ma comunque politico-sociali.

Trattasi evidentemente di giudizi di valore estremamente influenzabili dalla mentalità del singolo interprete e delle tendenze che man mano emergono dai vari formanti del diritto.

Nella esperienza anglosassone i problemi afferenti il rischio contrattuale, inevitabili in ogni operazione economica che si compia attraverso forme negoziali, in quanto il contratto è “una scommessa sul futuro”, sono affrontati ancora una volta da Atiyah
. La sua opinione è, tra gli altri, condivisa da Burton
 secondo cui “il contratto è uno scambio espresso in maniera imperfetta e proiettato in un futuro incerto”, una delle cui funzioni essenziali è di “distribuire il rischio dell’inadempimento della promessa” nell’ambito della sua construction.

In altri termini, stabilire a chi si debba far assumere il rischio è un’operazione necessariamente da condursi caso per caso, che investe l’intero contenuto e gli effetti di ogni singolo accordo e che si attua attraverso meccanismi di interpretazione e integrazione, di annullamento per errore comune, di risoluzione o di cessazione degli effetti.

Per avere un’idea dei risultati cui finora si è giunti occorrere volgere lo sguardo alla giurisprudenza dalla quale emergono svariati orientamenti.

Anzitutto va rilevato come le Corti non si muovano secondo linee omogenee e prevedibili e come sovente sia arduo intendere la ragione di determinarsi in un senso piuttosto che in un altro poiché i giudici fanno uso di schemi giuridici entro i quali, però, includono anche valutazioni di politica del diritto.

In secondo luogo emerge come il criterio soggettivo della colpa non costituisca, se non in casi tassativi ed eccezionali, un criterio di distribuzione del rischio. 

Il concetto di impossibilità della prestazione, inoltre, non è spesso fruibile poiché, essendo troppo esiguo e circoscritto, non consente di circoscrivere le ipotesi di mera difficoltà (impraticability) della stessa.

Le Corti, e questo è un passaggio che ci interessa particolarmente, nelle ipotesi di circostanze preesistenti alla conclusione del contratto, ma ignote alle parti, o medio tempore sopravvenute, ricorrono alla ricostruzione della presunta volontà dei contraenti.

Infine, relativamente alla frustration, qualora la mancata realizzazione del risultato economico derivi da essa non può farsi dipendere dall’intenzione di una parte poiché chiunque assume un’obbligazione con essa, contestualmente, abbraccia anche il rischio del suo inadempimento. Infatti, si prosegue, la doctrine of frustration si applica quando lo scopo dell’operazione fallisce per eventi che non dipendono dal comportamento delle parti e non ha alcuna connessione con le qualità delle stesse, con il loro comportamento o i loro errori, con i loro interessi o circostanze in cui si sono venute a trovare.

Sotto il profilo comparativo occorre notare che nell’esperienza nord-americana il grande favore che attualmente riscuote l’analisi economica del diritto tende a valorizzare le regioni economiche sottese al contratto piuttosto che quelle di altra natura.

Ma anche chi privilegi detta prospettiva non può fare a meno di discostarsi dalla contemplazione del solo settore industriale e della logica delle parti (microsistema) per accertare gli effetti della allocazione del rischio nella dinamica dell’intero mercato (macrosistema) e dei costi sociali che la soluzione adottata comporta una volta che venga generalizzata o diventi talmente consolidata da divenire ‘predittabile’ modello di sentenza. 

Non sono mancate, com’era inevitabile che fosse, critiche penetranti  a questa unidirezionalità di valutazioni
.  

Nel sistema francese invece sta prendendo piede l’idea del contratto come affare privato delle parti in cui va però comunque ravvisato un frammento dei meccanismi di cui l’ordinamento può avvalersi per realizzare l’utilità sociale, sicché è vivo il dissidio tra l’autonomia privata e l’intervento statale
.
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� MONTESANO, Contratto, op. cit., Obbligazione, Obbligo, La sentenza, ---





� SACCO, op. cit.


� GIORGIANNI, Contratto, op. cit.


� PINO, L’eccessiva onerosità, op. cit.; da diverso punto di vista RAVA’, ibidem.


� GABRIELLI, ibidem.


� CHIANALE, Contratto preliminare, in Dig. Disc. Priv., IV, Torino, 1989, 281.


� CHIANALE, op. cit., 282.


� CARIOTA FERRARA, L’obbligo di trasferire, in Ann. dir. comp., 1950, 215; TAMBURRINO, I vincoli unilaterali nella formazione progressiva del contratto, Milano, 1974 , PIETROBON, L’errore nella dottrina del negozio giuridico, Padova, 1963, SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale, in Comm. c.c. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1970; SACCO, op. cit.





� SACCO, op. cit.


� ALABISO, Il contratto preliminare, Milano, 1966; RASCIO op. cit.


� App. Roma, 26.04.1955, in Riv. dir. comm., 1955, II, 376; BOSELLI, Patto d’opzione e eccessiva onerosità, in Foro pad., 1954, I, 867.


� TORRENTE, Contratto preliminare, opzione e eccessiva onerosità, in Riv. dir. comm., 1955, II, 380; BIANCA, op. cit., PEREGO, I vincoli preliminari e il contratto, Milano, 1974.


� In tal senso ALABISO, SCOGNAMIGLIO, GABRIELLI, PEREGO op. cit.


� DIENER, Il contratto in generale, Milano, 2003, 208; SCOGNAMIGLIO,  Dei contratti in generale, in  Commentario Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1970, 440; GABRIELLI, op. cit., 241, ad avviso del quale “vi sono cause di invalidità del definitivo per effetto delle quali lo stesso si qualifica come un inesatto adempimento lasciando quindi intatto il diritto di entrambe le parti a pretendere un’ulteriore ed adeguata stipulazione: si pensi all’ipotesi di un definitivo inficiato da vizi di forma che faccia seguito ad un preliminare perfetto anche sotto il profilo formale (…). Può darsi viceversa che la causa di invalidità del definitivo sia tale da non lasciare sussistere il diritto a pretendere un’ulteriore ed adeguata stipulazione: si pensi all’ipotesi del definitivo con oggetto impossibile o illecito”


� ALABISO, op. cit.


� Sulla rescissione fondamentale lo studio di MIRABELLI, La rescissione del contratto, Napoli, 1962.


Per una dottrina più recente si veda MINERVINI, La rescissione, in Trattato dei contratti, diretto da Rescigno, I contratti in generale , a cura di E. GABRIELLI, II, Torino, 1999, 1430; MARINI, Rescissione del contratto (di., vigente), in Enc. del dir., XXXIX, Milano, 1988, 933; CORSARO, L’abuso del contraente nella formazione del contratto (Studio preliminare, Perugia, 1979).


� GENTILI, De jure belli: l’equilibrio del contratto nelle impugnazioni, in Il nuovo diritto dei contratti – Problemi e prospettive a cura di DI MARZIO, Milano, ---


� GUGLIELMINUCCI, Considerazioni sulla rescissione dei contratti preparatori, in Riv. dir. civ., II, 1968, 79, ad avviso del quale fin “quando vi sia solo il contratto preliminare o l’atto preparatorio, il quale non raggiunge  immediatamente quell’effetto giuridico che costituisce lo scopo del soggetto agente ma, al contrario, fissa i criteri secondo i quali deve porsi in essere un successivo atto che produca tale effetto, una lesione in nuce potrà certamente esservi e con essa un interesse alla sua eliminazione ma – essendo questo interesse volto alla eliminazione dell’atto preliminare non in quanto tale bensì in quanto preparatorio di una disciplina destinata ad essere attuata, o meglio a sorgere, con il contratto definitivo – non sembra potrà che essere considerato meramente potenziale e come tale inidoneo a consentire la proponibilità dell’azione”.


� DIENER, op. cit., 208; Cass., 22 novembre 1978, n. 5458, in Foro it., 1979, I, 1206.


� Tra le molteplici sentenze sull’argomento v. Cass. Sez. III, 23 novembre 2000, n. 15139 in cui i giudici di legittimità hanno statuito che “la rescissione del contratto preliminare che non sia stata fatta valere in via di azione nel termine di un anno dalla sua conclusione, può essere chiesta dal venditore nel giudizio promosso dall’acquirente con la domanda di esecuzione in forma specifica dall’obbligo di concludere il contratto definitivo, poiché il pregiudizio derivante dallo squilibrio delle prestazioni, che è allo stato potenziale nel contratto preliminare, diviene attuale solo quando la parte che vi abbia interesse chiede che  il contratto definitivo sia concluso alle medesime condizioni.


Nella stessa direzione Cass., 6 novembre 1990, n. 10666 in cui si è affermato che il promittente venditore, convenuto in giudizio per l’esecuzione specifica dell’obbligo di concludere un contratto, può chiedere in riconvenzione la rescissione del contratto preliminare per lesione, anche se dalla data di conclusione di questo sia già decorso il termine annuale di prescrizione fissato dall’art. 1449 c.c. perché solo con l’azione giudiziale per l’esecuzione specifica sorge per detto convenuto in concreto la lesione”.


� La casistica in argomento è vastissima. Ex plurimis si veda Cass., sez. II, 29 maggio 1998 n. 5302 in cui i giudici di legittimità sostengono che “l’eccessiva onerosità di una prestazione rispetto alla corrispettiva, ai fini della risoluzione del contratto – anche preliminare – va valutata comparando il valore di entrambe al momento in cui sono sorte e quello in cui devono essere eseguite, mentre la prescrizione della relativa azione decorre dal momento in cui si verifica la sperequazione; Cass., sez. II, 13 febbraio 1995, n. 1559 in Foro it., I, 1995, 2897, in cui l’aumento dei costi di costruzione per effetto dell’incremento del tasso di inflazione (nella specie accertato in misura del cinquanta per cento con riferimento al biennio gennaio 1973-gennaio 1975), verificatosi dopo la conclusione del preliminare di vendita di un appartamento in edificio da costruire, costituisce evento straordinario e imprevedibile ai fini della risoluzione del contratto per eccessiva onerosità; Cass., 13 gennaio 1984 n. 275, in Giust. civ. 1984, I, 2535, in cui la Suprema Corte ha posto l’accento sulla rilevanza ai fini della risoluzione per eccessiva onerosità sopravvenuta della svalutazione monetaria, dal momento che l’equa modificazione del contratto divenuto eccessivamente oneroso ex art. 1467 c.c. deve valutarsi tenendo conto anche della svalutazione monetaria intervenuta medio tempore fra la conclusione del preliminare e la stipula del definitivo.


