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Carrroro I

IL PROBLEMA DELLE FORME DI RISOLUZIONE
PER INADEMPIMENTO E LA PROSPETTIVA
DEL COMPORTAMENTO CONTRADDITTORIO:
RUOLO SISTEMATICO
DELL’ART. 1453, COMMA 2, COD. CIV.

SOMMARIO: 1. Risoluzione per inadempimento e comportamento contraddittorio: ragioni e
obiettivi dello studio. — 2. Il divieto per la parte che ha domandato la risoluzione di
chiedere ’'adempimento ai sensi dell’art. 1453, comma 2, cod. civ. come punto di par-
tenza dell'indagine. — 2.1. Ruolo sistematico dei commi 2 e 3 dell’art. 1453 cod. civ. e
ratio della preclusione del secondo comma. — 2.2. I problemi interpretativi. — 3. La
preclusione nel processo. — 3.1. La tesi secondo cui I'attore pud domandare I’'adempi-
mento in conseguenza della condotta processuale del convenuto. — 3.2. Il rapporto tra
la preclusione e le norme processuali sulla modificazione della domanda. - 3.3. La ratio
della preclusione nel processo: carattere assoluto del divieto di domandare I’'adempi-
mento una volta chiesta la risoluzione e rilevabilita d’ufficio della violazione. — 4. Dopo
il processo: effetti sostanziali della domanda di risoluzione. — 4.1. Le opinioni secondo
cui la preclusione ha un’efficacia sostanziale assoluta: la tesi «<moderata» per cui la do-
manda giudiziale estingue il diritto all’adempimento e la conseguente aporia dei con-
tratti «morti»; la tesi «estrema» per cui la risoluzione & provocata dalla domanda giudi-
ziale. — 4.2. Le tesi restrittive: efficacia relativa della preclusione. — 4.2.1. La massima
giurisprudenziale: il divieto di cui all’art. 1453, comma 2, cod. civ. opera solo sinché
sussiste '«interesse» della parte non inadempiente. — 4.2.2. La relativizzazione del di-
vieto a seconda dell’esito del giudizio. L’ammissibilita della domanda di adempimento
a seguito della combinazione di difese nel merito del debitore costituito, volte a conte-
stare la sussistenza dei presupposti della risoluzione, e del rigetto della domanda di ri-
soluzione. — 4.2.2.1. Estinzione del processo per inattivita delle parti. — 4.2.2.2. Manca-
to accoglimento della domanda per ragioni di rito. — 4.2.2.3. Rigetto nel merito della
domanda di risoluzione. Gli inadempimenti reciproci (rinvio). — 4.2.2.4. Estinzione del
processo per rinuncia agli atti. — 5. Conclusioni: natura e portata del divieto di cui al-
Part. 1453, comma 2, cod. civ. Il bilanciamento di interessi in un’ipotesi tipica di
«comportamento contraddittorio». La persistenza, in limitati casi, dell’aporia dei
c.d. contratti «morti». — 6. Il rapporto tra la risoluzione e gli altri rimedi contro i
vizi nella vendita e nell’appalto. L’applicabilita dei principi espressi dall’art. 1453
cod. civ.
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1. Risoluzione per inadempimento e comportamento contraddittorio: ra-
gioni e obiettivi dello studio

Le riflessioni sulla risoluzione del contratto per inadempimento!, anche
per effetto del confronto con I'evoluzione delle esperienze straniere e so-
vrannazionali, si interrogano, tra 'altro, sull’attualita di un sistema che,
come quello italiano, imposta la tutela del contraente deluso assegnando
un ruolo centrale all'intervento del giudice e all’azione proposta davanti a
questi?, Tali riflessioni sottolineano come in altri diritti nazionali, anche a

1 dibattito di cui si riferisce nel testo ¢ ben rappresentato dalla raccolta di saggi C. Conso-
L0, I. Pacnr, S. Pagrianting, V. Ropro, M. MAUGER! (a cura di), La risoluzione per inadempimen-
to. Poteri del giudice e poteri delle parti, Bologna, 2018 e sara oggetto di analisi 7zfra, al cap. IV,
cui si rinvia per ulteriori riferimenti.

2Le ragioni di incertezza sulle forme di risoluzione discendono anche della storia del rime-
dio, che, non affondando le radici in una solida tradizione comune ai sistemi continentali, & og-
getto di discipline derivanti da scelte dei singoli legislatori nazionali. La ricostruzione storica
della risoluzione per inadempimento ad oggi pitt approfondita ¢ quella di G.G. AuterTa, La 7-
soluzione per inadempimento, Milano, 1942, 13 ss. Riferimenti significativi sono R. Sacco, in R.
Sacco, G. DE Nova, 1] contratto, IV ed., Assago, 2016, 1583 ss.; G. ScALFI, voce Risoluzione del
contratto — 1) Diritto civile, in Enc. giur. Treccani, XXXI, Roma, 1994, 2 s.; M. PaLaping, L'atto
unilaterale di risoluzione, Torino, 2013, 3 ss.; B. ScHMIDLIN, La risoluzione del contratto nella pro-
spettiva storico-dogmatica: dalla nullitd ex tanc al rapporto di liquidazione contrattuale, in Europa
e dir. priv., 2001, 825 ss. Per I'evoluzione moderna dell’istituto, e segnatamente per i modelli cui
si ¢ ispirata la codificazione del 1942, A. SMRoLDO, Profili della risoluzione per inadempimento,
Milano, 1982. Tratto caratteristico dello sviluppo del rimedio & la commistione di modelli diffe-
renti. E pacifico che al diritto romano era sconosciuto un rimedio di carattere generale come la
risoluzione per inadempimento. La ragione ¢ rinvenuta nel fatto che in un ambiente economico
dominato dalla vendita reale non fosse particolarmente avvertita I'urgenza di uno strumento di
liberazione dal vincolo in caso di inadempimento, sicuramente indispensabile in una realta eco-
nomica in cui abbiano maggiore spazio diritti di credito o prestazioni ad effetto reale differito
(v. G.G. AULETTA, La risoluzione per inadempimento, cit., 13 s.). 1l diritto romano concepiva in-
vece la tutela del credito come esecuzione in forma specifica e conosceva un’eccezione assimila-
bile all'odierna exceptio inadimpleti contractus: strumenti volti, entrambi, all’attuazione dello
scambio. Nondimeno, ¢ in una clausola negoziale accessoria elaborata dal diritto romano che si
rinviene il primo antecedente della risoluzione per inadempimento: si tratta della lex commisso-
ria, patto accessorio con il quale si attribuiva al venditore la facolta di rimuovere gli effetti del
contratto qualora I'acquirente non avesse versato il prezzo nel termine stabilito. La lex comzmis-
soria era concepita come condizione risolutiva della vendita ma, al tempo stesso, necessitava,
per produrre I'effetto risolutivo, di una manifestazione di volonta della parte adempiente. Sulla
risoluzione nel diritto romano si vedano, oltre ai riferimenti gia citati, anche, specificamente, P.
CEeraML, voce Risoluzione del contratto (dir. rom.), in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 1277 ss.; L.
Vacea, Risoluzione e sinallagma contrattuale nella giurisprudenza dell’etd classica, in Eap., Ga-
ranzia e responsabilitd. Concetti romani e dogmatiche attuali, Padova, 2010, 113 ss. Sulla lex
commissoria, E. MARELLL, Appunto in tema di vendita con lex commissoria, in Teoria e storia dir.
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seguito di riforme recenti, sia lo scioglimento del contratto provocato da
un atto stragiudiziale del creditore a rappresentare il perno del sistema; es-
se segnalano inoltre che le proposte di codificazione volte a creare un diritto
europeo uniforme in materia contrattuale accolgono analoghe soluzioni’.
Cio induce a chiedersi se il sistema italiano®, che pure conosce i tre

priv., 2017, 1 ss. E unanimemente riconosciuto il ruolo dei canonisti e dell’attenzione etica alle
regole giuridiche nello sviluppo del rimedio, attraverso la valorizzazione dell’adagio fides non
est servanda ei qui frangit fidem a mitigare la vincolativita del contratto secondo il principio
pacta sunt servanda (v. in proposito U. PETRONIO, voce Risoluzione del contratto (dir. interm.),
in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 1297; G.G. AULETTA, La risoluzione per inadempimento, cit., 41;
R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1586; B. SCHMIDLIN, La risoluzione del con-
tratto, cit., 825, il quale scrive che «il contenuto della regola ha le sue radici nel diritto canoni-
co, la sua forma giuridica invece deriva dal diritto romano»). Dal punto di vista della struttura
del rimedio, ¢ ai canonisti che si deve anche I’aggiunta, alla potestativita della risoluzione, della
necessaria pronuncia giudiziale dello scioglimento del contratto. Non & taciuto, peraltro, il
contributo dei Glossatori all’evoluzione del rimedio, e segnatamente di Bartolo, con speciale
riguardo alla valorizzazione della corrispettivita delle prestazioni (v. B. ScamipLIN, La risolu-
zione del contratto, cit., 829; v. perd la posizione di G.G. AULETTA, La risoluzione per inadem-
pimento, cit., 51 ss., critica nei confronti di chi rinviene nella teoria della causa il fondamento
della risoluzione) nonché allo sviluppo dell’exceptio inadimpleti contractus in funzione peren-
toria (v. G. ScaLF1, voce Risoluzione del contratto, cit., 2). La condizione risolutiva ebbe ulte-
riore impulso nelle regioni di diritto consuetudinario, dove divenne prassi notarile I'inseri-
mento di una condizione risolutiva nei contratti, poi riconosciuta, anche laddove non espres-
samente pattuita, come sottintesa a ogni contratto dalla giurisprudenza dei parlamenti francesi
(v. per tutti B. SCHMIDLIN, La risoluzione del contratto, cit., 833; U. CARNEVALL, La risoluzione
per inadempimento. Premesse generali, in U, CARNEVALI, E. GABRIELLI, M. TAMPONI, La risoluzio-
ne, in 1l contratto in generale, VIII**| in Tratt. Bessone, Torino, 2011, 3, sub nota 1). Dalla ri-
cognizione della giurisprudenza dei parlamenti da parte di Pothier e Domat prese ispirazione
il legislatore francese, che nel Code civil ricondusse esplicitamente la risoluzione alla condizio-
ne risolutiva tacita sottesa ai contratti bilaterali. Simile soluzione, rileva G. Gorra, Del rischio e
pericolo nelle obbligazioni, Padova, 1934, 129 s., riferendo delle considerazioni di H. Capiant,
discendeva probabilmente dal fraintendimento, da parte dei redattori del Code civil, delle ela-
borazioni di Pothier. La norma, tradotta nell’art. 1165 del Codice civile del 1865, entrd cosi a
far parte dell’ordinamento italiano.

> Come si vedra meglio zufra, cap. IV, par. 2, il modello stragiudiziale, di derivazione tede-
sca, si ¢ difatti imposto anche nella riforma apportata nel 2016 al Code civil francese, che ha re-
so la risoluzione stragiudiziale la regola proprio la dove il carattere giudiziale era espressamente
proclamato sin dall’inizio del XIX secolo. Forme di risoluzione stragiudiziale sono la regola nel-
le proposte volte alla codificazione di un diritto contrattuale uniforme — i Principles redatti da
Unidroit, i Principles of European Contract Law (PECL) elaborati dalla Commissione Lando, il
Draft Common Frame of Reference (DCFR) e il Code Européen des Contrats — e trovano un an-
tecedente in un testo normativo di diritto internazionale pattizio, la Convenzione di Vienna sul-
la vendita internazionale di cose mobili del 1980 (artt. 49 e 64).

411 legislatore italiano del 1942 ha introdotto un sistema originale, risultante dalla codifica-
zione, in un capo autonomo, delle regole sulla risoluzione del contratto, in cui sono riuniti, in
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strumenti stragiudiziali della diffida ad adempiere, della clausola risolutiva
espressa e del termine essenziale’, sia comunque bisognoso di un aggior-
namento®, tanto piu alla luce di tesi che considerano ammissibile una for-

una nuova categoria normativa (come osserva U. CARNEVALL, La risoluzione per inadempimento,
cit., 4), rimedi contro patologie del contratto a prestazioni corrispettive tra loro diverse, acco-
munate dal loro verificarsi dopo la conclusione del contratto, sulla scorta dell’adesione alla di-
stinzione tra sinallagma genetico e sinallagma funzionale, che risulta chiaramente dalla Relazio-
ne del Ministro Guardasigilli al Re (n. 660). La dottrina successiva all’emanazione del Codice ha
sistematizzato, in sostanziale coerenza con il dettato legislativo, le risoluzioni tra i c.d. rimedi
sinallagmatici. V. R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1583 ss.; A. LuMmiNOsO, sub
art. 1453, in A. LummNoso, U. CARNEVALL, M. CosTANZA, Della risoluzione per inadempimento, 1, 1,
in Comm. Scialoja-Branca-Galgano, Bologna-Roma, 1990, 3 ss.; V. Roppo, I/ contratto, in Tratt.
Tudica-Zatti, 11 ed., Milano, 2011, 879 ss. Nei confronti di simile tassonomia — condivisa, tra gli
altri, da L. Mosco, La risoluzione del contratto per inadempimento, cit., 12 ss.; A. DALMARTELLO,
voce Risoluzione del contratto, in Nov. Dig. it., XVI, Torino, 1969, 127; C. CastrRoNOVO, La #Zso-
luzione del contratto dalla prospettiva del diritto italiano, in Europa e dir. priv., 1999, 793 s. e, da
ultimo, da F. DevLriNy, Le risoluzioni, in E. GasrieLLl (a cura di), Diritto privato, Torino, 2020,
635 ss. —, si registra, tuttavia, una certa insofferenza, giacché essa lascerebbe in ombra le rilevan-
ti differenze che intercorrono tra le fattispecie e forme di risoluzione, non mostrandosi in grado
di intercettare gli specifici interessi in gioco in caso di inadempimento del contratto. V. in pro-
posito, tra i molti, A. LuMINOSO, sub art. 1453, cit., 5; G. AMADIO, [nattuazione e risoluzione: le
fattispecie, in V. Roppo (a cura di), Rimedi-2, in Trattato del contratto, diretto da V. Roppo, II
ed., Milano, 2022, 7 ss.; G. VErTORI, Contratto e rimedi, I1I ed., Milano, 2017, 807.

5 Anche i rimedi codificati segnalano Ioriginalita di alcune scelte del legislatore. E nuova la
disciplina della diffida ad adempiere (cfr. A. SmMiRoLDO, Profili della risoluzione, cit., 75 s.), la cui
codificazione trae spunto, secondo un’ipotesi accreditata, da un adattamento della disciplina
della risoluzione a seguito di offerta della prestazione nella vendita di cose mobili ai sensi del-
Part. 67 cod. comm. e dell’art. 1512 cod. civ. 1865: Ip., Profili della risoluzione, cit., 98; M. Co-
STANZA, sub art. 1454, in A. LumiNnoso, U. CARNEVALI, M. CoSTANZA, Della risoluzione per inadem-
pimento, cit., 433 s. La tesi non ¢ condivisa, ad esempio, da E. Exrierti, Della risoluzione del
contratto, in Comm. d' Amelio-Finzi, Libro delle obbligazioni, 1, Firenze, 1948, sub art. 1454, 818,
che ricollega l'istituto al Réicktritt tedesco, su cui v. infra, cap. IV, par. 2. Anche la clausola riso-
lutiva espressa ha trovato solo per la prima volta nel 1942 un’esplicita previsione legislativa, pur
essendo un istituto di antica tradizione, che affonda le radici nella teoria della condizione risolu-
tiva. V. ancora A. SMIROLDO, Profili della risoluzione, cit., 109 ss. e F.D. BusNELLI, voce Clausola
risolutiva, in Enc. dir., VII, Milano, 1960, 196, sub nota 1. La risoluzione per decorso del termi-
ne essenziale ¢ stata infine resa dal legislatore del Codice civile un rimedio generale, non pitl
limitato al solo ambito della vendita commerciale di beni mobili, nel quale era precedentemente
disciplinata all’art. 69 cod. comm. Cosi L. Mosco, La risoluzione del contratto per inadempimen-
to, Napoli, 1950, 170; A. SMIROLDO, Profili della risoluzione, cit., 7 ss.

¢]] problema della competitivita dell’ordinamento per effetto del modello di risoluzione ac-
colto si lega al pitt ampio profilo dell’inquadramento funzionale della risoluzione tra i rimedi
contro I'inadempimento e delle rilevanti questioni in termini di efficienza che la scelta di risol-
vere il contratto e le modalita in cui la risoluzione opera sollevano. L’inquadramento della riso-
luzione tra i rimedi contro I'inadempimento si contrappone alla sistematica, sopra riferita, dei
«rimedi sinallagmatici». Questo angolo prospettico assume particolare rilevanza in A. LuMiNo-
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S0, sub art. 1453, cit., 6 ss., ripreso da G. AMADIO, Inattuazione e risoluzione, cit., 5 ss. V. anche
A. D1 Majo, La tutela civile dei diritts, 111 ed., Milano, 2001, passinz e spec. 261 ss.; Ip., voce Re-
sponsabilita contrattuale, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVII, Torino, 1998, 25 ss.; Ip., voce Rimed:
contrattuali, in G. D’Amico (diretto da), I/ contratto, in Enc. dir. — I tematici, 1, Milano, 2021,
1031 ss.; U. CARNEVALL, voce Risoluzione per inadempimento, i, 1076 ss. Nel contesto di
un’opera sull’azione di adempimento v. F. PraNO, Adempimento e responsabilita contrattuale,
Napoli, 2011, 141 ss. L’importanza metodologica di questa sistemazione ¢ ricordata da G. Grusl,
Responsabilita e risoluzione del contratto, in Europa e dir. priv., 2018, 1142. Nelle opere sul ri-
sarcimento del danno contrattuale, v. C.M. Bianca, Dell'inadempimento delle obbligazioni, Art.
1218-1229, in Comm. Scialoja-Branca, 11 ed., Bologna-Roma, 1980, sub art. 1218, 162 ss.; G. V1.
SINTINI, [nadempimento e mora del debitore. Artt. 1218-1222, in Comm. Schlesinger-Busnellz, 11
ed., Milano, 2006, sub art. 1218, 448 ss.; G. VILLA, [nadempimento contrattuale e risarcimento, in
V. Rorro (a cura di), Rimedi-2, cit., 1029 ss. Ciascuno dei tre rimedi risponde, si & osservato, a
un diverso modello di tutela civile dei diritti: tutela satisfattoria, tutela ripristinatoria, tutela ri-
sarcitoria. Cosi A. LUMINOSO, sub art. 1453, cit., 9. Senza entrare nel merito del dibattito sul ruo-
lo sistematico dell’azione di adempimento (su cui v., ex mzultis, S. Mazzamuto, L'inattuazione
dell’obbligazione e l'adempimento in natura, in Europa e dir. priv., 2001, 513 ss.; A. D1 Majo, La
tutela civile dei diritti, cit., 261 ss.; Ip., voce Responsabilita contrattuale, cit., 57; A. Nervi, Sul c.d.
primato dell’ adempimento in forma specifica, in Europa e dir. priv., 2019, 923 ss. ed i per ulte-
riori riferimenti, nonché, sull’azione di adempimento in generale, v. C. CastroNOvO, Responsabi-
lita civile, Milano, 2018, 925 ss.; M. DeLLAcCASA, Adempimento e risarcimento nei contratti di
scambio, Torino, 2013, spec. 469 ss.; L. Nwarra, I rimed: specifici, in Europa e dir. priv., 2011,
157 ss.; F. PRAINO, Adempimento e responsabilita contrattuale, cit.; C. RoMEo, I presupposti so-
stanziali della domanda di adempimento, Milano, 2008), puo essere utile osservare, in questa se-
de, che, a prima vista, la tutela satisfattoria potrebbe essere considerata una forma di tutela pri-
vilegiata, perché tende ad attuare esattamente il rapporto contrattuale. Nei contratti a presta-
zioni corrispettive, perd, piuttosto che concentrarsi su ipotetiche gerarchie tra rimedi, sembra
pitt fecondo riflettere sulle loro funzioni. I.’adempimento attua lo scambio e integra una forma
di tutela specifica o, secondo le categorie dell’analisi economica del diritto, una property rule,
ma si espone ad alcuni evidenti limiti, quali la (im)possibilita o la (in)coerecibilita della presta-
zione, il costo degli strumenti di coercizione e il vincolo che una pervasiva tutela in forma speci-
fica pud imprimere alla circolazione della ricchezza. Perché la parte delusa abbia interesse a
domandare "'adempimento, occorre, inoltre, che abbia gia eseguito la propria prestazione e non
intenda ripeterla o che sia pronta ad eseguirla e voglia farlo in favore di quella specifica contro-
parte. Se il creditore domanda I’adempimento, il risarcimento, che risponde a una lability rule,
o forma di tutela per equivalente, la quale riporta il creditore in una posizione di indifferenza
patrimoniale, pud compensare ’eventuale ritardo nell’esecuzione della prestazione. 1l risarci-
mento del danno pud perd anche sostituirsi alla prestazione, sia per scelta del creditore sia qua-
lora la prestazione sia divenuta impossibile. Piti complesso si mostra I'inquadramento della riso-
luzione, la quale pud partecipare, indirettamente, di entrambe le nature. Su property rules e lia-
bility v. G. Cavasresi, A.D. MeLamep, Property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One
View of The Cathedral, 85 Harv. L. Rev. 1089 1971-1972 e spec. 1110, oggi consultabile, nella
traduzione italiana a cura di C. Amato, in Rzv. dir. civ., 2020, 497 ss. Per una trasposizione della
teoria nella dottrina italiana dei rimedi, v. A. D1 Majo, La tutela civile dei diritts, cit., 17 ss.
Quanto ai profili funzionali della risoluzione, gia a monte, la scelta di risolvere il contratto o
mantenetlo puo dipendere da numerose variabili (la natura della prestazione, i rapporti di valo-
re tra prestazione e controprestazione, le complessive relazioni tra le parti e cosi via), tra cui
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ma di risoluzione stragiudiziale atipica, derivante dalla dichiarazione della
parte delusa che si dica ormai disinteressata a ricevere I'adempimento.