� Si veda Cass. Sez. II, 21 febbraio 1994, n. 1649 ove è stato disposto che l’estremo della eccessiva onerosità sopravvenuta di una delle prestazioni nei contratti ed esecuzione differita è preso in considerazione dalla legge qualora produca al debitore della prestazione un sacrificio che alteri l’economia del contratto e l’equilibrio originariamente esistente tra le corrispettive prestazioni; pertanto con riguardo la preliminare di una compravendita del quale, prima del completamento del pagamento del prezzo, sia dedotta la sopravvenuta eccessiva onerosità a causa di svalutazione monetaria, il rimedio ex art. 1467 c.c. non è applicabile a favore del contraente che abbia già ricevuto la controprestazione consistente in una somma di denaro e che deduca la sopraggiunta svalutazione.


� Si veda in tal senso Cass., sez. II, 28 aprile 2004, n. 8143 ove per i giudici di legittimità “il promittente venditore che abbia violato l’obbligo di bene promesso in vendita libero da pesi ed oneri non può avvantaggiarsi di tale suo inadempimento negando il trasferimento dell’immobile, con la conseguenza ch l giudice adito per l’esecuzione specifica dell’obbligo di concludere il contratto chiesta dal promissario acquirente, nello stabilire le modalità ed i termini entro i quali l’attore deve adempiere l’obbligazione di pagare il residuo prezzo, può – per l’esigenza di salvaguardare l’equilibrio sinallagmatico dei contrapposti interessi – subordinare tale pagamento alla estinzione, da parte del promittente alienante, dell’ipoteca”.


� Si veda Cass., sez. III, 21 maggio 1993, n. 5778.


� Si veda Cass., sez. II, 24 febbraio 1999, n. 1574.


� Si veda Cass. Sez. II, 29 ottobre 2003, n. 16236, in I contratti, n. 8/9 2004, che nel negare l’esperibilità del rimedio di cui all’art. 2932 c.c. per ontologica difformità del bene, integrante un’ipotesi di aliud pro alio, ha affermato che “la condizione di identità della cosa oggetto del trasferimento con quella prevista nel preliminare non va intesa nel senso di rigorosa corrispondenza, ma nel rispetto della esigenza che il bene da trasferire non sia oggettivamente diverso, per struttura o funzione, da quello considerato e promesso e che pertanto, in presenza di difformità non sostanziali, non incidenti sulla effettiva utilizzabilità del bene, ma soltanto sul relativo valore, il promissario acquirente non resta soggetto alla sola alternativa della risoluzione del contratto o dell’accettazione senza riserve della cosa viziata o difforme, ma può esperire l’azione di esecuzione specifica dell’obbligo di concludere il contratto definitivo a norma dell’art. 2932 c.c.”.


� DI MAJO, Obbligazioni in generale, Bologna, 1985, 137; GIORGIANNI, Contratto, op. cit., 71. la Suprema Corte poi, qualificando l’azione ex art. 2932 come controversia sulla proprietà ai sensi  dell’art. 670 c.p.c. concede il sequestro giudiziario al promittente compratore: Cass. 12 febbraio 1982, n. 854; MANDRIOLI, Corso di diritto processuale civile, III, Torino, 1983, 242.


� Cfr. per tutti Cass., 17 gennaio 1925, in Foro it., 1925, I, 146. MOSCHELLA, Contratti preliminari, in N. D. I., Torino, 1938.


� CHIOVENDA, Principi di diritto processuale civile, Napoli, 1906.


� Cass. Firenze, 21 novembre 1889, in La legge, 1890, I, 727; App. Venezia, 13 ottobre 1889, ivi, 304; App. Torino 9 novembre 1890, in Giur. Tor., 1891, 114.


� L’esclusione del rimedio previsto dall’art. 2932 c.c. deve essere diretta e non può desumersi dalla pattuizione di una caparra confirmatoria o da una clausola penale, mentre è dubbio se ad essa possa risalirsi dall’aver convenuto una caparra penitenziale la quale, com’è noto, autorizza implicitamente il recesso: si veda Cass., 5 giugno 1979, n. 3179, in Foro it., 1980, I, 1094.


L’esclusione del rimedio, in realtà raramente previsto dalle parti, farebbe, secondo un orientamento giurisprudenziale, fuoriuscire il negozio dal tipo ma non fa venire meno il diritto al risarcimento del danno subito dal contraente deluso. Secondo la dottrina prevalente l’esecuzione in forma specifica è invocabile anche per il contratto preliminare unilaterale.


È invece aperta la questione se nel caso di preliminare predisposto unilateralmente sia vessatoria ai sensi dell’art. 1341, co. 2, c.c., la clausola di esclusione dell’esecuzione in forma specifica in quanto limitativa della responsabilità.


� CHIOVENDA, L’azione nel sistema dei diritti, in Saggi di dir. proc. civ. (1894-1937), Milano, 1993, 86, osservò che i diritti potestativi possono esercitarsi o mediante una semplice dichiarazione di volontà o necessariamente in via di azione: in quest’ultimo caso “gli effetti giuridici nascono di regola con la sentenza quantunque una norma speciale possa retrodatarli sino alla domanda e più in là ancora: qui suol parlarsi di sentenza costitutiva”.


� Si è ritenuto che gli arbitri possano emettere una pronuncia produttiva gli effetti traslativi anche nell’ambito di un arbitrato irrituale: si veda Cass., 15 marzo 1995, n. 3045, in Giur. It., 1996, I, 812; Cass., 30 ottobre 1991, n. 11650, in Foro it., 1992, I, 1465. In dottrina: MAZZAMUTO, L’esecuzione specifica dell’obbligo di concludere un contratto: il lodo rituale fra efficacia inter partes ed efficacia di sentenza, in Contratto e impresa, 1990, 936; SACCO – DE NOVA, Il contratto, op. cit.; DI MAJO, Obbligo a contrarre, in Enc. giur., XXXI, Roma, 1990.


� BIANCA, Diritto civile, op. cit., 194.


� È isolata in dottrina (MONTESANO, GABRIELLI, op. cit.) l’opinione secondo cui il requisito formale richiesto dall’art. 1351 c.c. sia imposto non per la validità del preliminare ma solamente per la esperibilità del rimedio contemplato nell’art. 2932 c.c. 


L’opinione si basa sul rilievo che l’introduzione dell’art. 1351 c.c. fu dovuta tra l’altro al riconoscimento legislativo dell’esecuzione in forma specifica operato dal nuovo codice. Per tale dottrina, ispirata alla soluzione di diritto transitorio contemplata dal combinato disposto degli artt. 246 disp. Trans. e art. 2932 c.c., i preliminari privi della forma richiesta sono sì validi, ma la sanzione per il loro inadempimento è il mero risarcimento dei danni.


� MAZZAMUTO, op. cit., 354.


� La previsione della pronuncia costitutiva, “che produce gli effetti del contratto non concluso”, quale rimedio all’inadempimento dell’obbligazione a contrarre fu introdotta in virtù dell’adesione del legislatore del 1942 all’opinione di Chiovenda. Per superare la concezione dominante, in base alla quale, attesa l’infungibilità del facere (nemo ad factum cogi potest), la produzione degli effetti del contratto tramite sentenza ledeva il principio dell’autonomia privata, Chiovenda opportunamente osservò che l’incoercibilità delle manifestazioni del volere non può estendersi all’effetto giuridico prodotto dall’atto di volontà se il risultato pratico del fare o l’oggetto giuridico del volere possa conseguirsi mediante una diversa attività da quella dell’obbligato quale è una sentenza costitutiva: CHIOVENDA, Dell’azione nascente dal contratto preliminare, in Saggi di dir. proc. civ., I, Roma, 1939, 113. 


D’altra parte, sotto il profilo della tutela, altro è il terreno dell’autonomia delle parti altro quello dell’adempimento degli obblighi assunti liberamente. Per riferimenti si veda: MAZZAMUTO, op. cit., 314; DI MAJO, op. cit., 2; ID., La tutela civile dei diritti, Milano, 1993, 282; CHIANALE, Obbligazione di dare e trasferimento della proprietà, 137 ---


� MAZZAMUTO, op. cit.


� È evidentemente inconcepibile una sentenza che obblighi ad adempiere il contraente inadempiente. Se le parti, nel giudizio promosso ex art. 2932 c.c. si addebitano reciproche inadempienze proponendo opposte richieste oppure il convenuto contesti il fondamento della domanda adducendo l’inadempimento dell’attore, il giudice deve procedere ad una valutazione unitaria e comparativa delle condotte tenute da entrambi fino alla proposizione della domanda e delle eccezioni per stabilire su quale parte ricada l’inadempimento ovvero quale sia quello più grave: Cass., 16 settembre 1991, n. 9619, in Giur. It., 1992, I, 1, 458; Cass., 30 gennaio 1995, n. 1077, Rep. Foro it., 1995, voce Contratto in genere, 395.


� LUMINOSO, La trascrizione del contratto preliminare ---, NIVARRA ---


� Si vedano MAZZAMUTO, DI MAJO, GAZZONI, op. cit.


� MAZZAMUTO, L’esecuzione forzata, op. cit., 389; DI MAJO, La tutela civile dei diritti, op. cit., che parla di funzione di controllo che il giudice può esercitare, sia pure in via sostitutiva, in sede di esecuzione dell’obbligo a contrarre. Contra MONTESANO, La sentenza ex art. 2932 c.c., op. cit., il quale ritiene che neanche le recenti aperture della giurisprudenza possano consentire un uso della esecuzione specifica ex art. 2932 c.c. in chiave di vera e propria esecuzione forzata.


Secondo CASTRONOVO, La contrattazione immobiliare abitativa in Jus, 1986, 29, l’ostacolo rappresentato dall’art. 2932 c.c., norma dalla quale il promissario risulta legittimato soltanto ad ottenere la sentenza sostitutiva del contratto definitivo, non può dirsi, nonostante l’ottimismo dottrinale e le aperture giurisprudenziali, superato. L’A. aggiunge tuttavia che, una volta pronunciata la sentenza costitutiva, al rapporto nato dal preliminare subentra la vendita giudizialmente costituita e solo allora potrebbe chiedersi la riduzione del prezzo. 


� Cass., 1782/93, in Il Codice civile, 1993.


� PLAIA, Vizi del bene promesso in vendita e tutela del promissario acquirente, Padova, 2000.


� Cass., 28 novembre 1976, n. 4478, in Foro It., 1977, I, 669 con nota adesiva di LENER.