Il problema cosi enunciato, al di la delle questioni strettamente tecniche
da risolvere tramite I'interpretazione delle norme rilevanti, tocca un punto
centrale del rapporto tra i contraenti, tenendo conto delle loro aspettative

anche Defficienza degli strumenti approntati dall’ordinamento per U'esercizio del rimedio. Riflet-
tono su questo profilo, con sensibilita differenti, in particolare, U. CARNEVALL, La risoluzione giu-
diziale, in U. CARNEVALL, E. GaBRIELLI, M. TAMPONL, La risoluzione, cit., 47 ss. e recentemente in
Ip., voce Risoluzione per inadempimento, cit., 1077; P. TrimarcH, 1] contratto: inadempimento e
rimedi, Milano, 2010, 59 ss.; V. Rorro, Giudizialiti e stragiudizialita della risoluzione per ina-
dempimento: la forza del fatto, in C. Consoro, 1. PaGni, S. Pacrianting, V. Ropro, M. MAUGERT (a
cura di), La risoluzione per inadempimento, cit., 13 ss.; M. DELLACASA, Prestazione e cooperazione
net rimedi contro l'inadempimento: uno sguardo comparatistico, in Riv. dir. civ., 2021, 120 ss.
Inoltre, la risoluzione pud essere strumentale a due scopi differenti a seconda che la parte fedele
abbia 0 meno adempiuto: se la parte non ha ancora eseguito la prestazione, la risoluzione serve
a liberarsi dal contratto; se la parte ha adempiuto, la risoluzione ¢ funzionale al ripristino dello
status quo ante, in quanto prodromica alle restituzioni. Con riguardo alle restituzioni conse-
guenti alla risoluzione per inadempimento, v. il classico studio di A. BELFIORE, Risoluzione per
inadempimento e obbligazioni restitutorie, in Scritti in onore di Giuseppe Auletta, 11, Milano,
1988, 245 ss. e, pilt recentemente, C. TRANQUILLO, Résoluzione per inadempimento e funzione del-
le restituzioni, in Europa e dir. priv., 2015, 813 ss. Alle restituzioni, ovviamente, potra accedere il
risarcimento del danno. Venendo alle forme di risoluzione a disposizione degli operatori eco-
nomici, esse possono rivelarsi pitt o meno rispondenti all’interesse perseguito dalla parte delusa:
tendenzialmente, una forma stragiudiziale di risoluzione sara privilegiata da chi ritenga preva-
lente la funzione liberatoria del rimedio; la risoluzione giudiziale sara ritenuta comunque neces-
saria da chi ¢ sensibile a esigenze di certezza e sara chiesta in giudizio dalla parte che svolga
contestualmente anche domande di condanna o da chi intenda trascrivere la domanda. 1 di-
scorso sulle modalita di risoluzione assume, pertanto, un diretto impatto sulla competitivita
dell’ordinamento. Limitandosi, per ora, all’alternativa tra risoluzione giudiziale e risoluzioni di
diritto, senza addentrarsi nelle differenze tra i singoli rimedji, fattori che possono influenzare la
scelta sono: (7) la tipologia negoziale, giacché il singolo regolamento contrattuale puo richiedere
una gestione della crisi peculiare (G. De Nova, Recesso e risoluzione nei contratti. Appunti da
una ricerca, in Ip. (a cura di), Recesso e risoluzione nei contratti, Milano, 1994, 3); (i) 'intensita
delle relazioni inter partes, U'intuitus personae, 'inserimento del contratto in piti ampi rapporti
commerciali, gli investimenti specifici sostenuti o, al’opposto, la standardizzazione del rapporto
— la dottrina statunitense ha coniato, in proposito, la categoria dei relational contracts, la cui teo-
rizzazione si deve a Tan Macneil: cfr. I. MAcNEIL, The Many Futures of Contract, 47 S. Cal. L.
Rev. 691 (1974); nella dottrina italiana la categoria & stata studiata, inizialmente, da F. Macario,
Adeguamento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996, passinz; da ultimo, da
A. Fonorieschl, Contratti relazionali e tutela del rapporto di durata, Milano, 2018 e, sotto lo spe-
cifico profilo dei rimedi contro I'inadempimento, da M. DELLACASA, Prestazione e cooperazione,
cit. —; (¢z) la natura della prestazione dedotta in contratto (v. spec. V. Roprro, Grudizialita e stra-
giudizialitd, cit., 13 ss.). A proposito delle diverse esigenze che possono indurre la parte a servir-
si di una forma giudiziale o stragiudiziale di scioglimento del contratto v. gia anche G. MINERVI-
NI, I/ mandato, la commissione, la spedizione, in Tratt. Vassalli, Torino, 1952, 226 s.
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e dei loro affidamenti: esso riguarda la questione se la dichiarazione stragiu-
diziale del contraente deluso con cui & manifestato il sopravvenuto disinte-
resse per il contratto possa, a prescindere dall'impiego delle tre forme di ri-
soluzione di diritto o dall’uso di una modalita atipica, avere un effetto defini-
tivo e irreversibile, in quanto ha suscitato nell’altra parte il convincimento
che la sua prestazione non sara pit richiesta e che dovra semmai farsi luogo
alle restituzioni di quanto prestato nel frattempo. Emerge quindi I'esigenza
di regolare i rapporti tra le parti sulla base del grado di definitivita che si
puo assegnare a forme di risoluzione diverse da quella giudiziale, per la qua-
le soltanto la legge regola in modo espresso I'incidenza della scelta per la ri-
soluzione sui successivi comportamenti dei contraenti.

A questo riguardo, I'art. 1453, comma 2, cod. civ., come & noto, rende
irretrattabile la scelta a favore della risoluzione assunta con la domanda
giudiziale, dal momento che, una volta che il giudice sia richiesto di risol-
vere il contratto, al creditore deluso non ¢ pit concesso un mutamento di
strategia e la domanda di adempimento diviene inammissibile. Si tratta di
una disposizione che mira a tutelare I'affidamento del debitore, al quale
non pud pil essere chiesta 'esecuzione del contratto una volta che egli ab-
bia potuto confidare sul disinteresse dell’altro contraente a portare a ter-
mine il rapporto; vista da altra prospettiva, la soluzione rende inerti con-
dotte del creditore caratterizzate da un atteggiamento contraddittorio
quando egli, dopo aver manifestato un suo rifiuto del contratto, voglia poi
riappropriarsene, sorprendendo una controparte che, nel frattempo, po-
trebbe avere rimodulato la propria programmazione economica nella con-
vinzione di non essere piu tenuta ad adempiere.

E anche in ragione di queste esigenze di tutela che vengono argomentate
le tesi che riconoscono efficacia alle dichiarazioni stragiudiziali atipiche di
risoluzione. Cio avviene tuttavia in un sistema normativo in cui, per le stesse
risoluzioni di diritto previste dalla legge, ¢ assente una disposizione che im-
ponga esplicitamente di applicare un principio analogo a quello previsto dal-
I'art. 1453, comma 2, cod. civ. Anzi, pur di fronte a una risoluzione provoca-
ta dagli strumenti stragiudiziali previsti dal Codice civile, si rinvengono deci-
sioni in cui si afferma 'idea per cui il risolvente avrebbe la facolta di rinun-
ciare agli effetti risolutori, tornando cosi a poter pretendere I’adempimento.

E facile percepire come simili affermazioni si pongano in conflitto con il
principio per cui non dovrebbe trovare ascolto una condotta contradditto-
ria del creditore, che prima si dichiara disinteressato al contratto, poi ne
vuole gli effetti.

Appare allora necessario verificare se, davanti a un panorama di solu-
zioni tutt’altro che lineare, proprio I'esigenza di vietare condotte contrad-



8  RISOLUZIONE PER INADEMPIMENTO E COMPORTAMENTO CONTRADDITTORIO

dittorie e di tutelare I'affidamento della parte che potrebbe esserne vittima
non possa costituire, una volta individuati i suoi confini e il suo contenuto,
una chiave di lettura con cui dare armonia al sistema della risoluzione e ve-
rificare se sia vero che I'ordinamento italiano non offre risposte in linea
con i suggerimenti provenienti da altri contesti normativi.

2. 1l divieto per la parte che ha domandato la risoluzione di chiedere
ladempimento ai sensi dell’art. 1453, comma 2, cod. civ. come punto
di partenza dell’indagine

2.1. Ruolo sistematico dei commi 2 e 3 dell’art. 1453 cod. civ. e ratio della
preclusione del secondo comma

I commi secondo e terzo dell’art. 1453 cod. civ. contengono norme sco-
nosciute alla codificazione precedente e di notevole importanza ai fini del-
I'identificazione degli effetti della domanda di risoluzione.

Una prima regola’ ha esplicitato una soluzione ermeneutica pacifica
sotto il codice previgente®: la risoluzione puo essere domandata anche
quando il giudizio ¢ stato promosso per ottenere I'adempimento”.

7Sulla cui natura, sostanziale o processuale, si discute in dottrina: cfr. G. GABRIELLI, Propo-
nibilita delle domande risarcitoria e restitutoria in corso di giudizio purché congiuntamente con
quella di risoluzione del contratto inadempiuto, in Riv. dir. civ., 2012, 601; G. SiccHIERO, La riso-
luzione per inadempimento. Artt. 1453-1459, in Comm. Schlesinger-Busnelli, Milano, 2007, sub
art. 1453, 269 ss.; D. FReENDA, Limmutabilita dei fatti giuridici costitutivi della pretesa nell eser-
cizio dello ius variandi ex art. 1453, comma 2°, c.c.,in Rav. trim. dir. proc. civ., 2018, 1562 ss.

8Cfr. G.G. AULETTA, La risoluzione per inadempimento, cit., 459.

°La Relazione al Re (n. 661) cosi si esprime: «[l]a risoluzione puo essere chiesta anche se la
parte fedele ai propri obblighi aveva promosso il giudizio per ottenerne I’esecuzione; il che &
owvio dato che perdura lo stato di violazione del contratto». La norma, secondo la giurispru-
denza pacifica, integra una deroga al divieto di mzutatio libelli previsto dalle norme che introdu-
cono preclusioni nel processo civile, purché la #utatio concerna il petitum e non sia posto a
fondamento della nuova domanda un diverso fatto costitutivo gia verificatosi al momento
dell’introduzione della causa. Nella giurisprudenza pit recente, Cass., 5 ottobre 2022, n. 28912,
in De Jure; Cass., 23 aprile 2020, n. 8048, 7v7; Cass., 2 ottobre 2017, n. 22983, in Foroplus, Cass.,
27 maggio 2010, n. 13003, in De Jure; Cass., 6 aprile 2009, n. 8234, 7vi, nonché Cass., 22 no-
vembre 2023, n. 32456, vi. Cfr. per il quadro d’insieme U. CARNEVALL, La risoluzione giudiziale,
cit., 77. Sul piano processuale v. I. PaGNr, I/ contratto nel processo, Milano, 2022, 82. Dopo un
intervento delle Sezioni Unite della Corte di cassazione, ¢ altresi pacifico che, insieme alla do-
manda di risoluzione, la parte non inadempiente pud chiedere, in ogni stato e grado del giudi-
zio, anche la restituzione della prestazione eseguita e il risarcimento del danno da risoluzione:
Cass., S.U., 11 aprile 2014, n. 8510, in Contratti, 2014, 749 ss., con nota di M. DELLACASA, Tus
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Le altre due regole concernono gli effetti della domanda di risoluzione e
perseguono il medesimo fine: «congelare» il contratto nel tempo che inter-
corre tra la domanda di risoluzione e la sua eventuale pronuncia. Ai sensi
del terzo comma, dal momento della domanda di risoluzione la parte ina-
dempiente non puo pit adempiere °. La norma che interessa qui esamina-
re ¢ la terza, ossia il divieto, disposto dal secondo comma dell’art. 1453,
per la parte che abbia domandato la risoluzione del contratto, di chiedere
I’adempimento. Al contrario dell’altra regola contenuta nel medesimo
comma, con questa disposizione il legislatore ha introdotto un elemento di
discontinuita rispetto all’opinione dominante sino alla promulgazione del
Codice. Sotto il codice previgente, nel silenzio della legge, la dottrina quasi
unanime riteneva che la parte non inadempiente potesse in ogni momento
pretendere 'adempimento anche una volta domandata la risoluzione!!,
esattamente come nell’ipotesi inversa, perché concepiva la risoluzione per
inadempimento come rimedio posto essenzialmente nell’interesse del cre-
ditore della prestazione inadempiuta, che sarebbe stato frustrato se, venuti
meno i presupposti per 'accoglimento di una delle due pretese — indipen-
dentemente da quale essa fosse —, ’altra via gli fosse stata preclusa 2. Non

variandi e risarcimento del danno tra disciplina legislativa e regole giurisprudenziali, e in Giur. it.,
2014, 1619 ss., con nota di E. D’ ALESSANDRO, Le Sezioni unite si pronunciano sulla portata dell’ art.
1453, 2° comma, c.c.; v. inoltre Cass., 9 gennaio 2020, n, 212 in De Jure; Cass., 25 giugno 2018, 77
Cass., 26 luglio 2016, n. 15461, 7.

10Si ritiene che il divieto sia prodromico agli effetti della domanda di risoluzione forndata,
sicché il rifiuto dell’adempimento tardivo da parte dell’attore & giustificato soltanto se la sua
domanda sara accolta all’esito del giudizio. Cfr. U. CARNEVALL, La risoluzione giudiziale, cit., 99
ss.; P. TRIMARCHL, I/ contratto, cit., 65; A. LUMINOSO, sub art. 1453, cit., 103.

WYV, G.G. AULETTA, La risoluzione per inadempimento, cit., 459 ss., il quale riferisce del so-
stanziale accordo della dottrina, fatta eccezione per I'autorevole opinione di Osti. Cfr., pit di
recente, C. ConsoLo, I/ processo nella risoluzione del contratto per inadempimento, in Le ragioni
del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, 1, Milano, 1995, 437 ss.

2G.G. AULETTA, La risoluzione per inadempimento, cit., 462 s.: «se la domanda di risoluzio-
ne precludesse la domanda di esecuzione specifica o del risarcimento del danno, si toglierebbe
al creditore la possibilita di servirsi del mezzo, che in un determinato momento meglio soddisfa
il suo interesse (si pensi all’ipotesi, in cui, durante le more del giudizio di risoluzione sia diven-
tata possibile, diversamente che dall’inizio, I’esecuzione specifica), frustrando cosi lo stesso sco-
po per cui ¢ stata introdotta la risoluzione, quello della massima possibile coincidenza tra
l'interesse riconosciuto legislativamente e I'interesse tutelato giudiziariamente». Nel pensiero
dell’Autore, 'opinione qui riportata & anche conseguenza della concezione della risoluzione per
inadempimento come sanzione per I'inadempiente, opinione che ¢ stata tra quelle sostenute
nella ricostruzione del «fondamento» della risoluzione per inadempimento, che costituisce un
topos della letteratura sulla risoluzione. Si vedano, fra le piti autorevoli trattazioni recenti, G.
AMADIO, Inattuazione e risoluzione, cit., 19 ss.; U. CARNEVALL, La risoluzione per inadempimento,
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mancava un’autorevole, ma minoritaria, opinione dissenziente, la quale ri-