� Cass., 23 aprile 1980, n. 2679, in Foro It., 1981, I, 177.


� Cass., 29 marzo 1983, n. 1932, in Foro it., 1980, I, 1053.


� RUBINO, La compravendita, in Trattato CICU – MESSINEO, Milano, 1971; BIANCA, La vendita e la permuta, in Trattato a cura di VASSALLI, Torino, 1972.


� LENER, nota a Cass., 4478/76, cit.


� Cass., 16 luglio 2001, n. 9639 in Foro It., I, 2001, 1081.


� Cass., Sez. Un., 27 febbraio 1985, n. 1720, in Foro It., 1985, I, 1697, con nota di MACARIO e Giust. Civ., 1985, I, 1630 con nota di DI MAJO; Corr. Giur., 1985, 627 cono nota di CARBONE; Riv. dir. comm., 1986, II, 303, con nota di GABRIELLI.


� La sentenza risulta annotata da PUTIGNANI in Guida al diritto, 2001, n. 35.


� Cass. 30 dicembre 1968, n. 4081, in Foro it., 1969, I, 1203; 24 gennaio 1973, n. 222, id., Rep., 1973, voce Contratto in genere, n. 262; 9 dicembre 1982 n. 6730, in Foro it., Rep. 1982, voce cit.


� Criticamente MACARIO, Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996, il quale sostiene che “la manifestazione di volontà quale espressione della autonomia privata non può giungere al punto da costituire il mezzo per sottrarsi all’adempimento”.


� BIANCA op. cit., GABRIELLI op. cit.


� SACCO – DE NOVA, Il contratto, in Tratt. Dir. Priv. Diretto da Rescigno, X, Torino, 1982.


� MAZZAMUTO, L’esecuzione forzata, op. cit.; DI MAJO, La tutela civile dei diritti, op. cit. che parla di controllo esercitabile dal giudice, seppure in via sostitutiva, in sede di esecuzione dell’obbligo a contrarre. In senso contrario MONTESANO, La sentenza ex art. 2932 c.c., op. cit.


� CASTRONOVO, op. cit.


� Cass. 24 novembre 1994, n. 9991 in Foro it., Rep. 1999, voce Contratto in genere, n. 486, con nota critica di MACARIO; 5 febbraio 2000 n. 1296, in Foro it., Rep. 2000, voce Contratto in genere, n. 509.


� Cfr. GABRIELLI, Contratto preliminare (dir. civ.) (postilla di aggiornamento – 1997), voce dell’ Enciclopedia giuridica Treccani, Roma, IX.


� Come sostenuto da GAZZONI, Manuale di diritto privato, Napoli, 2001.


� Ex multis v. Cass. 1 ottobre 1997, n. 9560, in Foro it., Rep. 1998, voce Contratto in genere n. 437 e, per esteso, Corriere giur., 1998, 559 con nota di VIDIRI; 20 maggio 1997, n. 4459, in Foro it., Rep. 1998, voce cit., n. 448. In dottrina PROTO, Spunti per una rilettura del contratto preliminare di compravendita con consegna anticipata, in Giust. civ., 1997, I, 1895; CENNI, Il contratto preliminare ad effetti anticipati, in Contratto e impr., 1994, 1108.


� ROPPO, Il contratto, in Trattato Iudica-Zatti, Milano, 2001, 663.


� ROMANO S., Vendita – Contratto estimatorio, in Trattato di diritto civile, diretto da Santoro Passarelli, Milano, 1960; MARTORANO, La tutela del compratore per vizi della cosa, Napoli, 1956; DI MAJO G., L’esecuzione del contratto, Milano, 1967.


� Più recentemente Cass. Sez. II, 24 novembre 1994, n. 9991, in Giur. It., 1995, I, 1; Cass., 11 febbraio 1977, n. 617 in Giur. It., 1977, I, 1, 1682; Cass. 5 aprile 1976 n. 1194 in Rep. Foro it., 1976, voce Vendita, n. 70, 3111.


� RUBINO, La compravendita, Milano, 1962; GRECO-COTTINO, Della vendita, in Commentario del codice civile diretto da Scialoja-Branca, Bologna-Roma; MIRABELLI, Dei singoli contratti, in Commentario del codice civile italiano, Torino, 1960.


� Ex multis Cass. 20 marzo 1999 n. 2613, in Giust. civ. mass., 1999, 626; Cass. 8 gennaio 1992 n. 118 in Riv. Giur. Edilizia, 1993, I, 242.


� MAZZAMUTO, L’esecuzione forzata, in Trattato di diritto privato diretto da Rescigno, Torino, 1985; SACCO, Il contratto, in Trattato di diritto civile, diretto da Vassalli, Torino, 1975.


� Cass., Sez. un. 27 febbraio 1985 n. 1720 in Foro it., 1985, 257.


� In senso conforme v. Cass., sez. II, 11 maggio 1983 n. 3263, in Vita notar., 1983, 587; Cass., sez. II, 23 aprile 1980 n. 2679 in Giust. civ. 1980, I, 2574.


� Cass., Sez. un. 27 febbraio 1985 n. 1720 in Foro it., 1985, 257.





� Si veda da ultimo Cass. 28 marzo 2001, n. 753 con nota di CARNEVALI in cui si legge: “Nel caso di risoluzione del contratto per inadempimento, ove la controparte invochi l’eccezione di inadempimento, il giudice deve procedere ad una valutazione comparativa ed unitaria dei comportamenti di entrambe le parti onde accertare la sussistenza degli inadempimenti reciprocamente lamentati ed apprezzarne l’effettiva gravità ed efficienza causale rispetto alle finalità complessive del contratto ed alla realizzazione degli interessi rispettivamente perseguiti”.


� Nella sentenza si legge infatti che “per assicurare la piena attuazione del fine dello scambio, non si può negare la possibilità di inserire nel giudizio di esecuzione in forma specifica dell’obbligo di concludere un contratto (nell’ambito di una tutela conservativa del rapporto) domande di riduzione del prezzo o di condanna dell’alienante all’eliminazione di vizi e difformità della cosa a sue spese”.


� MACARIO, Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996.


� DI MAJO, La “normalizzazione” del preliminare, in Corriere giur., 1997, 131.


� COOTER – MATTEI – MONATERI – PARDOLESI -ULEN, Il mercato delle regole – Analisi economica del diritto civile, Bologna, 1999.


� COSENTINO, L’adempimento “efficiente” nuovamente al vaglio della Cassazione, in Foro it., 1990, I, 223.


� Si vedano a tal proposito due emblematiche pronunce.


“In tema di contratto preliminare la sentenza costitutiva che tiene luogo del contratto non concluso non può introdurre varianti al contenuto del cosiddetto”compromesso”, ancorché riguardanti le sole modalità di esecuzione di una delle prestazioni, ma deve rispecchiare integralmente le previsioni negoziali delle parti quali risultano dall’interpretazione del contratto preliminare medesimo (Cass., sez. II, 30 agosto 2004, n. 17385).


In senso conforme v. Cass. 25 febbraio 2003, n. 2824 in cui si  afferma: “La sostanziale identità del bene oggetto del trasferimento costituisce elemento indispensabile di collegamento tra contratto preliminare e contratto definitivo. Ne consegue che, in tema di esecuzione specifica dell’obbligo di concludere un contratto, ai sensi dell’art. 2932 c.c., la sentenza che tiene luogo del contratto definitivo non concluso deve necessariamente riprodurre, nella forma del provvedimento giurisdizionale, il medesimo assetto di interessi assunto dalle parti quale contenuto del contratto preliminare, senza possibilità di introdurvi modifiche.


� In tal senso v. Cass., sez. II, 19 dicembre 2000, n. 15958 in Giust. civ. Mass., 2000, 2624; Cass. Sez. II, 19 aprile 2000, n. 5121 in Giust. civ. Mass. 2000, 852; Cass. Sez. II, 14 aprile 1999, n. 3679, in Giust. civ. Mass., 1999, 847; Cass. Sez. II, 1 ottobre 1997, n. 9560 in Studium juris, 1998, 192.


� Cass. 23 aprile 1980, n. 2679 in Giust. civ., 1980, I, 2754; Cass. 5 agosto 1977, n. 3560 in Foro. It., 1977, I, 2462; Cass. 28 novembre 1976, n. 4478 in Foro it., 1977, I, 669.
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� È d’obbligo in tale contesto accennare la disposizione sulla sanabilità o correzione dell’inadempimento da parte dell’inadempiente (art. 7.1.4, Principi Unidroit), salutata con favore da una parte della dottrina, DI MAJO, I principi dei contratti commerciali internazionali dell’Unidroit, in Contr. Impr./Europa, 1996, 287, che ravvisato nella regola “una lezione di sano realismo con la quale si intende a salvare il contratto”.


� Lo sviluppo del pensiero giuseconomico in materia, maturato sulla scorta degli studi di Coase viene analiticamente riferito da BELLANTUONO, ne I contratti incompleti, op.cit.


� Di recente è stata prospettata l’utilità della figura giuridica dell’obbligo di rinegoziare nel caso del contratto di mutuo, validamente stipulato e divenuto usurario soltanto in conseguenza dell’introduzione del “tasso-soglia” secondo i criteri dettati dalla L. 108/96. Cfr. SCODITTI, in nota a Cass. 17 novembre 2000, n. 14899, in Foro it., 2001, I, 927 proprio nella prospettiva della valorizzazione dell’aspetto dinamico-funzionale del contratto e dei rimedi connessi all’esecuzione


� PARDOLESI, Regole di “default” e razionalità limitata, op. cit.


� Si veda la monografia di GRISI, Autonomia privata. Diritto dei consumatori e disciplina costituzionale dell’economia, Milano, 1999; SOMMA, Il diritto privato liberista. A proposito di un recente contributo in tema di autonomia contrattuale, in Riv. Trim. dir. Proc. Civ., 2001, 263; SHLESINGER, L’autonomia privata e i suoi limiti, in Giur. It., 1999, 229 in cui l’a. afferma che “il giudice ‘non può mettere i piedi nel piatto’ e modificare di imperio le condizioni dello scambio neppure quando lo faccia allo scopo di assicurare la ‘giustizia sostanziale’ della transazione”.


� L’ampio dibattito che si sta svolgendo intorno alla giustizia contrattuale non consente infatti di aderire ad opzioni radicali ma impone di considerare attentamente i motivi e le implicazioni della questione sostanzialmente connaturale alla disciplina dell’autonomia privata.