cit., 6 ss.; G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 36 ss. Si vedano inoltre B. Gras-
s0, Eccezione d'inadempimento e risoluzione del contratto (Profili generals), Napoli, 1973, 21 ss.;
L. Mosco, La risoluzione del contratto per inadempimento, cit., 12 ss.; A. BELFIORE, voce Risolu-
zione per inadempimento, in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 1308 s.; E. DELL’AQuiLa, La ratio della
risoluzione del contratto per inadempimento, in Riv. dir. civ., 1983, 836 ss. Lo studio del tema, in
particolare, si & sviluppato, nella dottrina italiana, sotto il vigore del Codice abrogato e alla luce
del modello spurio di risoluzione che esso accoglieva, in cui la condizione risolutiva non opera-
va automaticamente, ma necessitava di un provvedimento giudiziale, ovviamente su domanda di
parte, per produrre effetti. Si vedano, in proposito, le critiche mosse da G.G. AULETTA, La #iso-
luzione per inadempimento, cit., 77, che denuncia la «confusione» dogmatica alla base dell’ac-
costamento tra risoluzione del contratto e condizione risolutiva tacita e critica, di conseguenza
(a pag. 87), 'inserimento dell’art. 1165 tra le norme sulla condizione del contratto. Il dibattito
sul fondamento della risoluzione per inadempimento, in quel quadro normativo, aveva quindi
lo scopo di fornire all’istituto una solidita dogmatica assente nella legge. Si vedano, tra gli altri,
nel vigore del codice del 1865, L. GALLAVRESI, La condizione risolutiva sottintesa nei contratti
bilaterali: art. 1165 codice civile italiano, Milano, 1877; A. GaLzia, Sulla cosiddetta “condizione
risolutiva tacita” in materia civile e commerciale, nota ad App. Trani, 24 aprile 1911, in Dir.
comm., 1911, 11, 852 ss.; C. MaNENTL, Della cosi detta condizione risolutiva sottintesa dell art.
1165 in rapporto alla teoria generale dei contratti secondo il nostro codice civile, in Riv. dir. civ.,
1912, 145 ss.; D. CaproraLt, voce Condizione risolutiva tacita, in Diz. prat. dir. priv., 11, Milano,
1913, 325 ss.; G. Osrti, La risoluzione del contratto per inadempimento. Fondamento e principi
generali, inedito e ora in Scritti giuridici, Milano, 1973, 403 ss.; G. Gorra, Del rischio e pericolo,
cit., 127 ss.; W. Biciavi, Irretroattivita della risoluzione per inadempimento, in Riv. dir. comm.,
1934, 695 ss.; L. CovieLLo JR., Risoluzione per inadempimento: retroattivitd e risarcimento del
danno, in Riv. dir. civ., 1935, 1 ss. Per una sintetica ricognizione delle diverse opinioni cfr. gia L.
DIKOFF, Studi sulla risoluzione dei contratti bilaterali secondo l'art. 1165 del C. C. italiano, in
Arch. giur., 1930, 3 ss. e, pitl recentemente, G. ScaLFI, voce Risoluzione del contratto, cit., 2 s.;
G. AmaDIO, Inattuazione e risoluzione, cit., 19 ss. Tra le tesi pit rilevanti, si possono ricordare
quella che riconduce la risoluzione ad una condizione risolutiva tacita sottesa ad ogni contratto
sinallagmatico, come era espressamente previsto dall’art. 1165 cod. civ. 1865 (cfr. per tutti D.
CaroraLt, voce Condizione risolutiva tacita, cit.), quella che intende la risoluzione come sanzione
appena ricordata (G.G. AuLeTTA, La risoluzione per inadempimento, cit. e, pill recentemente,
G.F. BasiNi, Risoluzione del contratto e sanzione dell’ inadempiente, Milano, 2001), quella che
vede nell’istituto uno strumento per evitare ingiustificati arricchimenti (G. Gorca, Del rischio e
pericolo, cit., 135 ss.), quella che la ritiene espressione della teoria della sopravvenienza (G.
Osrl, La risoluzione del contratto per inadempimento, cit.), quella della risoluzione come rimedio
ad una patologia del sinallagma funzionale (F. SaNTORO-PasSARELLL, Dottrine generali del diritto
civile, IX ed., rist. 2012, 185; A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del contratto, cit., 127). L’analisi
del fondamento della risoluzione per inadempimento non & rimasta estranea nemmeno alla dot-
trina successiva all’entrata in vigore del codice del 1942, ma un simile sforzo ricostruttivo ha
perso d’interesse, per effetto della neutralita delle norme sul punto e dell’acquisita consapevo-
lezza della superfluita della riflessione sul fondamento di un istituto espressamente previsto dal
legislatore, sicché la trattazione del tema & diventata, per lo pill, un esercizio «di stile», mentre
tra la dottrina prevale una posizione agnostica sulla razzo dell’istituto: cfr. G. Amabio, Inattua-
zione e risoluzione, cit., 19; U. CARNEVALL, La risoluzione per inadempimento, cit., 9; R. Sacco, in
R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1588.
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levava che «[e]sercitato il diritto di scelta nella forma concreta e specifica
di una domanda giudiziale, scartato il diritto principale all’esecuzione, essa
ha assolto il debitore inadempiente dall’obbligo della prestazione contrat-
tuale. Qui il cambiamento & incompatibile colla via gia scelta. 11 debitore
che appunto per cio ha disposto della cosa apprestata per la consegna e ri-
fiutata dal creditore, che avra lasciato trascorrere la buona occasione per
procurarsela, non pud piu essere richiesto dell’esecuzione che lo mettereb-
be in una posizione difficile pel cambiamento della domandas» . E netta la
diversita di prospettiva, attenta anche agli interessi del debitore e orientata
alle esigenze della produzione e del commercio anziché alla pretesa san-
zionatoria nei confronti della parte inadempiente.

La tesi ha trovato accoglimento * all’art. 1453, comma 2, del Codice vi-
gente ’, norma originale nel panorama europeo !¢, ancorché la regola non

B C. VwaNte, Trattato di diritto commerciale, IV, Milano, 1935, rist. anastatica a cura di G.
Alpa, C. Angelici, F. d’Alessandro, 114, n. 1626.

Y Cfr. L. Mosco, La risoluzione del contratto per inadempimento, cit., 239.

15 C. ABATANGELO, Divieto di proporre domanda di adempimento una volta chiesta la risoluzio-
ne: la Cassazione opera il regolamento di confini, nota a Cass., 27 dicembre 2010, n. 26152, in
Corr. giur., 2011, 1598 ss.; G.G. AULETTA, Sentenza di condanna all esecuzione e risoluzione per
inadempimento, nota a Cass., 21 maggio 1952, n. 1464, in Giur. it., 1953, 54; U. CARNEVALI, Do-
manda di adempimento dopo quella di risoluzione: divieto assoluto o relativo?, nota a Cass., 11
maggio 1996, n. 4444, in Corr. giur., 1996, 898 ss.; C. CoNsoLo, I/ processo nella risoluzione, cit.;
Ip., Rilevabiliti solo su eccezione della preclusione (sul crinale merito/vito) della domanda di
adempimento ex art. 1453, comma 2, c.c.?, nota a Cass., 24 maggio 1993, n. 5838, in Resp. civ.
prev., 1995, 346 ss.; G.V. Faccior, Risoluzione per inadempimento ex art. 1453, commi 1 e 2, c.c.
ed arbitrato: una stupefacente ma coerente decisione della Suprema Corte, nota a Cass., 26 marzo
2003, n. 4463, in Corr. giur., 2005, 58 ss.; M. GIORGIANNI, Iz tema di risoluzione del contratto per
inadempimento, in Contratto e impr., 1991, 61 ss.; A. KuirscHE DE LA GRANGE, Risoluzione per
inadempimento e potestd del giudice, in Riv. dir. civ., 1964, 28 ss.; M. LASCIALFARI, Sul mutamento
della domanda giudiziale ex art. 1453, 2° comma c.c., nota a Cass., 11 maggio 1996, n. 4444, in
Giur. it., 1996, 1149 ss.; R. TRIOLA, In tema di rapporti tra domanda di risoluzione e domanda di
adempimento, nota a Cass., 9 giugno 1992, n. 7085, in Giust. civ., 1993, 1264 ss.; L. ZAPPATA,
nota a Cass., 11 maggio 1996, n. 4444, in Contratti, 1997, 123 ss. Nelle opere sulla risoluzione
per inadempimento in generale, I'argomento ¢ trattato in: G. AMADIO, Inattuazione e risoluzione,
cit., 111 ss.; G.G. AULETTA, Risoluzione e rescissione dei contratti, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
1948, 649 s.; A. BELFIORE, voce Risoluzione per inadempimento, cit., 1335 s.; M. BORRIONE, La
risoluzione per inadempimento, Padova, 2004, 238 ss.; C.M. Bianca, Diritto civile, V, La respon-
sabilita, 111 ed., Milano, 2021, 303 ss.; U. CARNEVALL, sub art. 1453, in A. Luminoso, U. CARNEVA-
1, M. CosTaNzA, Della risoluzione per inadempimento, cit., 80 ss.; Ip., La risoluzione per inadem-
pimento, cit., 39 ss.; D. Carusy, sub art. 1453, in E. NavarreTTA, A. ORESTANO (a cura di), De7 con-
tratti in generale, in Comm. Gabrielli, Assago, 2011, 400 ss.; A. DALMARTELLO, voce Risoluzione
del contratto, cit., 139 ss.; M. DELLACASA, in M. DELLACASA, F. ApDIS, Inattuazione e risoluzione: i
rimedi, in V. Roppo (a cura di), Rimedi-2, cit., 274 ss.; P. GALLO, Trattato del contratto, 111, Assa-
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sia inedita, perché gia nel diritto romano si riteneva che il venditore che si
fosse avvalso della lex commissoria non potesse successivamente pretende-
re il pagamento del prezzo V.

La norma risulta qui di particolare interesse perché prende in conside-
razione una fattispecie tipica di comportamento contraddittorio: la parte
manifesta interesse a sciogliere il contratto, ma poi pretende la prestazione.
La Relazione del Ministro Guardasigilli al Re giustifica cosi, al n. 661, la
scelta del legislatore: «scegliendo la risoluzione, il contraente implicitamen-
te dichiara di non avere piu interesse al contratto, e il debitore non deve
ulteriormente mantenersi pronto per I’esecuzione della prestazione» '8, So-

g0, 2010, 2099 ss.; G. Iorio, Ritardo nell adenmpimento e risoluzione del contratto, Milano, 2012,
94 ss.; G. MIRaBELLL, De? contratti in generale, Torino, 1958, 480 ss.; L. Mosco, La risoluzione del
contratto per inadempimento, cit., 239 ss.; S. PAGLIANTINL, La risoluzione dei contratti di durata,
Milano, 2006, 107 ss.; . PacN1, Le azioni di impugnativa negoziale. Contributo allo studio della
tutela costitutiva, Milano, 1998, 350 ss.; V. Ropro, I/ contratto, cit., 909; M. Rossertt, La risolu-
zone per inadempimento, Milano, 2012, 658 ss.; R. Sacco, in R. Sacco, G. De Nova, 1/ contratto,
cit., 1621 ss.; R. ScoeNamiGLio, Contratti in generale, in Tratt. Grosso-Santoro-Passarelli, Milano,
1961, 265 ss.; G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 260 ss.; A. SMIROLDO, Profili
della risoluzione, cit., 296 ss.; M. TampoNt, La risoluzione per inadempimento, in E. GABRIELLI (a
cura di), I contratti in generale, 11, in Tratt. dei contratts, diretto da P. Rescigno, E. Gabrielli, IT
ed., Assago, 2006, 1739 ss.; P. TRIMARCHT, I/ contratto, cit., 63 ss.

16Sulla novita della norma e sul dibattito che ha condotto alla sua introduzione v. A. Smr-

ROLDO, Profili della risoluzione, cit., 296 s.; M. GIORGIANNL, In tema di risoluzione, cit., 68.
Sull’originalita della norma nel panorama europeo cfr. C. Consoro, I/ processo nella risoluzione,
cit., 428, sub nota 1, il quale, tuttavia, osserva come il BGB, prima della Modernisierung, facesse
conseguire all’atto unilaterale di recesso per inadempimento I'effetto preclusivo dell’adempi-
mento tardivo una volta decorso il termine assegnato alla parte inadempiente. Da ultimo, cfr.
G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 261.

7E riportato, in D.18.IT1.4.2, il responso di Papiniano secondo il quale «statim atque com-
missa lex est statuere venditorem debere, utrum commissoriam velit exercere an potius pretium
petere, nec posse, si commissoriam elegit, postea variare». Cfr. D. CaporaLi, voce Condizione
risolutiva tacita, cit., 326 s.; G.G. AULETTA, La risoluzione per inadempimento, cit., 24 s.; C. Con-
soLo, I/ processo nella risoluzione, cit., 436; A. KLITSCHE DE LA GRANGE, Risoluzione per inadem:-
pimento, cit., 36 ss. Una norma di contenuto simile si rinviene oggi nella Convenzione di Vienna
sulla vendita internazionale di beni mobili, all’art. 46, comma 1, ai sensi del quale «l’acquirente
puo esigere dal venditore I"'adempimento dei suoi obblighi, a meno che non si sia avvalso di un
mezzo incompatibile con tale esigenza»; allo stesso modo, I'art. 62 dispone che «il venditore
puo esigere dall’acquirente il pagamento del prezzo, la presa in consegna delle merci e
I’adempimento degli altri obblighi dell’acquirente, a meno che non si sia avvalso di un mezzo
incompatibile con dette esigenze».

18Da ultimo, M. DeLLACASA, in M. DeLLAcAsA, F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., 274,
secondo cui nel testo del Codice vigente «le istanze di autonomia e affidamento — prima sacrifi-
cate all’esigenza di favorire 'adempimento nel corso del giudizio — vengono ora pit incisiva-
mente valorizzate».
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no cosi rappresentate due ragioni complementari che sorreggono la pre-
clusione: da un lato il significato abdicativo della domanda di risoluzione e,
dall’altro, I'interesse del debitore a poter confidare nella perdita d’interesse
nell’esecuzione della prestazione contrattuale da parte del creditore.

In una dinamica, come quella della risoluzione per inadempimento, che
vede come dominus — almeno quanto alla scelta di dar vita al procedimento
e agli strumenti con cui farlo — il contraente deluso '’, la preclusione di cui
all’art. 1453, comma 2, seconda parte, cod. civ. & percido norma, anzitutto,
che tutela gli interessi del debitore, proteggendone I’affidamento?’. Suo
tramite, la tutela si estende anche alla celerita dei traffici, perché la norma
consente alla parte inadempiente di riorganizzare la sua attivita disponen-
do della prestazione dovuta o reimpiegandola. Se cosi non fosse, il contraen-
te inadempiente dovrebbe mantenersi pronto all’adempimento size die,
esposto, durante il giudizio di risoluzione, alla possibilita di un mutamento
della domanda e, nell’eventualita in cui il giudizio si concludesse con il ri-
getto della domanda di risoluzione, a un successivo processo per la con-
danna all’adempimento?!.

¥ Osserva M. GIORGIANNI, [z tema di risoluzione, cit., 64: «Certamente il sistema disegnato
negli artt. 1453 e ss. indica che giustamente il legislatore privilegia la posizione della parte adem-
piente». Come vedremo, l'osservazione dell’Autore prelude all’interpretazione della norma di
cui all’art. 1453, comma 2, cod. civ. come norma a favore del debitore inadempiente, che dun-
que bilancia gli interessi in gioco. Di qui la conclusione che gli interventi correttivi della portata
del divieto, operati da giurisprudenza e dottrina, tendono a ripristinare il tendenziale favor cre-
ditoris che permea la disciplina della risoluzione per inadempimento.

20 Ancora sul punto, ex nzultis, M. DELLACASA, in M. DELLACASA, F. ADDIS, Inattuazione e riso-
luzione, cit., 274: «Precludendo il mutamento dell’azione di risoluzione in quella di adempi-
mento, il codificatore del 1942 tutela I'affidamento del debitore, che a seguito alla notificazione
della prima domanda agisce confidando nel disinteresse del creditore per I’esecuzione del con-
tratto. Qualora l’attore, mutando opinione, potesse chiedere I’adempimento, il convenuto sa-
rebbe esposto alla condanna dopo aver operato nella ragionevole prospettiva dello scioglimento
del contratto»; in tal senso anche M. TaMPONI, La risoluzione per inadempimento, cit., 1748.

2'T'ra le voci pit autorevoli, cfr. A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del contratto, cit., 140; P,
TRIMARCHT, I/ contratto, cit., 63; U. CARNEVALL, sub art. 1453, cit., 81; Ip., La risoluzione giudiziale,
cit., 75; R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1622, che eloquentemente scrive:
«Che si vuole, dal debitore convenuto? Che tenga pronta la prestazione promessa e, nello stesso
tempo, la prestazione ricevuta e soggetta a restituzione per effetto della risoluzione? Ma cio
equivale a dire che il debitore soggiace non gia ad una scelta, ma ad un cumulo di obblighi in-
compatibili». V. Roppo, I/ contratto, cit., 910, osserva realisticamente che, a fronte della crisi
della collaborazione prodotta dall’inadempimento, nonché della duplice preclusione di cui al
comma 2 e al comma 3 dell’art. 1453 cod. civ., «un contratto che non ha pitl nessuna ragionevole
prospettiva di essere adempiuto, sembra un contratto destinato inevitabilmente a sciogliersi», cor-
sivo nel testo. Si aggiunge, inoltre, che sarebbe indesiderabile che il contraente deluso potesse
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2.2. I problemi interpretativi

Se la ratio della norma appare chiara, meno lineare ¢ la ricostruzione del
funzionamento della preclusione.

Come ¢ stato osservato??, I'effetto preclusivo della domanda e la natura
costitutiva tradizionalmente affermata della sentenza di risoluzione si com-
binano in modo poco razionale, potendo condurre a risultati inefficienti. Il
contratto entrerebbe, difatti, in uno stato di immediata quiescenza al mo-
mento della domanda giudiziale per effetto della duplice preclusione dei
commi 2 e 3 dell’art. 1453 cod. civ., ma non sarebbe sciolto sino alla sen-
tenza, con la conseguenza che il debitore della prestazione inadempiuta,
cui 'adempimento tardivo & stato precluso, potrebbe trovarsi tenuto ad
adempiere dopo lungo tempo, all’esito di un giudizio in cui la domanda di
risoluzione sia stata rigettata, e dovrebbe, per tale ragione, tenersi pronto
ad adempiere per tutto il processo. Come si vedra, per ovviare a questo in-
conveniente, una nota tesi ritiene che la domanda di risoluzione estingua il
diritto al’adempimento e financo la dichiarazione stragiudiziale di risolu-
zione sia idonea a sciogliere il contratto?, interpretazione che assicura al
debitore continuita tra la proposizione della domanda e la successiva even-
tuale sentenza di accoglimento, a tutela del suo affidamento. Una simile so-
luzione, come tutte quelle che attribuiscono un effetto di carattere sostan-
ziale alla domanda di risoluzione, deve pero fare i conti con gli effetti
dell’eventuale rigetto della domanda. Se 'adempimento non puo piti esse-
re domandato, ma il contratto non ¢ sciolto, perché, in ipotesi, secondo la
tesi tradizionale?*, puo essere risolto solo con sentenza, il contratto ¢ effi-
cace, ma non azionabile dalla parte non inadempiente: lo chiameremo con-
tratto «morto» >, in quanto esso puod solo essere attuato spontaneamente

speculare sui mutamenti di valore della prestazione attesa, domandando opportunisticamente
I’adempimento dopo avervi dimostrato disinteresse. Cosi U. CARNEVALI, sub art. 1453, cit., 81;
A. SMIROLDO, Profili della risoluzione, cit., 296.

2G. AMADIO, Inattuazione e risoluzione, cit., 111 s.
BF la tesi di R. Sacco, in R. Sacco, G. De Nova, I] contratto, cit., 1620 ss.

24 Come noto, non condivisa da L. PagN1, Le azioni di impugnativa negoziale, cit., spec. 348
ss., secondo la quale la sentenza di risoluzione & dichiarativa e non costitutiva (v. da ultimo
Eap., I/ contratto nel processo, cit., 95 ss.).

» Ci serviamo dell’efficace espressione utilizzata da un Autore in un contesto parzialmente
diverso, per identificare contratti in cui la collaborazione #nter partes & irrimediabilmente com-
promessa e il giudizio di risoluzione diviene, a certe condizioni, superfluo (V. Ropro, Grudiziali-
td e stragiudizialitd, cit., 23). L’espressione pare utile anche in questa sede, perché designa un
contratto efficace, ma non azionabile, o almeno non azionabile dalla parte non inadempiente.
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dalla parte inadempiente, la quale potrebbe astrattamente anche doman-
darne I’adempimento, ma sarebbe a sua volta esposta a un’eccezione di
inadempimento.

All’opposto, altre tesi mitigano I'assolutezza della preclusione, consen-
tendo alla parte delusa, in determinate circostanze, di domandare 1’adem-
pimento in conseguenza delle condotte del debitore durante il processo o
dopo la sentenza di rigetto. Simili interpretazioni possono porre problemi
di compatibilita con la ratio della norma e con le regole processuali, oltre
che con il dato letterale della disposizione, che sembrerebbe non lasciare
margini per una successiva domanda di adempimento. Di pit: ogni relati-
vizzazione della regola puo introdurre spazi di incertezza nei rapporti con-
trattuali e nella circolazione della ricchezza.

Tra i due poli opposti si riscontrano posizioni mediane, sicché gli orien-
tamenti possono essere riassunti in tre gruppi:

a) preclusione assoluta: la domanda di risoluzione — e, per alcuni, anche la
dichiarazione stragiudiziale — estingue il diritto all’'adempimento o pro-
duce, in ogni caso, effetti irreversibili 2%

b) preclusione tendenzialmente assoluta: la domanda di adempimento non
¢ proponibile se non in un diverso processo e in alcuni casi di rigetto
della domanda di risoluzione #;

¢) preclusione relativa: la parte che ha domandato la risoluzione pud chie-
dere 'adempimento sia nel corso del processo, in conseguenza delle difese
del convenuto, sia in un successivo processo se la domanda ¢ rigettata?®.

Poiché la norma partecipa di una natura sia processuale sia sostanzia-

L’aporia che sorge dall’ammettere la portata assoluta del divieto di cui al secondo comma del-
art. 1453 cod. civ. & ben nota agli interpreti. Cfr., ex wzultis, C. Consoro, 1] processo nella riso-
luzione, cit., 443.

2R, Sacco, in R. Sacco, G. De Nova, 1] contratto, cit., 1620 ss.; M. Tampont, La risoluzione
per inadempimento, cit., 1748; A. KutscHE DE LA GRANGE, Risoluzione per inadempimento, cit.,
passim. Per questi Autori la domanda di risoluzione comporta, sul piano sostanziale, I’estinzio-
ne del diritto all’adempimento. Parzialmente diversa 'opinione di U. CARNEVALL, sub art. 1453,
cit., 92. V. anche G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 260 ss.

27 A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del contratto, cit., 140 ss.; M. DELLACASA, in M. DELLA-
casa, F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., spec. 284 ss.; G. Iorio, Ritardo nell adempimento,
109 ss.; A. SMIROLDO, Profili della risoluzione, cit., 296 ss., sub nota 18.

28 M. GIORGIANNL, 72 tema di risoluzione, cit.; P. TRIMARCHL, I/ contratto, cit., 64; C. CONSOLO,
Il processo nella risoluzione, cit., le cui tesi sul punto sono da ultimo compendiate in Ip. (con la
collaborazione di F. Godio), voce Contratto e processo, in G. D’Awmico (diretto da), I/ contratto,
cit., 419 s.
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le?’, sembra opportuno procedere all’esame della regola separando I'am-
bito del processo da quello degli effetti sostanziali*°.

3. La preclusione nel processo

3.1. La tesi secondo cui l'attore puod domandare I'adempimento in conse-
guenza della condotta processuale del convenuto

11 divieto di cui all’art. 1453, comma 2, cod. civ. ha, anzitutto, una por-
tata processuale’! e trova applicazione qualora la parte non si sia avvalsa
della facolta, pacificamente concessa, di domandare, in via subordinata ri-
spetto alla risoluzione, anche 'adempimento®. Il tenore letterale della di-
sposizione sembrerebbe chiaro: se I'attore chiede soltanto la risoluzione,
non pud modificare la domanda nel corso del processo”. Si ¢ accennato,
tuttavia, che una simile interpretazione pare ad alcuni eccessivamente rigi-
da. Sin da subito dopo I’emanazione del Codice si ¢ pertanto diffusa in
dottrina un’interpretazione evolutiva della norma, tale per cui le ragioni del
divieto non ricorrerebbero qualora dalle difese del convenuto emerga che
questi non ripone alcun affidamento nello scioglimento del contratto®*.

2Si veda A. SMIROLDO, Profili della risoluzione, cit., 305: «la rigorosa disciplina dello jus va-
riandz, disposta dal II co. Dell’art. 1453 del codice vigente non & un momento isolato; al contra-
rio & espressione della armonica evoluzione storica dell’istituto della risoluzione, tendente da
una parte alla erosione dell’area giudiziale con I'ampliamento delle ipotesi di scioglimento del
rapporto sula base della semplice iniziativa della parte interessata; dall’altra, nella risoluzione
giudiziale, a dare il massimo risalto al momento della domanda, e cio¢ all’atto di esercizio del
diritto».

%E condivisibile la scansione data alla trattazione del problema da M. DeLLacasa, in M.
DeLLacasa, F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., 275 ss.

3 Testualmente, P. TriMArcHI, I/ contratto, cit., 63.

321n dottrina, tra gli altri, U. CARNEVALI, sub art. 1453, cit., 92; P. TrimarcHI, 1/ contratto, cit.,
64. Ex multis, Cass., 12 settembre 2013, n. 20899, in De Jure; Cass., 19 gennaio 2005, n. 1077, zvz.

3 Accedono a una simile soluzione anche, ex mzultis, A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del
contratto, cit., 140; U. CARNEVALL, La risoluzione giudiziale, cit., 81; C.M. Bianca, Diritto civile, V,
cit., 305; M. TAMPONI, La risoluzione per inadempimento, cit., 1744; D. CaARusI, sub art. 1453, cit.,
401; M. DELLACASA, in M. DELLACASA, F. ADDIS, Inattuazione e risoluzione, cit., 275 ss.

34Gia in questo senso G.G. AULETTA, Risoluzione e rescissione, cit., 650: «il convenuto in ri-
soluzione [...] pud opporsi alla risoluzione stessa, sostenendo che non esiste I'inadempimento
ovvero che I'inadempimento non ¢ colposo ovvero che non ¢ grave e chiedendo I’esecuzione del
contratto. In tutte queste ipotesi, e finché persiste in detto atteggiamento, egli dichiara di non
avere interesse alla risoluzione del contratto e percid non pud opporsi al cambiamento di do-
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Il mutamento della domanda non sarebbe allora ammissibile qualora il
convenuto restasse contumace, perché, anzi, questi avrebbe scelto di non
difendersi sulla domanda di risoluzione, accettando il rischio dell’accogli-
mento della domanda®. Né a diversa soluzione dovrebbe giungersi in caso
di contumacia involontaria, in cui il convenuto ¢ ex lege sottoposto all’esito
del processo. La medesima conclusione varrebbe per il caso in cui il con-
venuto proponesse solo eccezioni di rito o se, nel merito, contestasse sol-
tanto I’esistenza del titolo. Incontestato il rapporto, il convenuto potrebbe
proporre una domanda riconvenzionale di risoluzione, in tal modo manife-
stando a sua volta I'intenzione di sciogliere il contratto. Potrebbe poi di-
fendersi contestando i presupposti della sola domanda di risarcimento del
danno, qualora proposta dall’attore in cumulo con la domanda di risolu-
zione: ad esempio, opponendosi alla quantificazione del danno ex adverso
allegata. Potrebbe, pit in generale, non opporsi alla risoluzione del con-
tratto, mostrando anche in questo caso implicita adesione alla volonta della
controparte di sciogliere il contratto.

Assai spesso, pero, il debitore convenuto contesta il proprio inadempi-
mento o I'imputabilita dello stesso o ancora eccepisce che I'inadempi-
mento era giustificato e chiede il rigetto tanto della domanda di risoluzione
quanto di quella di risarcimento del danno. Talvolta le difese concernono
lo specifico requisito della gravita dell'inadempimento ex art. 1455 cod.
civ. Sono questi i casi in cui, si dice, il convenuto non confiderebbe nello
scioglimento del contratto, perché ne contesta i presupposti*®.

manda. Diversamente se il convenuto, pur sostenendo la mancanza di inadempimento da parte
sua o I'inadempimento non colposo, chiedesse la risoluzione per colpa della controparte; ovve-
ro se restasse contumace in giudizio». La tesi & condivisa, oltre che dagli Autori citati nel testo e
supra, al paragrafo precedente, sub nota 82, da G. MIRABELLI, De: contratti in generale, cit., 481
s.; A. BELFIORE, voce Risoluzione per inadempimento, cit., 1336; S. PAGLIANTINI, La risoluzione,
cit., 111.

%> Cosi A. BELFIORE, voce Risoluzione per inadempimento, cit., 1336.

36 Questa tesi risalente ¢& stata sviluppata in due direzioni. Secondo M. GIORGIANNI, 72 tema
di risoluzione, cit., il convenuto che si opponga alla risoluzione sarebbe tenuto a offrire I’adem-
pimento e a provare di poter adempiere. In tal caso, il giudice dovrebbe attribuire la prestazio-
ne all’attore: non & ben chiaro, invero, con quale tipo di pronuncia. Se il convenuto non offrisse
I’adempimento, il giudice dovrebbe pronunciare la risoluzione, anche se i presupposti per
l'accoglimento della domanda difettavano nel momento dell’azione. La tesi si articola, esplici-
tamente, attorno a un onere di coerenza in capo al debitore inadempiente che contesti la risolu-
zione: se questi lo fa potendo adempiere, allora adempia; se invece lo fa senza avere la possibili-
ta di eseguire la sua prestazione, il contratto sara risolto. Un altro Autore (C. Consoro, I/ proces-
so nella risoluzione, cit., 475 ss.) ha contestato la prima tesi sia sotto il profilo della severita nei
confronti del debitore sia della sua ammissibilita sotto il profilo processuale. Ne ha pero condi-
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Simili tesi hanno il merito di valorizzare alcuni degli interessi sostanziali
delle parti. Sembra perd che la possibilita di accoglierne le conclusioni
debba essere vagliata tenendo presente anche il peculiare contesto in cui la
domanda di adempimento sarebbe introdotta: quello di un processo gia
avviato.

3.2. 1l rapporto tra la preclusione e le norme processuali sulla modifica-
zione della domanda

Non mancano argomenti anche a favore dell’assolutezza della preclu-
sione, a partire dal carattere di norma speciale dell’art. 1453, comma 2, se-
conda parte, cod. civ. e dal suo chiaro tenore letterale*”. Sempre sul piano
degli interessi sostanziali delle parti, alla tesi per cui la 7zutatio dovrebbe
essere consentita in conseguenza delle difese del convenuto, si replica che
la domanda di adempimento risulta preclusa, oltre che a tutela dell’affida-
mento del convenuto?®, anche per effetto del principio di autoresponsabili-
ta*’, che impedisce alla parte che avrebbe potuto proporre sin dall’atto in-
troduttivo la domanda in via subordinata di chiedere 'adempimento in
corso di causa .

viso la sostanza, concludendo che, sulla base delle difese del convenuto, e segnatamente nei casi
«in cui il convenuto per la risoluzione o sostenga di aver gia adempiuto o sostenga di dovere e
di essere in grado ancora tempestivamente di adempiere», «[l]a regola del 2° comma dell’art.
1453 deve [...] cedere il passo e lasciare campo aperto alle norme processuali ordinarie sui
tempi e limiti di ammissibile modificazione della domanda» (vz, 458): vedremo subito appresso
cosa cio significhi.

7G. Sicchiero, La risoluzione per inadempimento, cit., 266; U. CARNEVALL, La risoluzione
giudiziale, cit., 81. P. GaLLo, Trattato del contratto, 111, cit., 2102 osserva, condivisibilmente, che
la relativizzazione della preclusione «di fatto svuoterebbe in gran parte il principio di cui all’art.
1453, 2° co., c.c., dato che nella maggior parte dei casi il convenuto si oppone all’accoglimento
della domanda dell’attore».

*8V. nuovamente per tutti U. CARNEVALL, sub art. 1453, cit., 81; M. DELLACASA, in M. DELLA-
casA, F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., 279.

3 Sul principio di autoresponsabilita v. infra, cap. I11, par. 8 e, sin d’ora, i riferimenti minimi
a S. PUGLIATTI, voce Autoresponsabilita, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, 452 ss.; V. CAREDDA, Auto-
responsabilita e autonomia privata, Torino, 2004.

G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 268, il quale, a pag. 266, osserva an-
che che se la giustificazione della possibilita per I'attore di mutare la domanda giace squisita-
mente sul piano degli interessi sostanziali delle parti e, segnatamente, sull’interesse dell’adem-
piente a chiedere la prestazione qualora la controparte non si sia mostrata disinteressata al con-
tratto, sarebbe improprio limitare poi tale potere, di carattere sostanziale, attraverso norme
processuali.
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La portata del divieto di cui all’art. 1453, comma 2, cod. civ. all'interno
del processo si spiega pero solo se esaminata in rapporto con le regole pro-
cessuali sulla modificazione delle domande*: occorre chiedersi, in partico-
lare, se la norma si ponga in linea di continuita 0 meno con le preclusioni
processuali e comprendere cosa accadrebbe se essa fosse disapplicata.

Per i processi ordinari di cognizione instaurati successivamente al 28
febbraio 2023, I'art. 171-ter cod. proc. civ., introdotto dal D.Lgs. 10 otto-
bre 2022, n. 149, dispone che con la prima memoria integrativa, da deposi-
tarsi nel termine di quaranta giorni prima dell’'udienza di comparizione, le
parti possono proporre le domande e le eccezioni che sono conseguenza
della domanda riconvenzionale o delle eccezioni proposte dal convenuto o
dal terzo e precisare e modificare le domande, eccezioni e conclusioni gia
proposte. La norma, nell’anticipare a un momento anteriore alla prima
udienza le preclusioni istruttorie, accorpa, in un unico termine, adempi-
menti che, nel regime previgente — che trova applicazione per i processi in-
trodotti sino al 28 febbraio 2023 —, dovevano svolgersi entro due termini
distinti: I'attore poteva «proporre le domande e le eccezioni che sono con-
seguenza della domanda riconvenzionale o delle eccezioni proposte dal
convenuto» nel corso della prima udienza (art. 183, comma 5, cod. proc.
civ., testo previgente) e poi le parti potevano chiedere di essere autorizzate
dal giudice, entro il termine perentorio di trenta giorni dall’'udienza, al de-
posito di una memoria per le «sole precisazioni o modificazioni delle do-
mande, delle eccezioni e delle conclusioni gia proposte» (art. 183, comma
6,n. 1, cod. proc. civ., testo previgente).

La riforma modifica termini e forme processuali, ma non pare incidere
sul perimetro del potere delle parti di allegare nuovi fatti e proporre do-
mande nuove, individuandone I'oggetto attraverso le medesime parole del
testo previgente*’. Quanto al potere dell’attore di proporre una nuova
domanda in conseguenza della domanda riconvenzionale o delle eccezioni
del convenuto (e, oggi, anche di un terzo chiamato o intervenuto) ¥, la let-
tura consolidata del testo previgente era di senso restrittivo: la domanda

4 L’esigenza ¢ avvertita, tra gli altri, da U. CARNEVALL, La risoluzione giudiziale, cit., 81; G.
SiccHiERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 266; G. Iorio, Ritardo nell’ adempimento, cit.,
107 s.; M. DeLLAcAsA, in M. DeLLacasa, F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., 277; oltre che
ovviamente da C. CoNsoro, I/ processo nella risoluzione, cit., passim e spec. 456 ss.

“1Tn questa linea d’idee A. CARRATTA, La riforma del processo civile, Torino, 2023, 46.

#La norma, nella nuova formulazione, non riferisce espressamente questi poteri all’attore,
ma alle «parti». L’interpretazione logica della norma impone perd di riferire questo potere
all’attore. Questa ¢ l'interpretazione che da A. CARRATTA, La riforma del processo civile, cit., 46 s.
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nuova deve essere consequenziale alla riconvenzionale o all’eccezione, ne-
cessariamente in senso stretto, del convenuto, mentre la norma «non attri-
buisce alle parti la facolta di proporre domande nuove che potessero essere
proposte con la citazione o con la comparsa di risposta»*. Non sembra es-
servi, tra le posizioni che puo assumere il convenuto in risoluzione, un caso
che faccia sorgere nell’attore un interesse, prima inesistente, all’adem-
pimento. Anzi, in realta, la facolta di domandare I’adempimento, sia in via
autonoma sia in via di cumulo con la risoluzione, ¢ sempre rimasta in capo
all’attore. Puo concludersi che la regola di cui all’art. 171-ter, comma 1, n.
1, prima parte (gia art. 183, comma 5), cod. proc. civ. non sembra potersi
applicare alla fattispecie in esame, sicché, quand’anche il divieto dell’art.
1453, comma 2, cod. civ. fosse disapplicato, un analogo divieto opererebbe
per effetto di tale norma.

Stante la coincidenza nella formulazione delle norme, anche nell’inter-
pretare la seconda parte del n. 1 dell’art. 171-zer, comma 1, cod. proc. civ.
potra farsi riferimento agli approdi di dottrina e giurisprudenza in relazio-
ne ai poteri delle parti ai sensi dell’art. 183, comma 6, n. 1 in vigore per i
procedimenti instaurati prima della riforma®. Sul punto, I'insegnamento
tradizionale — e consolidato, almeno formalmente, fino al revirement delle
Sezioni Unite del 2015 di cui si dira a breve — & che dovrebbe distinguersi
tra la semplice emendatio libelli, testualmente ammessa, che integrerebbe
appunto la modifica o la precisazione delle domande gia proposte, senza
incidere né sul petitum né sulla causa petendi, e la mutatio libellz, ravvisabi-
le qualora sia modificato uno di questi due elementi, cosi da configurare
una domanda nuova e inammissibile *. Con il mutamento della domanda

#La citazione ¢ tratta dalla massima di Cass., 11 gennaio 2017, n. 498, in De Jure. V. inoltre
Cass., 12 giugno 2018, n. 15211, zvé; Cass., 11 marzo 2006, n. 5390, zv7; Cass., 8 luglio 2004, n.
12545, 1.

4 Sul punto, da ultimo, si segnalano le approfondite riflessioni sulle impugnazioni contrat-
tuali di I. PaGNt, I/ contratto nel processo, cit., 12 ss.

4 Cosi, tra le molte, Cass., 28 gennaio 2015, n. 1585, in De Jure; Cass., 20 luglio 2012, n.
12621, vz, secondo la quale «Si ha “mutatio libelli” quando si avanzi una pretesa obiettivamen-
te diversa da quella originaria, introducendo nel processo un “petitum” diverso e pitt ampio
oppure una “causa petendi” fondata su situazioni giuridiche non prospettate prima e partico-
larmente su un fatto costitutivo radicalmente differente, di modo che si ponga al giudice un
nuovo tema d’indagine e si spostino i termini della controversia, con 'effetto di disorientare la
difesa della controparte ed alterare il regolare svolgimento del processo; si ha, invece, semplice
emendatio quando si incida sulla “causa petendi”, in modo che risulti modificata soltanto I'in-
terpretazione o qualificazione giuridica del fatto costitutivo del diritto, oppure sul “petitum”,
nel senso di ampliarlo o limitarlo per renderlo pitt idoneo al concreto ed effettivo soddisfaci-
mento della pretesa fatta valere».
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di risoluzione in domanda di adempimento, seguendo questa linea inter-
pretativa, & evidente che si avrebbe una modificazione del petitum, e cosi
una domanda nuova*’. La domanda di adempimento risulterebbe preclusa
tanto dalla norma speciale (art. 1453, comma 2, seconda parte, cod. civ.)
quanto dalla norma generale (art. 171-zer cod. proc. civ.)*®,

La soluzione non cambia a seguito della menzionata pronuncia della
Corte di cassazione a Sezioni Unite*’, alla quale si & uniformata la giuri-
sprudenza successiva®, con cui la Corte, ripensando la bipartizione illu-
strata, ha riconosciuto casi in cui la mzutatio libelli ¢ ammessa e altri in cui
essa ¢ vietata’'. Per essere ammissibile, la nuova domanda (o domanda
modificata, ma nei suoi elementi identificativi), deve essere «alternativa» o,
secondo la terminologia coniata dalla dottrina, «complanare»> alla do-
manda originaria >, perseguendo il medesimo «bene della vita». La casisti-

47 Come si & visto (supra, par. 2.1), & pacifico che la modificazione inversa della domanda,
sempre consentita, integri una »zutatio libellz, tale per cui 'attore esercita un eccezionale zus va-
riands.

4 Cosi U. CARNEVALL, La risoluzione giudiziale, cit., 81 e G. Iorio, Ritardo nell’ adempimento,
cit., 107 s.

4§i tratta di Cass., S.U., 15 giugno 2015, n. 12310, ex mzultis in Riv. dir. proc., 2016, 807 ss.,
con nota di E. MERLIN, Ammissibilita della mutatio libelli da «alternativita sostanziale» nel giudi-
zio di primo grado e in Corr. giur., 2015, 961 ss., con nota di C. Consoro, Le S.U. aprono alle
domande “complanari”: ammissibili in primo grado ancorché (chiaramente e irriducibilmente) di-
verse da quella originaria cui si cumuleranno.