� CROCE, Conversazioni critiche, prima serie, Bari, 1924; BATTAGLIA, I giudici e la politica, Bari, 1962.


� Tutte le rassegne in argomento citano la sentenza Cass. 2 aprile 1947, n. 503 in Foro Pad., 1947, I, in cui i giudici di legittimità affermarono che “l’equità è, a norma dell’art. 1374 c.c. un elemento sussidiario non tanto per l’interpretazione delle norme contrattuali quanto per derivarne, oltre e in aggiunta alla volontà manifesta delle parti, elementi apprezzabili al fine di determinare i limiti e il contenuto delle obbligazioni contratte”.


� CAPPELLETTI, Il giudizio di equità e l’appello, in Riv. Dir. Proc., 1952, II, 143.


� CAIANI, I giudizi di valore nell’interpretazione giuridica, Padova, 1954; MARINI, Il giudizio di equità nel processo civile, Padova, 1958. Per la letteratura straniera si veda ad esempio KEATON, Creative continuity in the law of torts, in Harvard law Review, 1962, 463; Stevens, ‘Hedley Byrne v. Heller’: judicial creativity and doctrinal possibility, in Modern law review, 1964, 121; WASSERSTROM, The judicial decision, Stanford, 1961.


� ASCARELLI, Studi di diritto comparato, -----; BRUGI, L’equità e il diritto positivo, in Riv. Int. Fil. Dir., 1923, 451; ROSS, On law and justice, -----


� RODOTA’, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 2004.


� CALAMANDREI, Il significato costituzionale delle giurisdizioni di equità, in Arch. Giur., 1921, 274; OSILIA, L’equità nel diritto privato, Roma, 1923.


� Tale passaggio storico viene ampiamente documentato da DE MARINI, Il giudizio di equità, op. cit., 201. Sui motivi che invece hanno ispirato la riduzione dei poteri nelle meni dei giudici si veda CALAMANDREI, Il significato costituzionale delle giurisdizioni di equità, op. cit., 236 e CAPPELLETTI, Il processo civile italiano nel quadro della contrapposizione ‘civil law – common law’, in Riv. Dir. Civ., 1935, 54. Chi si è mostrato critico nei confronti dei nuovi poteri attribuiti al giudice dalle nostre recenti codificazioni è ANDRIOLI, Commento al codice di procedura civile, Napoli, 1954.


� Il termine è di CARNELUTTI, Teoria generale, ----


� BETTI, Interpretazione della legge, ----


� COVIELLO, Dell’equità, op. cit; mentre per una visione complessiva dei diversi sistemi si veda il volume degli atti di un convegno dedicato a La revision des contrats par la judge, in Travaux de la semain internazionale de droit, II, Parigi, 1938; NEWMANN, Equity and law: a comparative study, New York, 1961.


� FARJAT, L’ordre public èconomique, Parigi, 1963; DELMAS – SAINT HILAIRE, L’adaption du contrat aux circostances èconomiques, in La tendence à la stabilitè, ----


� BENTHAM, Rational of judicial evidence, VIII, cap. XIX, par. 3, in Works (ed. Browing), VII, 291.


� FERRARA, Teoria, op. cit., 253; SALV. ROMANO, Equità (diritto civile) voce in Enc. Dir., XV, Milano, 1966.


� Ex multis SHLESINGER, Complessità del procedimento, ----


� GIORGIANNI, Negozi giuridici collegati, in Riv. It. Sc. Giur., 1937, 336. Contra MARTORANO, “Presupposizione” ed errore sui motivi nei contratti, in Riv. Dir. Civ., 1958, I, 72.


� BRANCA, Considerazioni pratiche sulla presupposizione, in Foro it., 1962, I, 239.


� GORLA, L’interpretazione, -----


� BETTI, L’interpretazione, ----


� Su questo complesso di questioni si veda COLESANTI, A proposito di poteri del giudice e cosiddetto “fondamento del negozio”, in Jus, 1958, 392 e BARCELLONA, Profili, ------, 224.


� OPPO, Profili, -----


� SHLESINGER, Complessità del procedimento, op. cit., sulle orme del BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, ------


� FERRI, Causa e tipo, ----


� NASI, Equità (Giudizio di), voce in Enc. dir., XV, Milano, 1966.


� VIOLA, in Viola, Villa, Urso, Interpretazione e applicazione del diritto tra scienza e politica, Palermo, 1974.


� Soprattutto la dottrina nordamericana sottolinea l’importanza di quell’attività che va sotto il nome di contract drafting. Ad esempio., FARNSWORTH, , On Contracts, pag. 219, avverte che ogni caso che si occupa di interpretazione e più in generale di effetti del contratto è una lezione per chi esercita questo mestiere. Sull’importanza del contract drafting, giusta l’ovvia considerazione di LEWISON, The interpretation of contracts, Londra, 1997, pag. 17, secondo cui «a well drafted contract is more likely than a badly drafted contract to make itself plain» si vedano BURNHAM, The Contract Drafting Guidebook, Charlottesville, 1992, Id., How to Read a Contract, in 45 Ariz. L. Rev. pag. 133 (2003).FELDMAN &NIMMER, Drafting Effective Contracts, Aspem, 1999; NEHF, Writing Contracts in the Client’s Interest, 51 S. C. L. Rev. (1999) pag. 153. BURNHAM, How to Read a Contract, in 45 Ariz. L. Rev. pag. 133 (2003).


� Sul senso letterale delle parole si veda IRTI, Testo e contesto, una lettura dell’art. 1362 codice civile, Padova, 1996; FALZEA, Introduzione alle scienze giuridiche: il concetto di diritto, Milano, 1996 (ed. riveduta); LORD HOFFMANN, The intolerable wrestle with words and meanings, 114 S. African L.J. pag. 657, 1997; PINKER, The Language Instinct, Londra, 1994.


Ancora sul tema diritto e linguaggio si vedano MATTEI e  MONATERI, Introduzione breve al diritto comparato, Padova, 2001; FERRI, Il potere e la parola, in Europa e dir. priv., 2000, pagg. 1025 ss.


Mentre con specifico riguardo all’interpretazione GORLA, L’interpretazione del diritto, Milano, 1941; RESCIGNO, Interpretazione del testamento, Napoli, 1949; MUSATTI, , De verborum significatione, nota a Cass. 23 luglio 1948, n. 1214, in Giur. civ. 1949, I, 705; HOLMES, The theory of legal interpretation, 12 Harv. L. Rev. 417, 1898 – 1899, pagg. 417 e ss.





� FALZEA, Introduzione, op. cit., pag. 24.


� IRTI, Testo, cit., pagg. 67 e ss. L’Autore dedica infatti un capitolo della sua monografia, che tratta dell’ermeneutica contrattuale, ai contratti senza parole, ovvero alla sempre più diffusa tendenza nelle contrattazioni di tutti i giorni, ad operare una contrazione espressiva. Per questi rapporti contrattuali non esternati per verba, secondo Irti, si aprirebbe la strada dell’applicazione analogica delle norme di interpretazione: «La scansione temporale, disegnata dall’art. 1362, esige, non soltanto che le parti concludano il contratto, ma che esse vengano in rapporto nella fase anteriore e posteriore, e che il loro contegno lasci ricostruire un’intenzione comune ad entrambe. L’esperienza del nostro tempo ci offre fenomeni di radicale diversità: folle di anonimi consumatori, iterando gesti meccanici ed impersonali, acquistano beni nei «grandi magazzini» e nei «centri commerciali». L’acquirente è ignoto al venditore: egli, munito di «carrello», percorre le strade lucide e metalliche, dove si propongono merci di ogni tipo e qualità. Ciascuna indica il proprio prezzo. Egli sceglie, raduna le merci preferite nel «carrello», volge verso l’uscita: tutti i suoi gesti sono silenziosi; non usa parole; ha rapporti soltanto con le cose. Alla «cassa», le merci vengono scrutinate e calcolate: si determina il prezzo complessivo, che è subito pagato».


� 245 US 418, 425 (1918).


� SACCO, Il Contratto, in Trattato di Diritto Civile, Torino, 2004, II; IRTI, Testo, op. cit. pag. 121 sottolinea, invece, guardando al contratto in funzione della tutela dei terzi, che «le parti, come produttori del testo, corrono il rischio che esso sia inteso nel senso letterale: cioè disciolto dal contesto – dal contegno anteriore e posteriore, capace di rivelare la loro comune intenzione – e rinchiuso nei significati astratti e sociali».


� Sul tema si veda FARNSWORTH, “Meaning” in the Law of Contracts, 76 Yale L.J.pagg. 939 e ss. (1967).


� L’espressione è di LIOTTA, Interpretazione del contratto e comportamento complessivo delle parti, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1977, II, pag. 1002. Nello stesso senso si vedano le osservazioni di LORD HOFFMANN L. J. in Co-Operative Wholesale Society Ltd v. National Westminster Bank plc, [1995] 1 E.G.L.R. 97, C.A. in cui il giudice afferma che  «language is a very  flexible instrument». 


� GANDOLFI, Sulla interpretazione degli atti negoziali nel diritto romano, Milano, 1965.


� MESSINEO, Il contratto in genere, op. cit. pag. 27.


� BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Milano, 1949.


� D. 33, 10, 7, 2, Celso 19 dig.


� Le regole del linguaggio sono mezzi per compiere l’interpretazione non il fine. È un osservazione di CARNELUTTI, L’interpretazione dei contratti e il ricorso in cassazione, in Riv. dir. comm. 1922, I, pag. 153. L’autore citando a sua volta DANZ afferma che: «infatti «procurare il significato delle parole» non è lo scopo ma il mezzo della interpretazione».


� GORLA, Diritto comparato e diritto comune europeo, Milano, 1981, pagg. 269 e ss.


� La equiparazione del contratto alla legge, con le sole differenze del ristretto numero dei destinatari e della fonte di produzione che riposa nella volontà delle parti, era comune nella dottrina del XIX secolo. Si veda per tutti LOMONACO, Delle obbligazioni e dei contratti in genere, Napoli, 1890.


� APPLEBEY, Contract, § 12.12, pag. 196.


� CORBIN, Corbin on Contracts, St. Paul Minnesota, 1960, § 534.