%0Si vedano, tra le molte, nella sola giurisprudenza di legittimita, Cass., 17 gennaio 2017, n.
974, in De Jure; Cass., 28 novembre 2017, n. 28385, vi; Cass., S.U., 13 settembre 2018, n.
22404, in Corr. giur., 2019, 263 ss., con nota di C. Consoro, F. Gobio, Le Sezioni Unite di nuovo
sulle domande cc.dd. complanari, ammissibili anche se introdotte in via di cumulo (purché non
incondizionato) rispetto alla domanda originaria; Cass., 7 settembre 2020, n. 18546, 7vz; Cass., 16
febbraio 2021, n. 4031, 7vz; Cass., 14 marzo 2022, n. 1232, vi.

>1C. ConsoLo, Le S.U. aprono alle domande “complanar”, cit., 969. Cass., S.U., 12310/2015,
da cui si cita, ha riletto il concetto di «modificazione delle domande» di cui all’art. 183, comma
6, n. 1, cod. proc. civ. (testo previgente) nel senso che «[l]a vera differenza tra le domande
“nuove” implicitamente vietate [...] e le domande “modificate” espressamente ammesse non
sta [...] nel fatto che in queste ultime le «modifiche» non possono incidere sugli elementi iden-
tificativi, bensi nel fatto che le domande modificate non possono essere considerate “nuove” nel
senso di “ulteriori” o “aggiuntive”, trattandosi pur sempre delle stesse domande iniziali modifi-
cate — eventualmente anche in alcuni elementi fondamentali — o, se si vuole, di domande diverse
che pero non si aggiungono a quelle iniziali ma le sostituiscono e si pongono pertanto, rispetto a
queste, in rapporto di alternativita».

2C. Consoro, Le S.U. aprono alle domande “complanari”, cit., 969. Questa terminologia ha
fatto ingresso anche nella giurisprudenza di legittimita. Cfr. Cass., 28385/2020, cit.

>1Ip., Le S.U. aprono alle domande “complanari”, cit., 969 s. Corsivi nel testo.
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ca sinora affrontata dalla Corte di cassazione riguarda, ad esempio, la mo-
difica dell’originaria domanda di tutela costitutiva ex art. 2932 cod. civ. in
domanda di accertamento dell’avvenuto trasferimento della proprieta, caso
deciso dalle Sezioni Unite nel 2015; la domanda di risarcimento del danno
nei confronti di una struttura ospedaliera proposta, prima, per il contagio
conseguente a una trasfusione e poi per una diversa infezione ospedalie-
ra’*; la domanda di adempimento di un’obbligazione pecuniaria sostituita
da una domanda di indennizzo da ingiustificato arricchimento”; il muta-
mento del titolo di una domanda risarcitoria proposta inizialmente ai sensi
dell’art. 2043 cod. civ. e poi ai sensi dell’art. 2050 cod. civ.°.

In simili casi, non vi & solo identita di rapporto sottostante, ma anche di
interesse pratico tutelato. Certo, la domanda di risoluzione e quella di adem-
pimento sono tra loro in rapporto di alternativita espressa ai sensi dell’art.
1453, comma 1, cod. civ.; inoltre poggiano sicuramente su uno stesso rap-
porto non solo socio-economico ma anche giuridico e pongono rimedio
alla stessa fattispecie: I'inadempimento del contratto, salvo il requisito ulte-
riore, nel caso della risoluzione, dell’art. 1455 cod. civ. Tuttavia, manca, in
questo caso, 'identita del bene della vita perseguito dalle due diverse do-
mande, fatto che sembra decisivo per escludere che il nuovo orientamento
possa astrattamente trovare applicazione nel nostro caso’’. Quando la par-
te chiede I'adempimento, il suo interesse ¢ quello di ricevere la prestazio-

>4Cio accade allorché la domanda modificata «viaggia complanarmente verso una meta so-
stanzialmente un:taria, seppur — come oggetto del giudicato — tutt’altro che identica, e che con-
divide quindi con la prima I'identita dell’episodio socio-economico di fondo [...] e che assai
spesso origina da concorsi di pretese ad unico petitumz o [...] da diversi petita conseguenti a di-
verse qualificazioni della causa petendi»: Cass., 4031/2021, cit.

% Cass., S.U., 22404/2018, cit.
%6 Cass., 17 marzo 2017, n. 10513, in De Jure.

°7Una fattispecie simile, nella quale la giurisprudenza riconosce la radicale diversita dell’in-
teresse perseguito dall’attore, & rappresentata dal concorso tra rimedi del compratore nella ven-
dita di cosa gravata da oneri o da diritti di godimento di terzi ai sensi dell’art. 1489 cod. civ. La
Corte di cassazione ha cosi statuito in un caso: «L’azione di risoluzione del contratto e ’azione
di riduzione del prezzo, spettanti, a norma dell’art. 1489 c.c., al compratore di una cosa gravata
da oneri o da diritti di godimento di terzi, sono nettamente distinte tra di loro, perché I'una &
diretta all’eliminazione del negozio, I’altra alla conservazione dello stesso, pur se in parte modi-
ficato; ne consegue che, se il compratore, abbandonata in giudizio la domanda di risoluzione,
intenda far valere nei confronti del venditore una pretesa al rimborso ai sensi dell’art. 1486 c.c.,
introduce un nuovo fatto costitutivo del diritto azionato e da luogo, ai sensi dell’art. 184 c.p.c.,
nel testo antecedente la riforma di cui alla 1. 26 novembre 1990 n. 353, ad una mutatio libelli,
non consentita ove la controparte non abbia sul punto accettato il contraddittorio» (Cass., 22
febbraio 2010, n. 4248, in Foroplus).
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ne, rimanendo, d’altro canto, vincolata alla controprestazione; nel secondo
caso, invece, I'interesse primario dell’attore ¢ I'uscita dal contratto, per li-
berarsi dal proprio obbligo e poter tornare sul mercato.

Peraltro, astraendo per un momento dal ragionamento per assurdo, in
cui ¢ ipotizzata I'inesistenza dell’art. 1453, comma 2, seconda parte, cod.
civ., il carattere non complanare delle domande di risoluzione e di adem-
pimento risulta chiaramente proprio dallo stesso art. 1453, comma 2, cod.
civ.: non vi sarebbe alcun bisogno di regolare il rapporto tra due domande
alternative se esse non perseguissero obiettivi di carattere sostanziale tra
loro antitetici.

In sintesi: 'art. 1453, comma 2, cod. civ. si pone in piena linea di conti-
nuita con l'art. 171-zer (e I'art. 183, testo previgente) cod. proc. civ. Ne
consegue che, anche qualora I’art. 1453, comma 2, seconda parte, cod. civ.
fosse disapplicato, la domanda di adempimento rimarrebbe preclusa ai
sensi dell’art. 171-zer cod. proc. civ. .

Sembra dunque opportuno esprimere dissenso da ogni tesi secondo cui,
nel processo, la domanda di adempimento sarebbe proponibile senza limi-
ti, perché, al piu, se fosse disapplicata la norma speciale, riacquisterebbero
vigore le norme ordinarie. Né si potrebbe arrivare al risultato paradossale
per cui una mzutatio libelli espressamente vietata dalla legge non solo ver-
rebbe ammessa in alcuni casi, ma addirittura con maggiore liberta rispetto
a quanto avviene di regola. Non pare portare a risultati diversi neppure la
tesi pitt moderata, di cui si ¢ riferito, secondo cui, in alcune circostanze, il
divieto dovrebbe «lasciare campo aperto alle norme processuali ordinarie
sui tempi e limiti di ammissibile modificazione della domanda»*°, perché
cio non sembra significare altro, in realta, che la domanda di adempimento
¢ preclusa dopo I'atto introduttivo.

3.3. La ratio della preclusione nel processo: carattere assoluto del divieto
di domandare l'adempimento una volta chiesta la risoluzione e rileva-
bilita d’ ufficio della violazione

La continuita tra le norme processuali e la preclusione in esame mostra
che la ricostruzione degli effetti sul processo dell’'1453, comma 2, seconda
parte, cod. civ. non puo utilmente fondarsi soltanto sull’argomento sostan-
ziale della tutela dell’affidamento del convenuto.

8 A. SMIROLDO, Profili della risoluzione, cit., 297, sub nota 18; U. CARNEVALL, La risoluzione
giudiziale, cit., 81, sub nota 143.

>2C. ConsoLo, I processo nella risoluzione, cit., 458.
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Nel processo, il divieto di modificare le domande risponde primaria-
mente all’interesse generale di cristallizzare il thema decidendum e agevola-
re il contraddittorio®. Lo stesso termine «preclusione», spesso utilizzato
per descrivere il divieto di cui all’art. 1453, comma 2, cod. civ.®, rimanda
a concetti noti al diritto processuale, come le decadenze o le c.d. preclu-
sioni per incompatibilita®?, le quali determinano la «perdita di un potere
per comportamento incompatibile del suo titolare»®. Il divieto di cui

0 Per tutti, nella manualistica, F.P. Luiso, Dsritto processuale civile, 11, XIV ed., Milano,
2023, 33; C. ManprioLL, A. CARRATTA, Diritto processuale civile, 11, XXIX ed., Torino, 2024, 53.
In giurisprudenza v., tra le altre, Cass., 27 maggio 2005, n. 11318, in De Jure, secondo cui «il
[...] regime delle preclusioni [...] appare ispirato alla [...] ratio di garantire la celerita e la con-
centrazione dei procedimenti civili, ovvero il pit sollecito e corretto svolgimento di questi ulti-
mi», sicché «la relativa violazione non potra certamente dirsi connessa alla lesione di un mero
interesse delle parti, ma dovra essere considerata pregiudizievole dello stesso interesse pubblico
a scongiurare deprecabili allungamenti dei tempi processuali». Nel medesimo senso, Cass., 27
settembre 2006, n. 20953, 7v:.

L A titolo esemplificativo, si veda M. DELLACASA, in M. DELLACASA, F. ApDIs, Inattuazione e
risoluzione, cit., 275.

¢ Non vi & concordia sul fatto che le preclusioni integrino un vero e proprio istituto. Tra la
letteratura pil autorevole che ha affrontato il tema, senza pretesa di completezza, si veda, come
voce favorevole alla configurazione delle preclusioni come istituto di diritto processuale, E.
MerLiN, Compensazione e processo, 1, Milano, 1991, 274 ss. Contrario alla configurazione di un
principio di preclusione & A. ATTARDI, voce Preclusione (principio di), in Enc. dir., XXXIV, Mi-
lano, 1985, 893 ss. L’Autore si esprime in questi termini: «se I’esigenza di un ordinato svolgi-
mento del processo ¢ connaturata alla stessa funzione processuale, non vi [¢] ragione valida per
costruire — ad esprimere quell’esigenza — addirittura un principio accanto a quelli che possono
caratterizzare nei vari aspetti un processo [...]». A. Proto Pisant, G. Tomsart Fasrini, voce Pre-
clusioni (I — Diritto processuale civile), in Enc. giur. Treccani, XVIII, Roma, 2009, danno il con-
cetto per presupposto.

& E. MErLIN, Compensazione, cit., 282, la quale illustra (7v7, 294) che la ratio di simili regole
risiederebbe, ancora una volta, in un’esigenza di certezza del rapporto processuale in presenza
di condotte della medesima parte incompatibili tra loro. L’Autrice osserva: «& proprio nella di-
namica delle relazioni processuali, infatti, che il valore della «certezza», che [la preclusione]
pud, in ultima analisi, considerarsi rivolta — diversamente dalla rinuncia tacita — a tutelare, viene
ad assumere un ruolo preminente». P. TrRiMARCHI, I/ contratto, cit., 63 spiega la portata proces-
suale del divieto di cui all’art. 1453, comma 2, cod. civ. facendo espresso riferimento al valore
della certezza del rapporto processuale. Tuttavia I’Autore soggiunge che questa non ¢ I'unica
spiegazione del divieto e che — come vedremo — esso non puo dirsi limitato alla vicenda proces-
suale, ma deve avere anche una portata sostanziale. Interessante Iutilizzo del termine «compor-
tamento» da parte di E. MerLIN, Compensazione, cit., 282. Come si avra modo di osservare, ci si
servira anche in questa sede del termine, il quale ha il pregio di abbracciare veri e propri atti
giuridici — quali sono sovente quelli processuali —, ma anche meri atti materiali. Un interessante
ponte tra diritto processuale e diritto sostanziale & offerto dalle osservazioni di S. PuGLiaTTI, vo-
ce Autoresponsabilitd, cit., 463. Nel paragrafo dedicato a quelle che definisce «preclusioni pro-
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all’art. 1453, comma 2, cod. civ. sembra partecipare di entrambe le anime
cui rimanda il concetto di preclusione, con la conseguenza che ¢ agli inte-
ressi tutelati da queste regole che bisogna rifarsi nell’interpretare la norma.
Non pare esservi ragione, quindi, per non ritenere che I'art. 1453, comma
2, seconda parte, cod. civ., al pari delle norme processuali sul mutamento
delle domande, sia una norma di ordine pubblico processuale, coerente
con i principi del giusto processo ai sensi dell’art. 111 Cost.

Non appare persuasivo 'orientamento giurisprudenziale e di parte della
dottrina secondo cui il mancato rispetto del divieto di mutamento della
domanda di risoluzione in domanda di adempimento integrerebbe un’ec-
cezione in senso stretto e non sarebbe rilevabile d’ufficio ®. Sembra invece
dover trovare applicazione il medesimo regime delle preclusioni proces-
suali, tale per cui I'inammissibilita della domanda nuova proposta tardiva-
mente ¢ rilevabile d’ufficio ®.

cessuali», I’Autore riconduce la preclusione processuale — intesa esplicitamente come decadenza
e anzi affiancata a livello descrittivo a tale istituto di carattere sostanziale — al concetto di auto-
responsabilita. L’Autore, in proposito, afferma che «il principio di autoresponsabilita domina la
legge processuale». Come vedremo (infra, cap. III) quello di autoresponsabilita ¢ un concetto
particolarmente utile per spiegare il significato dell’art. 1453, comma 2, cod. civ. e per illustrar-
ne la portata tanto processuale quanto sostanziale.

¢4 Cass., 14 marzo 2006, n. 5460, in De Jure; Cass., 25 marzo 2004, n. 5964, in Mass. Giust.
ctv., 2004; Cass., 19 dicembre 2000, n. 15969, in Foro ., 2001, 2574; Cass., 24 maggio 1993, n.
5838, in Resp. civ. prev., 1995, 344 ss., con nota di C. ConsoLo, Rilevabilita solo su eccezione,
cit.; U. CARNEVALL, La risoluzione giudiziale, cit., 81, sub nota 143; P. TrRiMARCHTI, I/ contratto, cit.,
64; M. DeLLACASA, in M. DELLACASA, F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., 288 ss. Sembra in-
vece condivisibile 'opinione di C. ConsoLo, Rélevabilita solo su eccezione, cit., 349, che cosi ar-
gomenta: «tale disponibilita dell’effetto preclusivo di cui al comma 2° dell’art. 1453 [...] & tutta-
via destinata a risultare soverchiata dalle esigenze di ordinato svolgimento della vicenda del
processo, che precludono la possibilita di ritenere ammissibile la mutatio della domanda (anche
nel senso qui trattato) se operata in epoca successiva a quella che segna la soglia per la definitiva
fissazione del thema decidendumy.

& Ex multis, Cass., 26 settembre 2019, n. 24040, in De Jure; Cass., 31 maggio 2017, n.
13769, ivz; Cass., 4 marzo 2016, n. 4318, 7vi; Cass., 24 giugno 2013, n. 15791, 7vz. Per riferimenti
v. anche C. ManprioL1, A. CARRATTA, Diritto processuale civile, 11, cit., 53. Perdono di pregio,
pertanto, alcune obiezioni, pur attentamente argomentate, alla tesi dell’ammissibilita della 7zu-
tatio libelli che si fondano proprio sulla rilevabilita solo su eccezione di parte della domanda
nuova. In questa prospettiva, in effetti, ammettere la 7zutatio a seguito delle difese del convenu-
to implicherebbe precludere a quest’ultimo di eccepire lillegittimita della #utatio qualora con
le sue difese abbia contestato i presupposti della risoluzione. Verrebbe cosi violata la parita del-
le armi tra le parti: come al contraente adempiente & consentito insindacabilmente di mutare la
domanda di adempimento in domanda di risoluzione, cosi dev’essere insindacabile la decisione
dell'inadempiente di opporsi alla mzutatio avversaria, eccependone lillegittimita, senza che ab-
bia rilievo la sua condotta processuale antecedente, sostanziatasi nella contestazione della do-
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In conclusione, nel processo, la parte che ha domandato (soltanto) la ri-
soluzione non puod chiedere 'adempimento, altrimenti la domanda &
inammissibile, come il giudice puo rilevare d’ufficio.

L’interpretazione non & priva, tuttavia, di costi per il sistema: qualora
fosse ammessa, in alcuni casi, la proponibilita di un secondo processo sulla
domanda di adempimento, a seguito del rigetto della domanda di risolu-
zione, il risultato sarebbe che la parte delusa, la quale non avrebbe potuto
mutare la domanda nel singolo processo, potrebbe invece introdurne uno
nuovo, cido che comporta un’indesiderabile moltiplicazione dei giudizi, ef-
fetto che la stessa giurisprudenza sulle domande «complanari» si & propo-
sta di superare in quelle ipotesi proprio in ragione dei principi del giusto
processo. E anche per tale motivo che — come stiamo per vedere — occorre
limitare con accortezza questa facolta della parte delusa.

4. Dopo il processo: effetti sostanziali della domanda di risoluzione

4.1. Le opiniont secondo cui la preclusione ha un’efficacia sostanziale as-
soluta: la tesi «moderata» per cui la domanda giudiziale estingue il di-
ritto all adempimento e la conseguente aporia dei contratti «mortix; la
tesi «estremax» per cui la risoluzione é provocata dalla domanda giudi-
ziale

Concluso il processo, si torna al piano sostanziale. Se il giudice ha ac-
colto la domanda di risoluzione, il contratto ¢ sciolto. Se il processo ha
avuto un esito diverso, si pongono alcuni problemi, dovuti, ancora, al con-
corso tra le preclusioni dell’art. 1453 cod. civ. e la natura (tradizionalmente
ritenuta) costitutiva della sentenza. La sentenza non ha risolto il contratto,
oppure il processo non ¢ giunto a sentenza, ma durante il processo, ab-
biamo concluso, la parte delusa non ha potuto pretendere 'adempimento.
Si potrebbe ritenere, con un ragionamento sillogistico, che, se la sentenza
di risoluzione & costitutiva e la risoluzione non ¢ stata pronunciata, allora,
in ogni caso in cui la domanda non & accolta, il contratto & ancora efficace
e ogni azione contrattuale pud essere esercitata, nei limiti in cui non & co-
perta dal giudicato ®. Tuttavia, consentire ora, in ogni caso, la domanda di

manda di risoluzione, dalla quale non pud desumersi univocamente la volonta di far valere il
contratto. Cosi U. CARNEVALL, La risoluzione giudiziale, cit., 81.

¢ A. BELFIORE, voce Risoluzione per inadempimento, cit., 1336; C.M. Bianca, Deritto civile, V,
cit., 321; L. Mosco, La risoluzione del contratto per inadempimento, cit., 242.
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adempimento significherebbe contraddire la ratio di tutela dell’affida-
mento sottesa all’art. 1453, comma 2, seconda parte, cod. civ.®’.

Vi ¢ pero anche il rovescio della medaglia, cui si ¢ gia fatto cenno. Se la
sentenza non ha risolto il contratto, ma alla parte soccombente che ha do-
mandato la risoluzione rimane vietato di pretendere 'adempimento dopo
il giudizio, il contratto ¢ astrattamente vincolante ma da essa non azionabi-
le: un contratto «morto», la cui attuazione & lasciata all’iniziativa di una
parte — il convenuto nel giudizio di risoluzione — che, sino ad ora, non ha
manifestato I'intenzione di adempiere.