� CORBIN, cit. § 534, pagg. 7 e 9, 1960 e Condition in the Law of Contract, 28, Yale L. J. 739, 740 (1919). L’Autore osserva che, sebbene le corti a volte abbiano avallato questa distinzione, di fatto, poi, la disattendono usando i due  termini come se fossero sinonimi. Si vedano, inoltre, le osservazioni di KNIFFIN, Interpretation of contract, in Corbin on contracts, St. Paul, 1998, § 24.3, pag. 8. Conformemente a questo orientamento la costruzione del contratto incomincia con l’interpretazione ma non termina con essa. Vi è poi chi (ROWLEY, Contract construction and interpretation: from the “four corners” to parol evidence (and everything in between), in 69 Miss. L.J. 73) osserva che se alcuni contratti devono essere interpretati, altri non necessitano affatto di tale indagine. Tuttavia, tutti i contratti devono essere costruiti: ciò per dire che, anche se un contratto non richiede un’interpretazione perché il significato oggettivo delle parole è perfettamente chiaro, le corti dovranno in ogni caso procedere alla sua costruzione per determinarne i suoi effetti giuridici. APPLEBEY, Contract, cit., § 12.12, pag. 196, ritiene che nella pratica i due procedimenti siano necessariamente correlati («inextricably linked»). Nella teoria, invece, il procedimento interpretativo indicherebbe la spiegazione del significato delle parole utilizzate dai contraenti, mentre quello di costruzione indicherebbe le conseguenze giuridiche di quelle parole: da ciò consegue, ad esempio, che l’accertamento se una clausola debba essere considerata una condition o una warranty, con tutte le implicazioni pratiche che ne discendono, è un’operazione che ricade nell’ambito della costruzione ALPA, Il contratto nel common law inglese, Padova, 1997, pag. 98, afferma che «Interpretation secondo i principi classici vuol dire esegesi della volontà espressa; “construction”, ricostruzione della volontà secondo criteri oggettivi ed anche secondo quanto si può ritenere implicito nel contratto». MCMEEL Language and the Law Revisited: An Intellectual History of Contractual Interpretation, in CLWR 34.3, pag. 267 sottolinea che la differenza tra i due termini viene impiegata ad altri due fini: in primo luogo, quello di distinguere il significato attribuito dalle parti (si parlerà in questo caso di interpretation) da quello attribuito dai giudici (si parlerà di construction); in secondo luogo al fine di distinguere la tecnica propriamente interpretativa dall’attività integrativa. Quest’ultimo punto di vista, ad esempio, è stato adottato dalla House of Lords nel caso Equitable Life Assurance Society v. Himan, [2002] 1 AC 408, 458-459. Secondo LEWISON, The interpretation of contracts, Londra, 1997, § 1.01, pag. 1, nota 1, la distinzione non ha alcuna rilevanza pratica.


� Da ultimo si veda l’opinione di LORD SCOTT of Foscote (punto 127) nel caso HIH Casualty and General Insurance Ltd and others v Chase Manhattan Bank and others, House of Lords, [2003] UKHL 6, [2003] 1 All ER (Comm) 349, [2003] 2 Lloyd's Rep 61, [2003] Lloyd's Rep IR 230.








� Si vedano, in tal senso, le osservazioni di FARNSWORTH, Farnsworth cit., § 7.7, pag. 268.


� FARNSWORTH, Farnsworth, cit., § 7.7, pagg. 255-256 (2 ed. 1998) e di MOVSESIAN, Severability in Statutes and Contracts, 30 Ga. L. Rev. 41, 52 n. 79 (1995). 


� Così, ad esempio, si vedano il caso Berg v. Hudesman, 801 P.2d 222 (Wash. 1990) in cui la Corte affermò che «We use the word interpretation in the sense described by Corbin and the Restatement and distinguish it from construction», e il caso Fashion Fabrics v. Retail Inv. Corp., 266 N. W. 2d 25 (Iowa 1978) in cui venne precisato che «Interpretation involves ascertaining the meaning of contractual words; construction refers to deciding their legal effect».


� ATIYAH, An Introduction to the Law of Contract, Oxford, 1961.


� ATIYAH, An Introduction, cit. pag. 115. L’Autore, inoltre, osserva che, benché la giurisprudenza normalmente afferma che l’indagine ermeneutica si limita alla ricerca dell’intenzione delle parti così come espressa nel loro contratto e che a tal fine va alla ricerca del significato univoco delle parole utilizzate, per mezzo dei criteri letterale e grammaticale, in realtà, il procedimento «involves a process which leaves considerable room for diversity of approach among different judges». Si veda anche ALPA e  DELFINO (a cura di) Il contratto nel common law inglese, Padova, 1997.


� ATIYAH, Judicial techniques and the English law of contract in 2 Ottawa L. Rev. pagg. 358 e ss.


� ATIYAH, Judicial, cit., pag. 358.


� HOFFMANN, The intolerable, cit., pag. 658. 


� A ciò si aggiungono le considerazioni inerenti ai costi di redazione dei contratti. Si vedano in tal senso le osservazioni di KOTZ, Cases, cit., pag. 555. Infatti, specialmente quando il contratto ha ad oggetto prestazioni di modico valore, formulare un contratto in modo tale da coprire ogni possibile sopravvenienza potrebbe rivelarsi un’operazione antieconomica.


� CRISCUOLI, Buona fede, cit., pag. 750; KOTZ, in H. Beale, A. Hartkamp, H. Kötz, D. Tallon, Cases, Materials and Text on Contract Law, Oregon, 2002, pag. 555 e ss.; STEYN, The Intractable Problem of the Interpretation of Legal Texts, 25 Sydney L. Rev. 5 (2003) 





� Sul punto, si veda, in particolare, il caso Luxor (Eastbourne) Ltd. v. Cooper [1941], A.C. 108, 137.


�CRISCUOLI, Il contratto nel diritto inglese, Padova, , 2001.


� CHITTY, Chitty on Contracts, 29 th ed., Londra, 2004, § 12-041, pag. 729. McMEEL, Language, cit., pag. 256. L’Autore osserva che «Sometimes a more precise use is advocated whereby construction is the broader process which encompasses both the interpretation of the express terms of the contract and the neighbouring technique of the implication of terms into an agreement. This view has surfaced in the House of Lords in the Equitable Life case». Per STEYN, The Intractable, cit., pag. 11, la tecnica di integrazione giudiziale non è altro che l’estrapolazione della clausole «from the contextual scene of the particolar contract»; LORD HOFFMANN, The intolerable, cit., pag. 657, 1997 sottolinea che potrebbe apparire bizzarro parlare di interpretazione del contratto laddove non vi siano parole da interpretare e, dunque, laddove le parti non abbiano previsto alcunché. Tuttavia la implication di una o più clausole contrattuali non è altro che un’operazione interpretativa. Secondo questa prospettiva, infatti, ciò dovrebbe risultare chiaro dalla semplice osservazione che il giudice, al fine di individuare il significato del contratto, lo deve prendere in considerazione nella sua complessità. Altri autori, invece, ritengono di dover tenere separati il tema dell’interpretazione da quello dell’implication, osservando che si tratta di due tecniche di determinazione degli effetti giuridici del contratto che hanno presupposti di operatività diversi: il primo il linguaggio utilizzato dalle parti, il secondo l’assenza di una previsione espressa. In questo senso si veda FARNSWORTH, Farnsworth, cit., § 7.7, pag. 267.


� Si vedano in particolare le osservazioni di CRISCUOLI, Il contratto, cit., pag. 122 e ss.


� [1889] 14 P D, 69-70.


� Si vedano in tal senso CRISCUOLI, Il contratto, cit., pagg. 124 e ss. e il caso Luxor (Eastbourne) Ltd. v. Cooper, [1941] A. C. 108, 137.


� [1982] AC 724.


� PERILLO, The origins of objective theory of contract formation and interpretation, 69, Fordham L. Rev. 427 2000-2001, osserva che nei paesi di common law l’approccio oggettivo è stato predominante fin da tempi immemorabili. Se mai vi è stato un approccio di tipo soggettivo nella interpretazione del contratto si può rintracciare in una breve stagione della prima metà del diciannovesimo secolo. Da qui nascerebbe, secondo l’autore, la retorica dell’approccio soggettivo. Secondo questa tesi, l’idea di un approccio di tipo volizionista andò, comunque, incontro ad una decisiva fine quando il legislatore proibì alle parti di rendere prova testimoniale nel proprio interesse. In questa prospettiva, l’adozione della teoria oggettiva non sarebbe il prodotto di un «lavaggio del cervello» delle tesi di Holmes, ma sarebbe, piuttosto, il prodotto collettivo della professione legale, che rispondeva così ai cambiamenti apportati dal rivoluzionario cambiamento nelle regole legali sulla prova. 


� BEATSON, Anson’s Law of Contract, 27 th Ed., Oxford, 1998.


� [1976] 3 All ER 570.


� McMEEL, Language, cit., pag. 256, afferma che «One aspect of the Anglo-American approach to contractual interpretation which does not appear to be controversial (at least in those jurisdictions) is the insistence that the courts adopt an objective approach to the construction of contract». L’Autore sottolinea, inoltre, che tale approccio differenzia in maniera significativa gli ordinamenti di common law da quelli della famiglia di civil law, in quanto questi «at least as a starting point, seek to ascertain the subjective intentions of contracting parties. Indeed the objective approach is a distinguishing hallmark of the Anglo-American private law tradition». L’approccio di tipo oggettivo consegue al fatto che «The courts are not concerned with finding a common subjective view of what the parties meant, but rather with what reasonable people in their shoes would have meant by the language deployed». Secondo Lord Hoffmann, The intolerable, cit. pag. 666, l’interpretazione deve essere necessariamente oggettiva prima che per ragioni giuridiche per lo stesso funzionamento del mental process.