E quindi condivisibile la conclusione secondo cui la preclusione del-
I'art. 1453, comma 2, cod. civ. abbia una portata anche sostanziale ®8, ma
occorre chiarirne il significato.

Un primo gruppo di tesi, sensibili alla tutela dell’affidamento del con-
venuto ®, ritengono che 'effetto preclusivo sia assoluto: proposta la do-
manda di risoluzione, I'adempimento non puo piu essere domandato’. Le

¢7Se questi rischiasse di essere convenuto nuovamente, anni dopo, all’esito del primo proces-
so, questa volta per I'adempimento, sarebbe di fatto costretto a tenere a disposizione la presta-
zione per tutta la durata del giudizio. La soluzione, oltre che contraddittoria, ¢ irrealistica: duran-
te il processo, il mondo ¢ andato avanti, mentre la domanda di risoluzione e i suoi effetti preclu-
sivi hanno paralizzato il contratto. Tale situazione economico-giuridica & ben evidenziata in V.
Ropro, 1] contratto, cit., 910. L’ Autore cosi commenta I’effetto del combinato disposto delle pre-
clusioni di cui al secondo e al terzo comma dell’art. 1453 cod. civ.: «A questo punto I’adem-
pimento, non potendo pill essere né preteso né eseguito, ragionevolmente non avverra pitt. Ma
un contratto che non ha pili nessuna ragionevole prospettiva di essere adempiuto, sembra un
contratto destinato inevitabilmente a sciogliersi [corsivo nel testol». E poi difficile credere che
entrambi i contraenti abbiano mantenuto a disposizione le rispettive prestazioni e, al tempo stes-
so, non abbiano ricercato la prestazione attesa sul mercato. Tanto pil se si considera che il reim-
piego della prestazione destinata alla controparte inadempiente puo essere ritenuta un onere del-
la parte delusa, la quale non potrebbe ottenere, ai sensi dell’art. 1227, comma 2, cod. civ., il risar-
cimento del danno che avrebbe potuto evitare ricollocando tempestivamente la propria presta-
zione sul mercato. La dottrina ritiene che la regola, di cui vi sono epifanie giurisprudenziali spe-
cialmente nel campo del reimpiego della prestazione del lavoratore subordinato, sia generalizza-
bile, poiché «risponde ad evidenti esigenze di efficienza che le risorse in origine destinate ad un
affare non andato a buon fine vengano celermente reinserite nel circuito economico, evitando
che il titolare si disinteressi alla loro sorte e speculi unicamente sulla prospettiva di ottenere un
risarcimento»: cosi G. VILLA, [nadempimento contrattuale e risarcimento, cit., 1215.

%8 Ex multis, esplicitamente, P. TriMarcHI, I/ contratto, cit., 63.
V., per tutti U. CARNEVALI, sub art. 1453, cit., 81.

70 A. KuitscHE DE LA GRANGE, Risoluzione per inadempimento, cit.; R. TRIOLA, In tema di rap-
porti, cit., 1265; U. CARNEVALL, sub art. 1453, cit., 92. Piti di recente I’ Autore (Ip., La risoluzione
giudiziale, cit., 80) si limita a prendere atto dell’indirizzo giurisprudenziale di cui si dira al para-
grafo che segue.
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opinioni non sono pero del tutto omogenee. Secondo un orientamento,
che potremmo definire «moderato», ad essere estinto ¢& il diritto all’adem-
pimento. Si & scritto: «proposta la domanda di risoluzione, il debitore ac-
quista il diritto di non adempiere»’'. Parte della giurisprudenza ha condi-
viso tale soluzione. Una nota e risalente sentenza della Corte di cassazio-
ne’? ha testualmente accolto la tesi, argomentando che la condotta con-
traddittoria dell’attore che muta I'originaria domanda di risoluzione in do-
manda di adempimento deve ritenersi vietata alla luce del principio di
buona fede oggettiva, in quanto lesiva del legittimo affidamento del con-
venuto nella manifestazione di disinteresse nel contratto da parte dell’at-
tore. Il divieto di cui all’art. 1453, comma 2, cod. civ., posto a tutela del-
I'interesse del convenuto inadempiente, comporterebbe dunque I’estinzio-
ne dell’obbligazione in capo a quest’ultimo .

Secondo le opinioni riconducibili all’indirizzo «moderato», non vi sa-
rebbe soluzione di continuita fra la pendenza del processo e il momento
successivo alla chiusura del giudizio; I'effetto indesiderato di una simile
impostazione ¢ che, nonostante I'estinzione, sul piano sostanziale, del dirit-
to al’'adempimento, il contratto rimarrebbe vincolante: si ricadrebbe, in-
somma, nella fattispecie del contratto «morto»’#, che rappresenterebbe

7IR. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1622. Similmente, P. TriMARcHI, I/ con-
tratto, cit., 63; U. CARNEVALL, sub art. 1453, cit., 81 e passinz; di tale avviso sembra anche A. DAL-
MARTELLO, voce Risoluzione del contratto, cit., 141, allorché scrive che «anche se il giudizio si
estingue, permane leffetto della dichiarazione implicita nella proposizione della domanda di
risoluzione.

72Cass., 23 novembre 1979, n. 6134, in Giur. it., 1980, 559 ss.

7 La tesi ha trovato adesione anche in parte della giurisprudenza pii recente, tanto di legit-
timita quanto di merito. Cfr. Cass., 9 giugno 1992, n. 7085, in Gizust. civ., 1993, 1263 ss., con
nota di R. TriOLA, Iz tema di rapports, cit.; Cass., 11 febbraio 1993, n. 1698, in De Jure. Nel con-
testo di una controversia pitt complessa, tale sembra anche I'orientamento di Cass., 14 agosto
1986, n. 5050, in Foro it., 1987, 94 ss.; v. inoltre Trib. Roma, 19 agosto 2009, in De Jure; Trib.
Ascoli Piceno, 17 febbraio 2007, in Rep. Foro it., 2007, voce Contratto in genere, 573. Quasi a
vent’anni dalla sua pubblicazione, commentando la successiva Cass., 4444/1996, un Autore
concludeva che «non sussist[o]no validi motivi per discostarsi da quanto affermato da Cass. 23
novembre 1979, n. 6134». Cosi U. CARNEVALL, Domanda di adempimento, cit., 900. Le pronunce
presentano peraltro sfumature differenti. Alcune, nel motivare la soluzione, fanno riferimento al
disvalore del comportamento contraddittorio di chi prima manifesta disinteresse verso il con-
tratto e poi chieda I'esecuzione proprio di quel contratto (& il caso di Cass., 6134/1979, cit. e di
Cass., 7085/1992, cit.), altre si concentrano sulla natura della domanda di risoluzione, ritenuta
una rinuncia alla pretesa di adempimento (cosi Cass., 1698/1993, cit.).

7 A tale inconveniente la gia richiamata Cass., 6134/1979, cit., nella sua complessa motiva-
zione, prova a porre soluzione ritenendo applicabile analogicamente ’art. 1463 cod. civ. in tema
di impossibilita sopravvenuta: la manifestazione di disinteresse del contraente che ha chiesto la
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un’evidente aporia del sistema”. La fattispecie non sarebbe dissimile da
quella delle obbligazioni naturali: il debitore sarebbe ancora obbligato, ma
il creditore non potrebbe pretendere I’adempimento.

Le criticita dell’opinione «moderata» sarebbero superate da una tesi,
cui si ¢ fatto cenno in apertura, che potrebbe dirsi «estrema», secondo cui
non sarebbe tanto la sentenza a produrre I'effetto risolutorio, quanto piut-
tosto la stessa domanda di risoluzione del contratto: chi esercita I'azione di
risoluzione manifesta la volonta di sciogliersi dal vincolo come nelle fatti-
specie di risoluzione di diritto’®. In tal modo la preminenza degli interessi
sostanziali protetti dall’art. 1453, comma 2, cod. civ. condurrebbe a un su-
peramento della tradizionale concezione della sentenza di risoluzione come
sentenza costitutiva ’’.

risoluzione precludendo I’azione di adempimento estingue I'obbligazione. Estinta ’obbligazio-
ne del contraente inadempiente, si estinguerebbe, parimenti, automaticamente, 1’'obbligazione
del contraente fedele, con conseguente diritto alla restituzione di quanto prestato. A tale rico-
struzione ¢ possibile opporre che difettano i presupposti dell’applicazione analogica. Se anche
si ritenesse esistente una lacuna involontaria dell’ordinamento, difatti, mancherebbe una eaden:
ratio tra la norma in tema di impossibilita sopravvenuta e I'ipotetica norma richiesta nel caso in
esame. Nel primo caso la norma pone rimedio a una patologia involontaria del contratto, men-
tre nel nostro caso le condotte rilevanti sono entrambe imputabili a qualcuno: I'inesecuzione
della prestazione costituisce un inadempimento, mentre la proposizione della domanda di riso-
luzione tout court & frutto di un’autonoma scelta dell’attore, i cui effetti 'ordinamento vuole
evitare che siano riversati sulla controparte. Si preoccupa di tale argomentazione U. CARNEVALI,
sub art. 1453, cit., 89 s. Sebbene contestualizzata nel pitt ampio dibattito dell’ammissibilita di
una risoluzione stragiudiziale per inadempimento, la critica alla tesi sostenuta nella sentenza —
pur, gia si & osservato, condivisa nelle sue conclusioni dall’Autore — ¢ chiara: «Tale soluzione
non puod essere condivisa. Il fondamento normativo di essa non pud essere visto che nell’art.
1174, laddove la norma dispone che la prestazione «deve corrispondere ad un interesse... del
creditore». Ma ¢ assai ardito attribuire alla norma suddetta, e al requisito dell’interesse ivi men-
zionato, la rilevanza affermata dalla Corte. Inoltre il meccanismo di estinzione del contratto in-
nescato dall’argomentazione della sentenza finisce in sostanza per far capo ad una forma di riso-
luzione atipica, pili vicina a quella per impossibilita sopravvenuta che a quella per inadempi-
mento: con la conseguenza che diventa problematico trovare la base per la condanna al risarci-
mento del danno».

7Tra i molti che sollevano il problema, scrive C. ConsoLo, I/ processo nella risoluzione, cit.,
443: «non si & poi, almeno in dottrina, stati [...] precisi nel descrivere costruttivamente la sorte
cui soggiace il rapporto contrattuale, che appare allora size die né risolto giudizialmente né ese-
guibile o azionabile in giudizio».

76 A. KritscHE DE LA GRANGE, Risoluzione per inadempimento, cit., 33 e passim; R. Sacco, in R.

Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1620 s. Si avra modo di esaminare queste tesi zzfra, al cap.
1V, par. 3.

7711 tema ¢ stato da ultimo nuovamente approfondito da C. Consoro, Della risoluzione per
inadempimento anche stragiudiziale, senza processo, purché (fuori dagli artt. 1453 e 1456)... per
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Rispetto alla situazione di stallo del contratto efficace ma non azionabi-
le, la tesi sembrerebbe condurre a un risultato pratico apprezzabile: il con-
tratto sarebbe sciolto, cio che consentirebbe alle parti di ripetere quanto
prestato e di ritenersi libere per il resto. Senonché, si osserva’®, quand’an-
che la risoluzione fosse prodotta dalla domanda, non sarebbe per cio solo
escluso che il giudizio si concluda con una sentenza di rigetto: che ne sa-
rebbe, a quel punto, del contratto? Gli inconvenienti delle opinioni secon-
do cui la preclusione avrebbe carattere assoluto hanno fatto si che in dot-
trina e in giurisprudenza sia stata avanzata un’interpretazione restrittiva del
divieto per il caso in cui la domanda di risoluzione non fosse accolta, che
ne ha relativizzato la portata.

4.2. Le tesi restrittive: efficacia relativa della preclusione

4.2.1. La massima giurisprudenziale: il divieto di cui all’'art. 1453, comma
2, cod. civ. opera solo sinché sussiste ['«interesse» della parte non ina-
dempiente

La giurisprudenza tramanda la massima secondo cui «il divieto posto
dall’art. 1453 comma 2, c.c., di chiedere ’'adempimento una volta doman-
data la risoluzione del contratto non pud essere inteso in senso assoluto,
ma ¢& operante solo nei limiti in cui sussiste I'interesse attuale del contraen-
te che ha chiesto la risoluzione. Quando viene meno tale interesse, cessa la
ragione del detto divieto, di modo che la domanda di adempimento divie-
ne proponibile dopo il rigetto o la declaratoria di inammissibilita di quella
di risoluzione o 'estinzione del giudizio relativo» ”°.

Si tratta di una massima risalente, divenuta nel tempo maggioritaria® e,
come spesso accade, reimpiegata nella giurisprudenza successiva. Un’ana-

contratto anche tacito (o discordia concors per acquiescenza), in C. ConsorLo, I. Pacni, S. Pa.
GLIANTINI, V. Ropro, M. MAUGERI (a cura di), La risoluzione per inadempimento, cit., 33 ss.

8V, Ropro, I/ contratto, cit., 911.

7 Citiamo la massima di Cass., 24 maggio 1976, n. 1874, in Mass. Giust. civ., 1976. Alcune
pronunce fanno riferimento, complessivamente, a tutte le ipotesi di mancato accoglimento della
domanda (rigetto nel merito, rigetto in rito, estinzione), come Cass., 4444/1996, cit.; altre pren-
dono in esame una singola fattispecie. Cosi, ad esempio, Cass., 29 agosto 1990, n. 8955, in Nuo-
va giur. civ. comm., 1991, 188 ss. riguarda I'ipotesi di rigetto nel merito della domanda di risolu-
zione, cosi come Cass., 27 dicembre 2010, n. 26152, in Corr. giur., 2011, 1597 ss.

80T.a massima si tramanda da decenni, come si evince chiaramente consultando il Massima-
rio di Giustizia Civile del 1976, che pone in relazione la massima di Cass., 1874/1976, cit., con
precedenti pit datati.
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lisi delle motivazioni delle pronunce di legittimita pubblicate per esteso
mostra, tuttavia, come la massima sia spesso utilizzata dalla giurisprudenza
per risolvere casi nei quali non ¢ direttamente in gioco I'applicabilita del
divieto di cui al secondo comma dell’art. 1453. 1l principio si trova affer-
mato 7z obiter in ipotesi in cui esso non ¢€ in concreto rilevante®! oppure in
cui I'applicazione del divieto & esclusa®; in altri casi, il richiamo alla mas-
sima si rivela poco appropriato, non venendone in rilievo i presupposti ®.

81 Cass., 9 dicembre 1988, n. 6672, in De Jure, in cui la controversia verteva sulla rilevanza,
ai fini della valutazione della gravita dell’inadempimento ex art. 1455 cod. civ., dell’alienazione
a un terzo da parte del convenuto del bene che avrebbe dovuto essere consegnato all’attore. La
pronuncia richiama alcuni precedenti, di cui ¢ edita solo la massima: si tratta, oltre alla gia citata
Cass., 1874/1976, di Cass., 18 luglio 1977, n. 3214, in Grur. it., 1979, 903; Cass., 10 gennaio
1980, n. 220, in Mass. Giust. civ., 1980; Cass., 22 settembre 1981, n. 5172, in Mass. Giust. civ.,
1981. Occorre precisare che queste ultime due massime fanno riferimento al terzo comma del-
lart. 1453 cod. civ. e riguardano dunque I'interesse del debitore inadempiente ad eseguire la
propria prestazione una volta rigettata 'avversaria domanda di risoluzione del contratto.

82 Cass., 9 febbraio 1995, n. 1457, in Giur. it., 1996, 1248 ss., con nota di M. LASCIALFARI, Sz/
mutamento della domanda giudiziale ex art. 1453 2° comma c.c., che verteva sulla natura della
responsabilita dell’appaltatore ai sensi dell’art. 1669 cod. civ. e sulla differenza tra 'azione volta
a far valere la garanzia e I’azione di esecuzione in forma specifica, da cui la Corte desume
I'inoperativita, nel caso concreto, della preclusione in esame.

$E il caso di Cass., 11 maggio 1996, n. 4444, in Corr. giur., 1996, 898 s., con nota di U.
CARNEVALL, Domanda di adempimento, cit.; in Contratti, 1997, 121 ss. e in Nuova giur. civ.
comm., 1997, 742 ss., con nota di M.G. Cuseppu, Divieto di domanda di adempimento e interesse
del creditore, in cui la Corte si & servita della massima per consentire a un soggetto, convenuto
in un precedente processo per la risoluzione di un contratto preliminare, il quale aveva propo-
sto, in quel processo, domanda riconvenzionale di risoluzione, cui aveva poi «implicitamente
rinunciato», di chiedere, in un successivo processo, 'adempimento del contratto, sub specie di
sentenza costitutiva ex art. 2932 cod. civ. Invero, la medesima soluzione avrebbe potuto essere
raggiunta attraverso un richiamo alla ratio dell’art. 1453 cod. civ.: le norma tutela I'affidamento
del convenuto contro la possibilita che verso di lui sia domandato a sorpresa 'adempimento
dopo che ¢ stata chiesta la risoluzione; non tutela chi ha chiesto la risoluzione, una volta rigetta-
ta la domanda, contro la domanda di adempimento della controparte. Anche nella fattispecie
esaminata da Cass., 27 dicembre 2010, n. 26152, in Corr. giur., 2011, 1597 ss., con nota di C.
ABATANGELO, Divieto di proporre domanda di adempimento, cit. si discuteva di una domanda di
adempimento proposta successivamente a un giudizio in cui erano state rigettate tanto la prin-
cipale quanto la riconvenzionale di risoluzione. il richiamo della massima sembra superfluo,
perché a mettere fuori gioco il divieto di cui all’art. 1453, comma 2, cod. civ. & una diffida ad
adempiere inoltrata dai convenuti in risoluzione nel secondo giudizio dopo la formazione del
giudicato sulla prima sentenza, che ¢ dalla Corte interpretata come indice univoco del fatto che
i diffidanti considerassero ancora efficace il contratto. Le medesime considerazioni valgono per
Cass., 19 gennaio 2005, n. 1077, in De Jure. In questo caso la domanda di risoluzione, di cui
non era stata chiarita dall’attore la causa petendi, ¢ stata qualificata dai giudici come domanda di
risoluzione per eccessiva onerosita sopravvenuta, sicché potrebbe almeno dubitarsi che trovi
applicazione I'art. 1453 cod. civ. Inoltre, nonostante la Corte richiami la massima consolidata in
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Occorre poi sgomberare il campo dalle decisioni che non hanno ad og-
getto il divieto di cui al secondo comma dell’art. 1453 cod. civ., ma quello
del terzo comma®. Anche in questi casi la giurisprudenza fa uso del concet-
to di «interesse», il quale rinascerebbe per effetto del rigetto della domanda
avversaria di risoluzione. Qui pero gli interessi in gioco sono decisamente
differenti: non puo equipararsi la posizione di chi ha ingenerato nella con-
troparte |'affidamento nel proprio disinteresse nei confronti del contratto a
quella di chi ha subito tale determinazione avversaria. Sembra quindi accet-
tabile che il debitore contro cui ¢ stata chiesta infondatamente la risoluzio-
ne possa adempiere senza che controparte possa giustificatamente opporgli
di avergli precluso 'adempimento mediante la sua domanda (infondata).
Diversa 'eccezione di chi abbia confidato nella volonta risolutoria di con-
troparte e subisca poi I'azione di condanna all’adempimento: la sua ecce-
zione pare, verosimilmente, da considerare con maggior attenzione ®.