� La rilevanza della opzione viene spiegata da FARNSWORTH attraverso l’esame di un caso che ha rappresentato uno dei campi di battaglia sul quale si sono scontrate le due opposte teorie, quella soggettiva e quella oggettiva. Il caso è uno dei più noti del common law, Raffles v. Wichelhaus, ((1864) 2 H & C 906, 159 ER 375 (si rinvia alla descrizione del contesto svolta da A. W. Brian Simpson, Contracts for cotton to arrive: the case of the two ship Peerless, in 11 Cardozo L. Rev., (1989-1990) pagg. 287 e ss.), deciso dalla Court of Exchequer il 20 gennaio del 1864. Questa vicenda, come è risaputo, aveva ad oggetto la compravendita di una partita di cotone che doveva essere spedita all’acquirente da Bombay a Liverpool per mezzo di una nave chiamata Peerless. Il caso volle che, a quel tempo, vi fossero ben undici navi che navigavano intorno al mondo con quel nome, nove delle quali battenti bandiera inglese e registrate presso il Mercantile Navy List del 1863. Due di queste erano ormeggiate a Bombay in attesa di ripartire verso Liverpool, rispettivamente ad ottobre ed a dicembre. Un particolare di non trascurabile rilievo è che a quei tempi si era soliti indicare la data di partenza e non quella di arrivo. Questa data, infatti, non era determinabile con certezza essendo la navigazione a vela soggetta ai capricci del vento. Altro particolare tratto dal contesto in cui il contratto venne concluso è che spesso la data di partenza non veniva precisata perché poteva essere ricavata dal nome della nave e del porto da cui sarebbe salpata (si parlava, infatti, di ship named o/e port named contracts). La controversia ermeneutica sorse perché l’acquirente ritenne che il carico avrebbe dovuto essere imbarcato a bordo della nave che partiva ad ottobre; viceversa, il venditore reputò che il carico avrebbe dovuto essere imbarcato a bordo della nave che partiva due mesi dopo. Com’era d’uso, nessuna indicazione venne data nel contratto sulla data prevista per la partenza. L’acquirente, rifiutò, quindi di ricevere la merce arrivata con la seconda nave. Il caso venne deciso semplicemente e succintamente osservando che non era stato raggiunto nessun accordo: «there was no consensus ad idem, and therefore no binding contract». Infatti, non vi era nessun indizio, nel quadro del contratto, che facesse apparire che, con l’indicazione del nome della nave, le parti avessero fatto riferimento allo stesso veliero («There is nothing on the face of the contract to shew that any particular ship called the "Peerless" was meant») e, considerato che questi sarebbero salpati in date diverse, vi era una «latent ambiguity» che consentiva di provare, con il ricorso ad elementi estrinseci al documento contrattuale, quale fosse la comune intenzione delle parti. Poiché, però, né parte acquirente né parte venditrice erano al corrente della esistenza di due navi chiamate nello stesso modo e ancorate presso lo stesso porto e per giunta destinate a fare vela verso Liverpool, né avevano motivo di immaginare tali singolari concomitanze, la Corte concluse che non era stato raggiunto il «meeting of the minds» e che, dunque, non vi era nessun contratto. 


La distanza tra un approccio di tipo soggettivo ed uno di tipo oggettivo nell’interpretazione del contratto viene spiegata da Farnsworth attraverso la prefigurazione di una ipotesi sullo stato soggettivo degli stipulanti: poteva accadere, infatti, che - a dispetto di indici esterni che avrebbero potuto condurre l’interprete a ritenere che la nave prescelta fosse quella di ottobre - una delle due parti riuscisse a dimostrare che entrambe al momento della conclusione del contratto si erano riferite a quella che sarebbe dovuta salpare nel mese di dicembre. 


Ebbene, in questi casi la differenza tra un approccio di tipo soggettivo ed uno di tipo oggettivo si determina in relazione alla misura in cui viene comunque ritenuto decisivo il test oggettivo, fondato su un osservatore esterno al contratto. 


In altri termini, l’accettazione di un parametro oggettivo fin alle sue estreme conseguenze avrebbe portato, nel caso in cui tramite indici esterni fosse stato accertato che la nave cui le parti si erano riferite era quella che salpava ad ottobre, al sacrificio della volontà contrattuale comunque individuata. 


� Nel caso Billmyre v. Sacred Herart Hosp.of Sisters of Charity, 331 A.2d 313 (Md. 1975), la Corte affermò che quando il linguaggio «is clear, the true test of what is meant is not what the parties to the contract intended it to mean, but what a reasonable person in the position of the parties would have thought it mant».


� PATTERSON, The Interpretation, cit., pag. 842, osserva che tale teoria si espone all’obiezione che se le parti hanno creato uno speciale prontuario o un codice personale per un loro affare (ad esempio, per evitare che altre persone indirettamente interessate all’affare possano carpire delle informazioni che si vuole mantenere riservate) a rigore tale prontuario non dovrebbe essere ammesso per provare in che senso il contratto deve essere interpretato. È ovvio, però, che se le corti facessero esclusivo affidamento sul test della ragionevolezza e cioè se provvedessero a interpretare il contratto come lo interpreterebbe una persona ragionevole, terza rispetto alle parti contraenti, sulla base del significato letterale delle parole, allora, probabilmente, si capovolgerebbe la volontà delle parti. A questo proposito Patterson (pag. 842, in nota 24 citando Wigmore, Evidence, 1940, § 2463 (2), pag. 204) racconta di un caso in cui tra padre e figlio si stabilì, prima che il primo partisse per un viaggio di piacere in Europa un codice personale. Successivamente il padre ricevette un telegramma dal figlio con una sola parola: “laugh”. Nel loro prontuario il vocabolo significava: «inviami 500 dollari».


� CORBIN, Contracts § 106 (1963); FARNSWORTH, Farnsworth, cit., § 7.7, pagg. 255-256.


� Berke Moore Co. v. Phoenix Bridge Co., 98 A.2d 150, 156 (N. H. 1953).


� È interessante notare che questa prospettiva coincide con quella adottata dal Restatement Second, che al § 201 (1) prevede che «Where the parties have attached the same meaning to a promise or agreement or a term thereof, it is interpreted in accordance with that meaning». Tuttavia, va da sé che, normalmente, nei casi in cui si solleva un problema interpretativo manchi tale common meaning. 





� [1971] 3 All ER 237, [1971] 1 WLR 1381. Egli, infatti, affermò che «…but it does not follow that […] one must be confined within the four corners of the document. No contracts are made in a vacuum: there is always a setting in which they have to be placed».


� L’osservazione è sviluppata anche da CORBIN, The intepretation, cit., pag. 162. L’Autore osserva che la regola basilare del procedimento interpretativo consiste nel fatto che l’interprete «must put itself “in the shoes” of the parties».


� Sul punto si vedano le osservazioni di CHITTY, Chitty, cit., pagg. 748 e ss., parr. 12-087 e ss. Una completa ricognizione delle massime latine chiamate a guidare l’interprete la si trova in PATTERSON, The Interpretation, cit., pagg. 853 e ss.


� Si vedano, in proposito, le osservazioni di LORD HOFFMANN in Amoco (UK) Exploration Co v. Teesside Gas Transportation Ltd., House of Lords, [2001] UKHL 18 p. 31. Una illustrazione molto lucida della necessità di interpretare il contratto alla luce del criterio dell’interpretazione sistematica si può trarre dal caso Pagnan SA v. Tradax Ocean Transportation SA [1987] 3 All ER 565, [1987] 2 Lloyd's Law Reports 342. In esso si controverteva sulla apparente incompatibilità tra due clausole inserite rispettivamente tra le condizioni generali di contratto e le condizioni particolari di esso. Il contratto aveva ad oggetto la vendita di pellet di tapioca. Una delle clausole delle condizioni generali preveda che esso sarebbe stato risolto se l’esportazione del prodotto fosse stato proibita. Una clausola delle condizioni particolari prevedeva, invece, che il venditore si obbligava ad ottenere un certificato di esportazione dei pellet. Le clausole particolari, a norma del contratto, nel caso di conflitto avrebbero dovuto prevalere su quelle contenute nelle condizioni generali di contratto. Il problema interpretativo che si poneva era quello di verificare se la clausola delle condizioni particolari fosse tale da far sorgere in capo alla parte venditrice un’obbligazione di risultato e se essa, dunque, dovesse prevalere sulla clausola delle condizioni generali di contratto. La Corte d’Appello osservò che, in omaggio al principio dell’interpretazione complessiva, le due clausole potevano essere lette in armonia tra di loro. Il venditore era, quindi, obbligato ad ottenere il certificato di esportazione, ma quest’obbligazione sarebbe cessata nel caso in cui il commercio del prodotto fosse stato vietato. In conclusione, Bingham LJ osservò che «to be inconsistent a term must contradict another term or be in conflict with it, such that effect cannot fairly be given to both clause».


� BEALE, Chitty cit., pag. 738, par. 12-063, osserva, citando il caso Barton v, Fitzgerald (1812) 15 East 529, 541 che «It is a true rule of construction that the sense and meaning of the parties in any particular part of an instrument may be collected ex antecedentibus et consequentibus». 


� Ma si veda anche HOFFMANN, The intolerable, cit., pag. 661.


� HOFFMANN, The intolerable, cit., pag. 661.


� HOLMES, The Theory, cit., pagg. 417-418. 


� HOLMES, The Theory, cit., pag. 418. L’Autore sottolinea che il riferimento al parametro dell’uomo ragionevole «is simply another instance of the externality of the law». Il pregio di questa impostazione, a detta dell’Autore, risiede anche nel fato che si previene la litigiosità delle parti perché entrambe sono avvertite del fatto che, in caso di contestazione, le proprie dichiarazioni saranno interpretate secondo un parametro oggettivo e secondo gli usi della comunità linguistica di appartenenza.


� Si vedano in proposito le definizioni di DEVLIN, Trial by Jury, Londra, 1956, , secondo cui si tratterebbe di un uomo «per lo più di genere maschile, di media età, di media classe sociale, e di media intelligenza», e quella di HERBERT, Uncommon Law, Londra, 1935, a detta del quale «Questa nobile creatura è ben diversa dal cugino Uomo Economico, le cui azioni sono tutte ispirate dall’unica mira del proprio vantaggio e dirette al fine specifico del guadagno. Diversamente l’Uomo Ragionevole si preoccupa costantemente degli altri; la prudenza è la sua guida; ed il motto “strada sicura”, che si può parafrasare, è la sua strada di vita. Possiede tutte le sue migliori virtù, anche se non ha la qualità di accattivarsi la simpatia degli altri: infatti non è meno uggioso dell’Uomo Economico, perché se è vero che tutte le manifestazioni del suo comportamento singolarmente prese vanno approvate ed ammirate, le stesse manifestazioni guardate nell’insieme suscitano una ossessiva impressione di pedanteria». Questa e la precedente traduzione sono tratte da CRISCUOLI, Buona, cit., pag. 727. Altre volte il parametro di riferimento viene descritto come «The man in the street». In tal senso si veda KEETON, The Elementary Principles of Jurisprudence, Londra, rist. 1961.


� [1943] AC 448.


� CRISCUOLI, Buona, cit., pag. 726.


� In questo senso si vedano le osservazioni di STEYN nel caso Arbuthnott v. Fagan; Deeny v. Gooda Walker Limited, [1996] LRLR 135, in cui si legge che «And part of the contextual scene is the purpose of the provision», e quelle di HOFFMANN secondo cui la clausola controversa doveva necessariamente essere contestualizzata alla luce della sua ragione economica: «It does not seem to me sensible, or indeed possible, to try to construe clause 9(c) without regard to the purpose of the clause as a whole».


� STEYN, Arbuthnott v. Fagan, [1996] LRLR 135, propose un parallelo con l’interpretazione della legge, mettendo in luce che l’evoluzione normativa registrata in materia contrattuale era già stata messa in pratica nell’interpretazione della legge. Nel caso A-G v. Prince Ernest Augustus of Hanover, [1957] AC 436, 461, 473, infatti, la House of Lords statuì che nell’accertamento del significato delle parole contenute in un testo legislativo debba svolgere un ruolo importante lo scopo in vista del quale esso venne emanato. Si vedano, anche le considerazioni di J. Steyn, The Intractable, cit., pagg. 7 e spec. 11 e ss. e Id., Dynamic, cit., pagg. 163 e ss. Appaiono molto interessanti, inoltre, le riflessioni di Learned Hand J. in Cabell v. Markham, 148 F.2d 737, p. 739 (2nd Cir. 1945) sulla puroposive interpretation: «Of course it is true that the words used, even in their literal sense, are the primary, and ordinarily the most reliable, source of interpreting the meaning of any writing: be it a statute, a contract, or anything else. But it is one of the surest indexes of a mature developed jurisprudence not to make a fortress out of the dictionary; but to remember that statutes always have some purpose or objective to accomplish, whose sympathetic and imaginative discovery is the surest guide to their meaning».


� CORBIN, Corbin, cit., vol. 3 s. 545.








� [1998] 1 All ER 98.


� Metaforicamente parlando, EVANS-LOMBE osservò che sarebbe come prevedere una clausola che, in un rapporto di locazione, preveda che il conduttore non possa introdurre in casa «any pets (whether neutered Persian cats or otherwise)».


� Il giudice, infatti, osservò che, abbandonando il metodo letterale, egli si accingeva a fare «violenza al significato naturale delle parole e alterando la formulazione della clausola in una maniera molto più consona ad un procedimento di  rettificazione che di interpretazione».


� House of Lords, [1971] 3 All ER 237.


� House of Lords, [1976] 3 All ER 570.


� Meritano di essere segnalati alcuni punti dell’opinione dissenziente di Lord Lloyd of Berwick. Le sue riflessioni, infatti, si dimostrano molto stimolanti, in quanto non sono rivolte alla riproposizione dei vecchi principi ermeneutici, ma riguardano, invece, i limiti e le modalità di funzionamento dei nuovi.  Egli, infatti, pose in risalto il fatto che la soluzione adottata dalla Corte non potesse essere definita meramente interpretativa. La House of Lords, secondo il giudice dissenziente, stava valicando i confini del procedimento ermeneutico per prospettare una illegittima creative interpretation. 


Il procedimento interpretativo, secondo questa prospettiva, non può “far violenza” all’elemento letterale e non può estrapolare le parole poste tra parentesi per ricollocarle nel testo, facendo loro acquisire un diverso significato. L’interpretazione suggerita, infatti, non era compatibile con la formulazione testuale della clausola. Il contratto, sottolineò il giudice dissenziente, deve essere letto nella sua complessità e ponendosi nella stessa posizione dell’investitore. Questo è, precisamente, il punto di vista adottato da Lord Diplock nel caso Porter v. National Union of Journalists (House of Lords, [1980] IRLR 404), in cui si discuteva sulla interpretazione del regolamento della National Union of Journalists. 


Il famoso giurista ([1980] IRLR 409) affermò che il testo va interpretato dall’angolo di osservazione del soggetto nei cui riguardi la dichiarazione è diretta e, dunque, nel caso da lui esaminato, ponendosi nei panni del giornalista medio e non certo in quelli di un giurista: «I turn then to the interpretation of the relevant rules, bearing in mind that their purpose is to inform the members of the NUJ of what rights they acquire and obligations they assume vis-a-vis the union and their fellow members, by becoming and remaining members of it. The readership to which the rules are addressed consists of ordinary working journalists, not judges or lawyers versed in the semantic technicalities of statutory draftsmanship».


Tornando al caso di specie, la prospettiva dell’investitore medio implica, secondo l’opinione dissenziente, che nessun dubbio sarebbe potuto sorgere in merito al fatto che egli avrebbe iniziato la lettura del contratto partendo dalla nota esplicativa. Tuttavia, l’investitore ragionevole sarebbe stato fuorviato da vari fattori: dal fatto che la ICS riservava a sé tutti i diritti spettanti contro i solicitors, nominandoli più volte, dal fatto che le parole poste tra parentesi, di norma, non influiscono sul resto della frase, dal fatto che l’uomo medio ignora che esistano diversi piani in base ai quali agire in rescissione.


L’argomento dell’antieconomicità dell’operazione, inoltre, in qualche modo si sarebbe incrinato e avrebbe perso di valore se si fossero tenuti presenti due dati: in primo luogo, che l’investitore nel sottoscrivere il modulo non veniva compensato di tutte le perdite subite, in secondo luogo, che la ICS non era una società commerciale a scopo di lucro, ma un’organizzazione la cui ragion d’essere risiedeva nella tutela degli investitori. 


� In particolare, il giudice osservò, al punto 38 della sentenza, che: «The language of the document is very wide. The impression it conveys is that the draftsman meant business. He has gone to some trouble to avoid leaving anything out. He uses traditional style: pairs of words like 'full and final settlement', 'all or any claims', 'that exist or may exist' and phrases like 'whether under statute, Common law or in Equity' and 'of whatsoever nature'. Admittedly, he could have gone further».  


� (1870) LR 4 HL 610.


� Tra gli effetti collaterali del recupero delle vecchie regole interpretative, secondo Lord Hoffmann, vi sarebbero un inutile dispendio di energie da parte del potere giudiziario e un’involuzione nelle tecniche di redazione dei contratti; l’effetto sarebbe, infatti, quello di incentivare la verbosità, al fine di non lasciare aree scoperte.


� L’osservazione è tratta dall’opinione di Lord Diplock nel caso Porter v. National Union of Journalists, House of Lords, [1980] IRLR 404.


� Wickman Machine Tool Sales Ltd. v. L. Schuler A.G., [1974] A.C. 235.


� ATIYAH, in questa prospettiva, nel rimarcare la estrema flessibilità della tecnica interpretativa, sottolinea la sua capacità di eludere «the suffocating grip of the doctrine of precedent». Il punto è stato approfondito da HALLETT nella decisione Hawley v. Luminar Leisure Ltd and others, [2006] EWCA Civ 18. In particolare, il giudice osservò che, proprio perché il problema ermeneutico va risolto alla luce del contesto della singola operazione economica, è sconsigliabile fare affidamento sulle precedenti pronunce. Il caso aveva ad oggetto l’interpretazione del termine “accidental” inserita in un contratto tra una società di assicurazioni ed una società specializzata nella selezione di “buttafuori”. Uno di essi causò deliberatamente delle lesioni personali all’avventore di un esercizio commerciale nello svolgimento delle proprie mansioni. Chiamata a rispondere dei danni sofferti dall’avventore, la società di collocamento chiamò in causa il proprio assicuratore. Il contratto di assicurazione prevedeva che l’assicuratore avrebbe coperto i danni derivanti da «…accidental bodily injury to any person or for accidental loss of or damage to property occurring during the period of insurance…». Ci si chiedeva se le lesioni personali subite dal cliente fossero o meno «accidentali». La tesi interpretativa sostenuta dall’assicuratore si basava sul fatto che in una nutrita serie di precedenti l’interpretazione del termine “accidental” non copriva i danni cagionati con dolo. Hallett L. J., nel rigettare la tesi, osservò che da una prospettiva neutra, vale a dire non contestualizzata, il danno causato dall’addetto alla sicurezza non poteva certamente essere definito accidentale o fortuito. Tuttavia, dalla considerazione complessiva del contratto (che evidenziava una scissione tra atti compiuti dal datore di lavoro ed atti compiuti dai lavoratori), dall’occasione economica di esso (vale a dire il provvedere una polizza al fine di assicurarsi contro gli atti illeciti commessi dal personale selezionato) si poteva concludere che la parola controversa doveva essere spiegata dalla prospettiva dell’assicurato e non da quella dell’autore dell’atto illecito: accidentale poteva essere ritenuto, dunque, anche un atto doloso compiuto dai propri ausiliari che non fosse stato riferibile alle direttive impartite dal datore di lavoro. Occorre, però, osservare che il significato che in una determinata causa è stato assegnato ad un vocabolo, uscito dalla porta, può rientrare dalla finestra: esso infatti può far parte delle surrounding circumstances che furono tenute presenti (o avrebbero dovuto esserlo) dai contraenti nella redazione del loro accordo. In tal senso si vedano le osservazioni di Hobhouse L.J. nel caso Toomey v. Eagle Star Insurance Co. Ltd. [1994] 1 Lloyd's Rep. 516. La tendenziale irrilevanza delle precedenti decisioni sul punto interpretativo controverso era già stata esemplarmente illustrata da Lord Halsbury L.C. in una decisione della House of Lords del 1888 (Leader v. Duffey (1888) 13 App.Cas. 294, 301). Si legge, infatti, nella sua opinione, che «I do not think much is gained by references to authority, since each case turns upon forms of expression in the circumstances contemplated by the framer of the instrument, which may or may not commend themselves as reasonable in the instrument in which they are found, and without reference to the circumstance that the framers of them are contemplating, but which can have no weight or authority beyond the instrument then under construction».


� Come è noto i Principi di diritto europeo dei contratti si contraddistinguono per la coesistenza accanto alla parte propriamente normativa, costituita dai vari articoli di cui si compone, di una parte esplicativa, il commento dei singoli articoli, e di una parte ricognitiva, il cui fine è quello di verificare lo stato dell’arte della materia trattata rispetto agli ordinamenti degli Stati membri. Si vedano, inoltre, gli artt. 39 e ss. del Codice Europeo dei Contratti (Progetto Preliminare) dell’Accademia dei Giusprivatisti Europei, in Europa e dir. priv., 2002, pagg. 275 e ss.





� VON MEHREN (CHIEF ED), International Encyclopedia of comparative law (vol. VII, since 1971); ZWEIGERT, (chief ed), International Encyclopedia of comparative law (vol VIII, since 1972).