Vi sono invece due pronunce, tra quelle consultabili per esteso, che, ri-
chiamando la massima di cui ci si occupa, trattano specificamente il pro-
blema della portata dell’art. 1453, comma 2, seconda parte, cod. civ.*. La
prima affronta il caso in cui ¢ chiesto I'adempimento dalla parte delusa
che, in un precedente processo, si era vista rigettata la domanda di risolu-
zione. Come si vedra a breve, esso pud essere deciso senza far ricorso a una
massima generica e spesso travisata come quella in commento®. La secon-
da, nel contesto di una complessa vicenda processuale, ha cassato una pro-
nuncia di merito che aveva rigettato la domanda di adempimento promos-

commento, qui non si verte nell’ipotesi di due diversi giudizi, il secondo conseguente al manca-
to accoglimento della domanda di risoluzione avanzata nel primo, ma siamo ancora nello stesso
processo. Assume rilievo decisivo, piuttosto, la circostanza che sin dall’atto introduttivo la parte
avesse proposto domanda di esecuzione in forma specifica in via subordinata rispetto a quella
di risoluzione, facolta pacificamente ammessa (v. supra, par. 3.1), che pone fuori gioco la pre-
clusione dell’art. 1453, comma 2, cod. civ.

8 Riguardano il divieto di adempimento di cui al terzo comma dell’art. 1453 cod. civ. le
massime di Cass., 10 gennaio 1980, n. 220, in Mass. Giust. civ., 1980; Cass., 22 settembre 1981,
n. 5172, in Mass. Giust. civ., 1981; nonché di Cass., 29 agosto 1990, n. 8955, in Nuova giur. civ.
comm., con nota di R. D’ANGIOLELLA, Rilevanza del comportamento del debitore successivo alla
domanda di risoluzione del contratto.

8 Si avra modo di tornare a breve su questa prospettiva suggerita da G. MIRABELLI, De: con-
tratti in generale, cit., 482. L’ Autore descrive la dinamica dell’art. 1453, comma 2, cod. civ. non
guardando alla domanda di adempimento, ma all’eccezione della controparte: I’art. 1453, com-
ma 2, cod. civ. concede a colui che subisce il mutamento di domanda di eccepirne I'inammissi-
bilita. Il giudizio si concentra allora sulla meritevolezza dell’eccezione.

8 Si tratta di Cass., 29 novembre 2001, n. 15171, in De Jure.
8 Infra, par. 4.2.2.
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sa in un giudizio dopo che era stata dichiarata inammissibile la domanda di
risoluzione del medesimo contratto®®. Qui la domanda di adempimento
faceva seguito, quindi, a un rigetto in rito.

Puo osservarsi da ultimo che la massima fa uso di un concetto non fa-
cilmente governabile: «l'interesse» della parte delusa. Anzitutto, non vi &
univocita, tra le diverse pronunce, in merito a quale sarebbe 'oggetto di
questo interesse. Alcune parlano di «interesse attuale del contraente [...]
alla cessazione del rapporto»®, il quale verrebbe meno per effetto del
mancato accoglimento della domanda di risoluzione; altre, al contrario,
fanno riferimento all’«interesse alla esecuzione della prestazione»”, che
riemergerebbe dopo il primo processo. Nel primo caso, dunque, I'interesse
menzionato sarebbe assimilabile all’interesse a invocare il rimedio. Esso,
tuttavia, non potrebbe essere inteso né come un interesse qualificato a do-
mandare la risoluzione, il quale non & presupposto del rimedio, né in senso
processuale, giacché il giudicato di rigetto non incide direttamente sul-
l'interesse ad agire, il quale ben potrebbe sussistere in una successiva azio-
ne di risoluzione fondata su fatti nuovi e quindi non coperta dal giudica-
to”!. Nel secondo caso, 'interesse avrebbe ad oggetto la prestazione. Se-
nonché l'interesse alla prestazione, ai sensi dell’art. 1174 cod. civ., ¢ ele-
mento strutturale del rapporto obbligatorio, dunque sussistente sin dal-
I'inizio e fin quando il rapporto non sia estinto. Invero, sembra difficile as-
similare I'interesse di cui parla la giurisprudenza ai concetti giuridici che il
legislatore civile esprime con il termine «interesse» in ambito contrattua-
le®2. Molto piu semplicemente esso sembra rinviare a un interesse di carat-

8 Cass., 25 giugno 2020, n. 12637, in Foroplus.
8 Ad esempio Cass., 4444/1996, cit.
%E il caso, ad esempio, di Cass., 26152/2010, cit.

! «’interesse ad agire richiede [...] che la parte prospetti esigenza di ottenere un risultato
utile giuridicamente apprezzabile e non conseguibile senza I'intervento del giudice» (ex mzultis,
Cass., 24 gennaio 2019, n. 2057, in Mass. Giust. civ., 2019; in senso analogo Cass., 28 luglio
2023, n. 23037, ivi). E evidente, dunque, che il rigetto della domanda di risoluzione non incide,
tout court, su questa condizione dell’azione: superato il limite del giudicato, in un successivo
processo la risoluzione pud essere rimedio giuridicamente utile.

2Tale interesse non pud essere certamente I'«interesse meritevole di tutela» di cui parla
art. 1322 cod. civ.: quello & I'interesse che sorregge ab origine il contratto e dunque la sua cau-
sa ed ¢ I'interesse comune alle parti che stipulano quel contratto. Non ¢ nemmeno 'interesse a
invocare il rimedio, come quello di chi voglia far valere la nullita del contratto ex art. 1420 cod.
civ. o come quello della parte legittimata ex Jege a proporre I'azione di annullamento a mente
dell’art. 1441 cod. civ. Non sembra assimilabile nemmeno all’«interesse» il cui difetto legittima
il creditore della prestazione contrattuale divenuta parzialmente impossibile a recedere dal con-
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tere empirico-economico, certamente apprezzabile e di cui I'ordinamento
deve farsi carico, ma che deve essere motore della regola giuridica, non suo
elemento costitutivo, sicché non giova ad esprimere una regola generale,
ma semmai a spiegare la ratio di scelte interpretative.

4.2.2. La relativizzazione del divieto a seconda dell’esito del giudizio.
L’ ammissibilita della domanda di adempimento a seguito della combi-
nazione di difese nel merito del debitore costituito, volte a contestare
la sussistenza dei presupposti della risoluzione, e del rigetto della do-
manda di risoluzione

La dottrina maggioritaria, come la giurisprudenza, tende a circoscrivere
la portata del divieto di domandare ’adempimento in un successivo giudi-
zio”, in quanto la preclusione del secondo comma dell’art. 1453 sarebbe
strumentale all’accoglimento della domanda di risoluzione. Secondo alcu-
ne opinioni, qualora questa non fosse accolta, per qualsiasi ragione, il con-
tratto risulterebbe ancora efficace e ne potrebbe essere senz’altro doman-
dato 'adempimento®. Alcuni Autori, pitt condivisibilmente, relativizzano
la soluzione a seconda del tipo di esito del giudizio e della posizione assun-
ta dal convenuto, da cui sia desumibile che questi nutra o meno un affida-
mento nell’abbandono del contratto .

tratto a norma dell’art. 1464 cod. civ. In tale ipotesi, come in quella in esame, '«interesse» ri-
guarda I'esecuzione della prestazione: siamo, correttamente, nell’ambito dell’esecuzione del con-
tratto. Tuttavia, nel caso che stiamo esaminando, la domanda di adempimento ha ad oggetto la
prestazione originariamente dovuta, mentre 1’art. 1464 cod. civ. prende in considerazione I'in-
teresse ad ottenere una prestazione diversa — e segnatamente quantitativamente inferiore — ri-
spetto a quella promessa.

% Le formule usate in dottrina sono eterogenee, ma i risultati simili. Tra i molti, C.M. Branca,
Diritto civile, V, cit., 304 scrive che «[1]’effetto preclusivo della domanda di risoluzione presuppo-
ne che la domanda sia fondata». Sulla stessa scia D. CARusL, sub art. 1453, cit., 401 s.; M. TampoNI,
La risoluzione per inadempimento, cit., 1748 s. C. Consoro, 1] processo nella risoluzione, cit., 481
conclude che «il pronunciato e formatosi giudicato di rigetto nel merito [corsivo nel testo] dell’a-
zione di risoluzione, avendo negato I'inadempimento con riguardo al momento della precisazione
delle conclusioni [...] non preclude [...] una azione di esecuzione del contratto lasciato dal giudi-
ce non risolto. Ad essa non potrebbe qui opporsi il 2° comma dell’art. 1453, poiché la difesa a suo
tempo addotta dal convenuto, e trovata fondata dal giudice, pone fuori campo la regola».

%4 A. SMIROLDO, Profil della risoluzione, cit., 300, sub nota 20; D. CARUSL, sub art. 1453, cit., 401;
R. Scoenamicrio, Contratti in generale, cit., 266; C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit., 321; G. Iorio,
Ritardo nell adempimento, cit., 110 ss., il quale pone come limite alla pretesa del creditore la pos-
sibilita della prestazione, limite che, pero, & gia esplicito nel sistema (artt. 1256 e 1463 cod. civ.).

1. PacN1, Le azioni di impugnativa negoziale, cit., 352 s. Si tenga presente che "opinione
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Occorre premettere sin d’ora un chiarimento, salvo svolgere riflessioni
conclusive pitt avanti”: si ¢ rifiutata la tesi dottrinale secondo cui, nel
processo, la domanda di adempimento sarebbe proponibile a seconda del-
le difese del convenuto in risoluzione, che mostrerebbe, in alcuni casi, di
non confidare nello scioglimento del contratto. Potrebbe sembrare incoe-
rente, ora, distinguere le diverse ipotesi a seconda dell’esito del processo
di risoluzione, di fatto relativizzando la regola a seconda della posizione
assunta dal convenuto in quel giudizio. Sembra pero esservi una rilevante
differenza tra le due ipotesi: in questo secondo caso vi ¢ stata una senten-
za (0 comunque un provvedimento che ha definito il giudizio), un fatto
giuridico di cui non pud non tenersi conto, ulteriore rispetto alla dialettica
processuale tra le parti. Mentre, in corso di causa, non vi & un fatto che
muti sostanzialmente le posizioni delle parti — e ricorrono invece le speci-
fiche esigenze di certezza e celerita del processo di cui si & detto —,
all’esito del giudizio vi &€ un provvedimento giudiziale che non accoglie la
domanda di risoluzione. A seconda delle ragioni per le quali il provvedi-
mento € assunto, sembra opportuno distribuire sulle parti i rischi e gli
oneri che conseguono al giudizio stesso, anche sulla base della posizione
assunta dal convenuto.

4.2.2.1. Estinzione del processo per inattivita delle parti

L’estinzione del processo per inattivita delle parti non consente alla parte
che abbia domandato la (sola) risoluzione di chiedere I'adempimento in un
successivo giudizio?’: in tal caso tutte le parti, compreso I'attore, hanno ma-
nifestato disinteresse — o hanno colpevolmente omesso di manifestare inte-
resse — alla prosecuzione del processo. Sembra dunque corretto che I'attore
subisca la conseguenza dell’affidamento che ha ingenerato in controparte.

Non si ritiene di condividere la tesi di chi da rilievo alle difese svolte dal
convenuto nel processo estinto, affermando che la sussistenza del divieto
di cui al secondo comma dell’art. 1453 va apprezzata a seconda che il con-
venuto si sia opposto alla domanda di risoluzione o meno. Nel primo caso,
si afferma, il convenuto non avrebbe dimostrato il proprio affidamento

dell’Autrice & espressa in un contesto in cui la domanda di risoluzione & vista come esercizio di
un diritto potestativo che produce ex se I'effetto risolutivo, che la sentenza si limiterebbe ad ac-
certare. La diversita di fattispecie viene quindi affermata nonostante nell’economia dell’opera la
maggiore attenzione cada sull’atto di manifestazione della volonta risolutiva.

% Infra, par. 5.

9 M. DELLACASA, in M. DELLACASA, F. ADDIS, Inattuazione e risoluzione, cit., 288.
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nella cessazione degli effetti del contratto®®. Quand’anche ci6 fosse condi-
visibile, la scelta dell’attore di non coltivare la domanda di risoluzione non
sembra un fatto tale da introdurre un mutamento nella posizione delle par-
ti che consenta una nuova pretesa di adempimento.

4.2.2.2. Mancato accoglimento della domanda per ragion: di rito

Nelle ipotesi di mancato accoglimento della domanda per ragioni di rito
il giudice non entra nel merito della vicenda per carenza di una condizione
dell’azione o di un presupposto processuale. Nella maggior parte dei casi si
tratta di vizi anche rilevabili d’ufficio, sicché occorre anzitutto distinguere
alcune ipotesi: quella in cui il provvedimento & adottato in contumacia del
convenuto; quella in cui il convenuto, costituito, si ¢ difeso soltanto in rito,
al piu limitandosi a una generica contestazione delle ragioni di contropar-
te; quella in cui il convenuto ha assunto specifiche difese nel merito, conte-
stando la sussistenza dei presupposti della domanda di risoluzione; quella
in cui il convenuto, costituito, si ¢ difeso nel merito, ma non sui presuppo-
sti della risoluzione, bensi, ad esempio, contestando la validita o 'efficacia
del titolo sulla scorta del quale I’attore ha agito o sul guantun: del danno.

Vi sono valide ragioni che inducono parte della dottrina ad adottare in
ogni caso una soluzione severa nei confronti dell’attore che si sia visto ri-
gettare la domanda di risoluzione in rito, ritenendo preclusa in ogni caso
una successiva azione di adempimento. Militano in questa direzione consi-
derazioni ispirate al principio di autoresponsabilita: da un lato, si osserva,
I'attore ha ingenerato nel convenuto I'affidamento nella sua volonta di scio-
gliere il contratto, quando pure era sua facolta proporre in via subordinata la
domanda di adempimento, con la quale, pacificamente, si sarebbe potuto
tenere aperta la porta dell’esecuzione del contratto; dall’altro la mancata de-
libabilita nel merito della domanda dipende da un vizio della stessa, le cui
conseguenze potrebbe essere corretto che ricadano sull’attore .

Una diversa soluzione consiste nel consentire all’attore di proporre la
domanda di adempimento in un successivo giudizio non gia in ogni caso di
rigetto in rito, cosa che contraddirebbe la ratzo sostanziale del divieto, ma
quando il convenuto abbia mostrato di non nutrire un effettivo affidamen-
to nello scioglimento del contratto: ossia, secondo una valutazione da con-
durre caso per caso nel secondo giudizio, quando si sia difeso contestando

%8 C. ConsoLo, I processo nella risoluzione, cit., 484.

?In questo ordine di idee M. DELLACAsA, in M. DeLLacasa, F. Apbis, [nattuazione e risolu-
Zione, cit., 287 s.; G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 286.
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specificamente i presupposti della domanda di risoluzione'®. Questa op-
zione ermeneutica opera un contemperamento in concreto tra le posizioni
sostanziali delle parti, tutelando I'affidamento del convenuto sino a che in-
tervengano due fatti, in concorso tra loro: le difese del convenuto sui pre-
supposti della domanda di risoluzione e il rigetto, ancorché in rito, della
domanda dell’attore.

E il caso di specificare che dovra trattarsi di difese che attengono ai pre-
supposti della domanda di risoluzione — il convenuto nega il proprio ina-
dempimento, ne contesta la gravita o I'imputabilita etc. — e non di eccezio-
ni attinenti alla sussistenza del rapporto contrattuale e dell’obbligazione
asseritamente inadempiuta. Cosi, se il convenuto si ¢ difeso, ad esempio,
eccependo l'invalidita del contratto o il suo intervenuto scioglimento, non
potra da cio desumersi che questi non nutre affidamento nello scioglimen-
to del contratto.

A favore della soluzione qui proposta militano anche considerazioni di
economia processuale. Qualora fosse accolta la tesi opposta, potrebbe veri-
ficarsi la seguente fattispecie: I'attore agisce (solo) per la risoluzione, il
convenuto si difende (in rito e) nel merito, la domanda ¢ rigettata in rito;
I'attore ripropone ritualmente la domanda in un secondo processo — non
potendo chiedere 'adempimento neppure in subordine, stante 1'operati-
vita della preclusione —, ma essa ¢ rigettata nel merito; solo all’esito di que-
sto secondo processo la parte delusa potrebbe instaurarne un terzo per
chiedere 'adempimento. Sembra piu ragionevole consentire che la do-
manda di adempimento sia proposta sin dal secondo processo, purché il
convenuto abbia mostrato di non nutrire affidamento nello scioglimento
del contratto.

4.2.2.3. Rigetto nel merito della domanda di risoluzione. Gli inadempimenti
reciproct (rinvio)

Perché sia rigettata la domanda di risoluzione per inadempimento oc-
corre che il giudice non ritenga sussistente: () I'inadempimento zout court,
il che impone il rigetto non solo della domanda di risoluzione, ma anche di
quella di adempimento e in ogni caso di quella di risarcimento del danno

100G, ConsoLo, I/ processo nella risoluzione, cit., 482 s., secondo cui la soluzione, in tal caso,
«dipende [...] dal contenuto e finalita delle difese in quella sede adottate dal convenuto e dalla
loro idoneita a liberare 'attore dalla preclusione sostanziale di cui al 2° comma». Tale sembra
anche la prospettiva da ultimo assunta da I. PaGNt, I/ contratto nel processo, cit., 89, che rinvia a
un bilanciamento da operarsi caso per caso.
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oppure (z7) i presupposti specifici della domanda di risoluzione, e segna-
tamente la gravita dell'inadempimento ex art. 1455 cod. civ. Escludiamo
anche in questo caso le ipotesi in cui il giudice accerti che tra le parti non
vi & un vincolo contrattuale — perché il contratto ¢ invalido, risolto, ha ces-
sato di produrre effetti etc. —, in cui una successiva azione di adempimento
¢ in radice preclusa dal giudicato sull’inefficacia del contratto.

Tra i fatti impeditivi della domanda dell’attore vi potrebbe essere anche
il suo stesso inadempimento. Il fatto puo essere posto a fondamento sia di
un’eccezione di inadempimento, come tale finalizzata al rigetto della do-
manda, sia di una domanda riconvenzionale di risoluzione, che, in appa-
renza, persegue 'opposto scopo dello scioglimento del contratto. Le due
ipotesi, riconducibili al tema degli inadempimenti reciproci, meritano pero
uno speciale approfondimento, che sara condotto nel momento in cui si
cercheranno di sistemare concettualmente gli effetti delle condotte delle
parti sul vincolo contrattuale 1!,

Nel caso in cui le conclusioni di merito del convenuto abbiano trovato
accoglimento, non sembra sussistere 'esigenza di tutela del suo affidamen-
to. E cio sia che il rigetto dipenda esattamente dall’accoglimento di difese
del convenuto sia che consegua a valutazioni officiose. Cid che conta ¢ che,
in concreto, il convenuto abbia mostrato di non nutrire affidamento nella
risoluzione.

Non si tratta, come sembra sostenere parte della dottrina, di attribuire
un significato negoziale alle difese del convenuto, il quale, non aderendo
alla domanda di risoluzione dell’attore, avrebbe manifestato interesse nel
contratto ', Le difese, difatti, sono finalizzate al rigetto delle domande av-
versarie, spesso non limitate alla sola risoluzione ma anche al risarcimento
del danno, e possono essere ispirate dalle pit diverse e meritevoli esigenze,
quali la volonta di non tenere una condotta difensiva interpretabile come
confessoria dell'inadempimento o di evitare di dover restituire — almeno
nell'immediato — quanto ricevuto e cosi via. Piu realisticamente, occorre
riconoscere che la soluzione deve fondarsi su un bilanciamento degli inte-
ressi non predeterminato dalla legge !*, che tenga conto dei costi e dei ri-
schi del contenzioso, fondata su un canone di autoresponsabilita. Indipen-
dentemente da quale fosse lo scopo perseguito dal convenuto con le pro-

0 Infra, cap. 111, par. 8.3.2.

12C. ConsoLo, I/ processo nella risoluzione, cit., 451. In senso conforme all’opinione riporta-
ta nel testo G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 267.