� ZWEIGERT – KOTZ, An introduction to comparative law, (trans. By Tony Weir, 3rd edn, 1998, part II, 323-708.


� ZIMMERMANN – WHITTAKER, Good faith in European contract law (2000); GORDLEY, The enforceability of promises in European contract law, (2000); SEFTON – GREEN, Mistake, fraud and duties to inform in European contract law, (2005).


�� UNIDROIT, Unidroit principles of International Commerical Contracts 2004 (2004). Per i commenti si vedano le opera di BONELL, Unidroit Principles 2004 – The new edition of the Principles of International Commercial Contracts adopted by the international Institute for the Unification of Private law, 2004, Uniform LR 5ff; ZIMMERMANN, Die Unidroit – Grundregeln der internationalen Handelsvertrage 2004 in vergleichender Perspektive, 2005, 13, Zeitschrift fur Europaisches Privatrech 264 ff.


�LANDO - BEALE, Principles of European Contract law (parts I and II, 1999); LANDO – CLIVE – PRUM – ZIMMERMANN, Principles of European Contract law, (part III, 2003).


� Si veda, ad esempio, The Moorcock, (1888), 13 PD 157 E (1889) 14 PD.


� TREITEL, The law of contract, Sweet and Maxwell, 1999, 10th ed.; ATIYAH, An introduction to the law of contract, Clarendon, 1995, 5th ed.; COLLINS, The law of contract, Butterworths, 1997, 3rd ed.


� Per una ricostruzione storica della doctrine of offer and acceptance, si veda ZIMMERMANN, op. cit., (n. 9), 559 ff; GORDLEY, Origins (n. 7), 45 ff, 79 ff, 81 f, 175 ff.


� “The existence of an animus contrahendi on the part of all the parties…must be clearly shewn” in Heilbut, Symons &Co. v. Buckleton (1913), AC 30, 47 e, in dottrina, ATIYAH, The rise and fall of freedom of contract, Clarendon press, Oxofrd, 1979.


� May&Butcher v. R (1934) 2 KB 17: “The courts therefore look for a concluded bargain…which settles everything that is necessary to be settled and leaves nothing to be settled by agreement between the parties”.


� Si veda Halsbury’s law of England 4th ed. Reissue, (Butterworths, 1998), vol 9 (1), par. 674-675.


� Lord Tomlin in Hillas&Co. v. Arcos Ltd (1932) 147 LT 503, 512.


� Si veda anche, sulla stessa scia, Von Hatzfeldt – Wildenberg v. Alexander (1912),  Ch 284, 289. Ma, per l’abbandono del principio espresso in May&Butcher si veda MCLAUCHLAN, Rethinking agreements to agree, 1998, 18, NZULR, 77.


� Courtney&Fairbairn Ltd v. Tolaini Brothers (Hotels Ltd), (1975) 1 WLR 297, in cui si confermò il tradizionale orientamento sancito in Ridgway v. Wharton 10 Eng. Rep. 1287, 1313 (HL 1857) nel quale Lord Wensleydale così statuì: “An agreement to enter into an agreement upon terms to be afterwards settled between the parties is a contradiction in terms. It is absurd to say that a man enters into in an agreement till the terms of that agreement are settled”.


� Si veda Ralph Gibson LJ in Corson v. Rhuddlan Borough Council (1990), 59 P&CR 185, 194.


� VON JHERING, Culpa in contrahendo, oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion gelangten Vertragen, (1861), 4 Jherings Jahrbucher fur die Dogmaitk des burgerlichen Rechts 16 ff.


� FARNSWORTH, Precontracutal liability and preliminary contracts: fair dealing and failed negotiations, (1987) 87, Columbia LR 217, 264 ff.





� (1998), W.L.R. 896, P. 913.


� Si veda ProForce Recruit Ltd v. Rugby Group Ltd (2006) EWCA Civ 69 (CA) o, ancora, Chartbrook Ltd v. Persimmon Homes Ltd (2007) EWHC 409 (ch.) JACKSON (2007) che, tuttavia, conclude così: “(…) the extent to which precontractual negotiations can be used to interpret contracts remains unclear, especially in relation to undefined terms. Questions of interpretation come before the courts regularly and it is to be hoped that further guidance will be given on thid point (…)”.


� Smith v. Hughes (1871) LR QB 597; Marine Insurance Act 1906 s.17, s.18; Drake Insurance Pls (In provisional liquidation) v. Provident Insurance Plc (2003) EWCA Civ 1834 (2004) Q.B. 601 (CA (Civ Div)).


� Dopo Lipkin Gorman v. AC Karpnale Ltd [1991] 2 548, (confermato nelle decisioni successive: cfr., ad es. Woolwich Equitable Building Society v. IRC [1992] 3; tutti in ER 737 Westdeutsche Landesbank Girozentrale v. Islington London Borough Council AC [1996] 669; V Kleinwort Benson Ltd Glasgow City Council [1998] 1 AC 153), in cui la House of Lords ha riconosciuto per la prima volta l'esistenza di un'autonoma causa di azione di arricchimento senza causa, il law of restitution è assurto a panacea rimediale per tutti i casi analoghi. 


� GALLO, Nullità ed annullabilità in diritto comparato, in Digesto discipl. Privat., sez. civ., XII, 1995, 310.


� SACCO, voce Nullità ed annullabilità, in Digesto discipl. Privat., sez. civ., XII, 1995, 293; SACCO – DE NOVA, Il contratto, in Trattato di diritto civile, Torino, 193.


� Si veda al riguardo la recente decisione Walford v. Miles (1992), 2 AC 128. Per uno studio più approfondito dell’argomento si veda O’CONNOR, Good faith in English Law, Aldershot, 1990; ADAMS–BROWNSWORD, Key issues in contract good faith, London, 1995.


� COLLINS, The law of contract, Cambridge, 1998: “The common law has exhibited a persistent reluctance to impose precontractual obligations. The main reasons for this reluctance is a concern to protect the parties freedom to choose wheter or not to enter a contract (...). What English law requires of parties is carefulness towards each other during the period of negotiation (...). But the principle concerned should be described as a duty to negotiate with care not to bargain in good faith”.


Tuttavia negli ultimi anni non sono mancate opinioni contrarie: ATIYAH, An introduction, op. cit. ---; SMITH, In defence of substantive fairness, (112), L.Q.R., 1996, 138 e lo stesso COLLINS, op. cit.


� Sulla precontractual liability si veda un’interessante relazione di ALLEN, in HONDIUS, Precontractual liability. Report to the XIIIth Congress I.A.C.L., 1990, 127. 


� ATIYAH, An introduction, ----, “(…) there are many modern decisions holding that negotiations parties may owe duties to each other (extending far beyond the traditional duties excluding duress, fraud, and misrepresentation). Because legal analysis insists that there is no contract until an offer and a acceptance can be identified, these duties are not thought by lawyers to be contractual duties. They are instead classified as duties arising under ‘estoppel’, or duties in tort, or perhaps duties of an equitable character and they may not even be mantioned in books on contract law”.


� Box v. Midland Bank, 1979 2, Lloyd Rep. 391.


� Banque Financiere de la Citè SA v. Westgate Insurance Co.Ltd, 1991, QB 665 e (1991) 2 AC 249.


� Sulla ‘estoppel’ si legga, ex multis, MAROCCO CARENA, voce Estoppel, in Digesto discipl. privat., sez. civ.,VIII, 1992, 144.


� Central London Property Trust Ltd v. House Lit, (1947) KB 130, 1 All. ER, 256.


� Si veda Walford v. Miles, cit.


� TREITEL, An outline, -----


� Ex multis, da una vasta letteratura sulla buona fede nel diritto contrattuale inglese si vedano MOUZAS e FURMSTON (2008); TETLEY (2004); BEATSON e FRIEDMANN (2002); HUNTER (1993); GOETZ e SCOTT (1981); LÜCKE, (1987); COLE (1994); TAYLOR (1997); GODDARD (1997); STEWART (1998); CHEYNE e TAYLOR (2001); WEBB (2001); CLARKE (1993). 





� Come sostenuto da CLARKE (1993, p. 318), “(…) the foundation of a general rule of good faith can be discerned in the common law dust (…)”.


� Carter 10 v. Boehm 97 (1766) ER 1162, p. 1164.


�Ma si veda  MASON (2000, pag. 70): "it later emerged, as is the case with many legal concepts rooted in formalism, that the elemnt of certainty was illusory”. 


� ZIMMERMANN e WHITTAKER (eds.) (2000).





� BANAKAS, Liability for contractual negotiations in English Law, INDRET, 1/2009.


� 4 Espinasse, 56. 


� Ma a ben vedere anche nel più ampio contesto sociale dell'UE l’astratto concetto di ‘social justice’ non sembra aver influenzato la codificazione in itinere dei Contract law Principles che saranno contenuti nel prossimo Common Frame of Reference. Si veda anche “Social justice in European contract law: a Manifesto” (2004), 10 European Law Journal, pp. 653-674, firmato da un gruppo di accademici europei contrari all'approccio puramente tecnico delle iniziative di legge della Commissione UE.





� STEYN (1991, pag. 132).


� In Bobux Marketing Ltd v. Raynor Marketing Ltd 1 [2002] NZLR 506, [33].


� STEYN, (1997, PAG. 434).


� Bobux Marketing Ltd v. Raynor Marketing Ltd (2002), 1 NZLR 506, 35.


� New Zealand Shipping Co Ltd v. A M Satterthwaite&co. Ltd (1975) AC 154, 167.


� Anche se va ricordato che può sempre sorgere responsabilità per tort per ‘breach of confidence’: si veda Douglas and another and others v. Hello! Limited and others, (2007) UKHL 21.


� [1992] 2 AC 128.


�Per una scrupolosa disamina dell’influenza di Walford v. Miles oggi sul diritto inglese si  il leading textbook di  TREITEL (2007, paragrafo 2-116) in cui l’autore, passando in rassegna i fatti del caso di specie ribadisce i principi sanciti con la decisione: “If a duty to negotiate in good faith exists, it must be equally incumbent on both parties, so that it can hardly require a vendor to agree to sell a valuable property for only two-thirds of its true value when the facts affecting that value are known to the purchaser and not disclosed (as good faith would seem to require) to the vendor. The actual result in Walford v. Miles (…) seems with respect, to be entirely appropriate on the facts, especially because the vendors reasonably believed themselves to be protected from liability in the principal negotiations by the phrase ‘subject to contract’”.
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