105 Cfr, V. Roppo, I/ contratto, cit., 912.
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prie difese, come I'attore rimane vincolato dalla domanda, anche il convenu-
to, qualora le sue conclusioni trovino accoglimento, sara da esse vincolato.

Appare pertanto maggiormente apprezzabile I'interpretazione di chi non
ritiene operante il divieto di cui al secondo comma dell’art. 1453 cod. civ. se
la domanda ¢ rigettata nel merito e il debitore ha contestato la fondatezza
della domanda di risoluzione ', La soluzione ¢ la medesima sia che le dife-
se — e quindi le ragioni del rigetto della domanda — concernano i soli pre-
supposti della domanda di risoluzione sia che siano comuni agli altri rimedi.

Discorso diverso, sebbene praticamente rilevante, ¢ se nel successivo giu-
dizio, in assenza di fatti sopravvenuti, la domanda di adempimento possa tro-
vare accoglimento. Ad esempio, quando la domanda di risoluzione ¢ rigettata
in accoglimento dell’eccezione di inadempimento, a simile esito giungerebbe
anche il successivo giudizio di adempimento se il fondamento dell’eccezione
non fosse rimosso. Viceversa, se il rigetto dipende dall’assenza di presupposti
quali la non scarsa importanza dell'inadempimento, non comune all’azione di
adempimento, la domanda potrebbe, in concreto, trovare accoglimento.

A maggior ragione la medesima conclusione si impone nel caso in cui il
debitore non si sia solamente opposto alla risoluzione, ma abbia offerto di
adempiere nel corso del primo processo, manifestando esplicitamente il
proprio interesse all’esecuzione della prestazione e alla prosecuzione del-
I'affare ', cosi come nel caso in cui abbia proposto una domanda ricon-
venzionale di adempimento

Non sembra invece sufficiente a ripristinare il diritto del creditore di
pretendere 'adempimento il rigetto della domanda pur in assenza di speci-
fiche difese sui presupposti della domanda di risoluzione da parte del con-
venuto, costituito o contumace.

4.2.2.4. Estinzione del processo per rinuncia agli atti

Se il processo si estingue per rinuncia agli atti, non per cio stesso I'at-
tore sembra legittimato a domandare I'adempimento. Né diversamente
puo argomentarsi dal fatto che, per I'estinzione del processo, sia richiesto il

104 M. DELLACASA, in M. DELLACASA, F. ApDIS, Inattuazione e risoluzione, cit., 286. Cosi anche
P. TriMARCHI, I/ contratto, cit., 64; in senso dubitativo R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ con-
tratto, cit., 1622. Merita segnalare I'opinione di G. ScaLri, voce Risoluzione del contratto, cit., 9,
secondo cui «l’eventuale reiezione di una domanda di risoluzione infondata deve, tuttavia, a
mio avviso, essere elemento di valutazione della successiva domanda di adempimento, alla luce
del dovere di esecuzione del contratto secondo buona fede (art. 1375 c.c.)».

105 Per tutti, S. PAGLIANTINI, La risoluzione, cit., 111 s.
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consenso del convenuto, con il quale questi dispone esclusivamente del
rapporto processuale %, Sul piano sostanziale nulla muta. La soluzione &
quindi identica al caso di estinzione per inattivita delle parti. Diversa puo
essere la soluzione nel caso di «rinunzia all’azione» ', che ha effetti di ca-
rattere sostanziale.

Sembra peraltro poco utile un esame in astratto della fattispecie, atteso
che, normalmente, alla base di una rinuncia agli atti o di una rinuncia
all’azione giace un accordo tra le parti che potra avere i contenuti pit di-
versi con riguardo al contratto controverso.

5. Conclusioni: natura e portata del divieto di cui all’art. 1453, comma 2,
cod. civ. 1l bilanciamento di interessi in un’ipotesi tipica di «compor-
tamento contraddittorio». La persistenza, in limitati cast, dell’aporia
dei c.d. contratti «morti»

La soluzione raggiunta ¢ la seguente: la parte che, con I'atto introdutti-
vo, abbia domandato esclusivamente la risoluzione non puo, in un momen-
to successivo del medesimo processo, chiedere 'adempimento; se la do-
manda di risoluzione non ¢ accolta, I’attore pud instaurare un nuovo pro-
cesso per 'adempimento se la domanda di risoluzione ¢ stata rigettata, nel
merito o in rito, e il convenuto costituito, nel processo, si ¢ difeso negando
i presupposti della risoluzione per inadempimento.

Nel corso del giudizio, la mzutatio & sempre preclusa da considerazioni
di ordine pubblico processuale e la sua violazione ¢ rilevabile d’ufficio.

Dopo il processo, la domanda di adempimento & consentita perché alle
difese del convenuto, che mostrano che questi non nutre affidamento nella

106 R, VACCARELLA, voce Rinuncia agli atti del giudizio, in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 961 s.:
«il collegamento della rinuncia agli atti con I’estinzione [...] fa si che la rinuncia sia un mero
atto processuale, del tutto ‘astratto’ rispetto alle ragioni che consigliano la parte a porlo in esse-
re e del tutto insensibile ai fini che la parte, ponendolo in essere, si propone: un atto, pertanto,
che produce sempre e soltanto 'effetto tipico previsto dalla legge, di determinare 1’estinzione
della fase processuale nel corso della quale & intervenuto [...]. Rinunciando agli atti le parti ri-
nunciano esclusivamente al loro potere di provocare una pronuncia di merito in quel procedi-
mento, e I'effetto della rinuncia ¢ soltanto quello di privare il giudice del potere-dovere di ema-
nare una (valida) pronuncia di merito». Cfr. anche A. SaLerTI, T. SALVIONI, voce Estinzione del
processo (dir. proc. civ.), in Diritto online Treccani, 2015.

107C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit., 306. Simile soluzione sembrerebbe suggerita da R.
Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1622, allorché I’ Autore scrive «& logico che
[I’attore] possa abbandonare la domanda di risoluzione se vi consente controparte.
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risoluzione, si ¢ aggiunto un fatto che prima non c’era: la sentenza che ha
respinto la domanda di risoluzione. E la combinazione tra difese sui pre-
supposti della risoluzione e sentenza di rigetto a legittimare la nuova do-
manda di adempimento da parte del contraente deluso. L’introduzione di
un nuovo giudizio per 'adempimento dopo che il primo processo sulla ri-
soluzione ha avuto un esito diverso dal rigetto, combinato alle difese di
merito del convenuto, pud essere eccepita soltanto da quest’ultimo, perché
I'interesse tutelato & di carattere sostanziale e quindi disponibile '8, Si rin-
viene, in questa seconda situazione, una preclusione di senso inverso, che
riguarda 'eccezione sollevabile da parte del convenuto: al convenuto che
abbia contrastato la domanda di risoluzione rigettata & precluso di eccepire
fondatamente, nel giudizio di adempimento, che I'attore si sia preceden-
temente avvalso dell’azione di risoluzione.

L’accoglimento di una simile soluzione implica, anzitutto, un certo fa-
vor verso lo scioglimento del contratto, coerentemente con gli effetti legali
della domanda di risoluzione. Gia il fatto che nel corso del processo la
domanda di adempimento non possa mai essere proposta tende a cristal-
lizzare le posizioni delle parti. Il fatto che la proponibilita della domanda
di adempimento in un successivo processo integri un’eccezione alla regola
¢ coerente con la medesima linea di tendenza.

L’interpretazione si pone in coerenza con obiettivi di certezza dei rap-
porti giuridici. Si & detto che uno dei piu rilevanti problemi & che il conve-
nuto possa vedersi «obbligato nuovamente» in forza di un contratto rima-
sto quiescente sino alla sentenza di rigetto della domanda di risoluzione.
Senza mettere in discussione il carattere costitutivo della sentenza, si puo
concludere che se le parti sanno che fino all’esito del processo la loro posi-
zione non potra mutare e che dopo la sentenza solo in limitati casi potra
essere domandato I’adempimento, si comporteranno di conseguenza. In
questa situazione, la pendenza del giudizio di risoluzione determina, di per

sé, un’incertezza poco apprezzabile '%°: se, come si insegna tradizionalmen-

108 Sotto questo profilo & condivisibile quanto scrive G. MIraBELLI, Dez contratti in generale,
cit., 482: «il punto decisivo della questione non va ricercato nell’eventuale risorgere dell’in-
teresse del creditore [concetto di cui si serve orientamento giurisprudenziale di cui si & riferito
supra, al paragrafo 6.2.1], quanto alla mancanza di interesse dell’inadempiente ad eccepire I'im-
proponibilita dell’azione di adempimento dopo la proposizione della domanda di risoluzione.
[...]1 solo se risulti che tale interesse non sussista, il che avviene soprattutto quando I'inadem-
piente abbia contestato la pretesa di risoluzione, dimostrandosi tuttora disposto all’adempi-
mento, pud essere disapplicata la preclusione».

10 Motivo per cui ¢ da molti messa in dubbio 'opportunita della regola della risoluzione
giudiziale, che con i suoi tempi mantiene a lungo tale situazione di incertezza. Cfr. infra, cap. IV.
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te, il contratto non ¢ sciolto sino alla sentenza, per anni le parti possono
non essere sicure della sorte del contratto. Rispetto a tale incertezza, pero,
le parti possono fare i loro calcoli: possono cioé valutare il rischio dell’esito
della lite e determinare il proprio comportamento!!°.

Se a tale incertezza — fisiologica in un modello di risoluzione giudiziale
— si aggiunge un’ulteriore causa di insicurezza, quale la possibilita incon-
trollata che il contraente deluso che ha domandato la risoluzione possa
chiedere 'adempimento — nello stesso giudizio come in giudizi diversi, a
prescindere dall’esito e dall’oggetto del giudizio precedente — la situazione
si complica notevolmente, perché moltiplica le variabili e i rischi che con-
troparte deve fronteggiare per calcolare razionalmente cosa le convenga
fare. Una soluzione tendenzialmente severa nei confronti del contraente
che ha domandato la risoluzione si presta cosi ad assicurare certezza relati-
vamente alla situazione determinata per effetto della domanda. Tale cer-
tezza & essenziale nella dinamica della risoluzione !, perché permette alle
parti di comportarsi in modo piu razionale e prevedibile, nonché di alloca-
re le risorse nel modo migliore.

Minore incertezza vi & anche perché il rischio che il convenuto sia espo-
sto a una domanda di adempimento ¢ conseguenza di una sua iniziativa —
la difesa in giudizio sui presupposti della risoluzione — sicché questi sara
nella migliore posizione per valutare come comportarsi. Se ritiene le sue
difese fondate, manterra la prestazione a disposizione o si preparera ad
eseguirla; se invece ritiene deboli le proprie difese o comunque prevede
che la domanda avversaria trovera accoglimento, potra nel frattempo atti-
varsi per reperire altrove la controprestazione. Sembra, questa, la lettura in
chiave sostanziale delle conseguenze del «comportamento contraddittorio»
tipizzato dal legislatore. La domanda di risoluzione, come le difese del
convenuto, generano affidamenti e un onere di coerenza, non gia quale
principio astratto, ma declinato secondo il modello dell’autoresponsabilita.
Ciascuno dei contraenti assume, in questa dinamica, le conseguenze della
posizione processuale assunta, con i relativi rischi.

Una simile soluzione non & priva di controindicazioni. La prima & un ef-
fetto della discontinuita tra una preclusione processuale assoluta e un limi-
tato potere, per 'attore, di proporre la domanda di adempimento in un
successivo giudizio. Si potrebbe opporre, come si ¢ anticipato, che i prin-
cipi di certezza e celerita del rapporto processuale, tutelati dalla preclusio-

10V, Ropro, I/ contratto, cit., 911 s.

W Eloquente il titolo di un paragrafo del recente lavoro di V. Rorro, Giudizialita e stragiu-
dizialitd, cit., 27; C. ConsoLo, Della risoluzione per inadempimento, cit., 41 ss.
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ne, sarebbero contraddetti dal fatto che, anziché uno solo, i processi di-
vengano due proprio in conseguenza di una lettura restrittiva delle norme
processuali. L’inconveniente sembra contenuto da due ordini di ragioni.
Da un lato, si ¢ detto della differenza tra consentire la 7zutatio in ragione
delle difese del convenuto e del mutamento della realta sostanziale, sotto il
profilo degli interessi tutelati, provocato da una sentenza di rigetto. Le due
fattispecie non sembrano percido paragonabili. Il secondo risponde alla
tendenza della disciplina della risoluzione giudiziale, che congela il con-
tratto sino al suo scioglimento. Impedire la »zutatio nel processo sembra
coerente con lo scopo.

Permane, ancorché circoscritto, uno spazio per 'aporia dei c.d. contrat-
ti «morti» nei casi in cui il processo per la risoluzione si concluda in modo
diverso dall’accoglimento della domanda o dal rigetto, in rito o nel merito,
accompagnato da difese del convenuto costituito sulla sussistenza dei pre-
supposti della risoluzione. In questi casi — di cui il pit significativo pare es-
sere quello in cui il convenuto costituito si sia difeso contestando il rappor-
to, ma il giudice abbia rigettato la domanda di risoluzione per difetto dei
suoi presupposti e al contempo non abbia esaminato o non abbia accolto
le eccezioni del convenuto; mentre gli altri, consistenti nel rigetto della
domanda in contumacia del convenuto o nell’estinzione del processo o an-
cora nel rigetto non accompagnato da difese di merito sulla domanda di
risoluzione paiono secondari — la parte che ha chiesto la risoluzione non
potrebbe domandare ’'adempimento e una nuova domanda di risoluzione
potrebbe fondarsi soltanto su fatti sopravvenuti. Il contratto sarebbe quie-
scente, ma non sarebbe ammessa la ripetizione di quanto gia prestato.
Ogni iniziativa sembra dipendere dalla controparte, che potrebbe adem-
piere spontaneamente o pretendere I’adempimento della controprestazio-
ne, salva la proponibilita dell’eccezione di inadempimento.

Una riflessione ulteriore all’esegesi della norma potrebbe condurre a
chiedersi se, in simili casi, non vi siano gli estremi per considerare il con-
tratto, in assenza di iniziative dell’inadempiente, gia risolto: si tornera sul
punto quando si palera dell’alternativa tra risoluzione giudiziale e stragiu-
diziale nel nostro ordinamento 2,

Da ultimo, sotto il profilo sostanziale, si pud concludere che la conse-
guenza di un «comportamento contraddittorio» come quello tipizzato dal-
’art. 1453, comma 2, seconda parte, cod. civ. — la parte domanda la risolu-
zione, ma poi torna sui suoi passi e chiede 'adempimento — sia la perdita
di un determinato potere in capo alla parte delusa nei limiti in cui sussista

Y2 Infra, cap. IV.
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un concreto affidamento da tutelare in capo alla parte inadempiente. La sus-
sistenza dell’affidamento non dipende da indagini nel foro interno della par-
te, bensi dal suo comportamento esteriore e segnatamente dalla posizione
processuale assunta, sempre che la domanda di risoluzione sia rigettata !>,

6. Il rapporto tra la risoluzione e gli altri rimedi contro 1 vizi nella vendita
e nell’appalto. L'applicabilita dei principi espressi dall’ art. 1453 cod. civ.

Un principio di tutela dell’affidamento non dissimile da quello che ispira
la regola espressa del secondo comma dell’art. 1453, comma 2, ultima parte,
cod. civ. trova applicazione, pur con alcune differenze, anche nella disciplina
del rapporto tra rimedi di parte speciale, come le azioni a tutela del compra-
tore o del committente contro i vizi della cosa venduta o dell’opera.

Nel campo della vendita, I'art. 1492, comma 2, cod. civ. disciplina espres-
samente il rapporto tra le due azioni edilizie, riduzione del prezzo e risolu-
zione del contratto. La scelta tra i due rimedi «é irrevocabile quando ¢ fat-
ta con la domanda giudiziale» ''*. Giova sin da subito chiarire, a scanso di
equivoci, che assume rilevanza, ai sensi di tale norma, non gia il rapporto
tra azione di risoluzione e azione di adempimento in forma specifica, come
quello che si ¢ sinora esaminato (e quindi 'alternativa, per la parte, tra do-
ver tenere pronta I’esecuzione della prestazione o meno), quanto piuttosto
la relazione tra un’azione demolitiva e una conservativa del contratto, che
espongono il venditore all’alternativa tra dover restituire I'intero prezzo,
potendo recuperare il bene viziato, e la manutenzione del contratto, con
definitiva attribuzione della titolarita del bene al compratore, per un prez-
zo inferiore, in quanto la disciplina della garanzia non consente all’ac-
quirente un’azione di esatto adempimento 'P.

15Si vedra znfra, al cap. III, par. 8.3.1, che, in una parola, il bilanciamento di interessi pro-
posto dal legislatore sembra fondarsi sul principio di autoresponsabilita.

14 Sul punto, C.M. Bianca, La vendita e la permuta, 11, in Tratt. Vassallz, 11 ed., Torino,
1993, 955 ss.; P. Greco, G. CortiNo, Della vendita. Art. 1470-1547, in Comm. Scialoja-Branca,
Bologna-Roma, 1981, sub artt. 1492-1494, 267 ss.; A. LumiNoso, La vendita, in Tratt. Cicu-
Messineo-Mengoni-Schlesinger-Roppo-Anelli, 11 ed., Milano, 2022, 528 ss.; C. ConsoLo, 1/ con-
corso di azioni nella patologia della vendita, in Riv. dir. civ., 1989, 765 ss.; B. AGOSTINIS, La garan-
zia per i vizi della cosa venduta. Le obbligazion:i del compratore, in Comm. Schlesinger-Busnells,
sub art. 1492, Milano, 2012, spec. 82 ss.; D. NarD1, L'interpretazione giurisprudenziale e dottrina-
le dell’art. 1492 c.c., in Giust. civ., 1988, 11, 91 ss.

5V, per tutti, in una recente trattazione organica del tema, G. AFrerNt, La responsabilita del
venditore per i difetti materiali del bene, Napoli, 2022, 77 s. e ivi per riferimenti.
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Una differenza tra il divieto dell’art. 1453, comma 2, cod. civ. e la pre-
clusione del secondo comma dell’art. 1492 cod. civ. ¢ testuale: quest’ultima
opera in entrambe le direzioni, sicché non solo Vactio quanti minoris & pre-
clusa dalla precedente domanda di risoluzione, ma anche la risoluzione &
preclusa dalla precedente domanda di riduzione del prezzo. L’opinione
maggioritaria ritiene poi che le due azioni edilizie si fondino su presuppo-
sti analoghi !'®, con la conseguenza che esse non sarebbero tendenzialmen-
te esercitabili 'una in subordine all’altra, perché al rigetto dell’'una conse-
guirebbe anche il rigetto dell’altra, salvo, ad esempio, che la domanda
principale di risoluzione sia rigettata perché, come fa espressamente salvo
il primo comma dell’art. 1492 cod. civ., essa sia esclusa dagli usi''’. Per la
medesima ragione, la preclusione opererebbe, in via di massima, senza li-
miti di tempo e indipendentemente dall’esito del giudizio '8, in quanto, re-
spinta una delle due domande, anche I'altra, che fosse proposta in un se-
condo giudizio, sarebbe tendenzialmente destinata alla medesima sorte e
opererebbe la copertura della cosa giudicata.

Vediamo ora la norma dettata nella disciplina dell’appalto, per poi af-
frontare congiuntamente il problema degli interessi coinvolti. Nel contrat-
to d’appalto, se 'opera presenta difetti, il committente puo chiedere, ai
sensi dell’art. 1668 cod. civ., che le difformita o i vizi siano eliminati a spe-
se dell’appaltatore oppure che il prezzo sia diminuito, salvo il risarcimento

61,0 ha da tempo chiarito Cass., S.U., 25 marzo 1988, n. 2565, in De Jure, che, tra i tanti,
ha raccolto I'assenso, sul punto, di C. CoNsoLo, I/ concorso di azioni, cit., 771. Conseguenza pra-
tica di non poco rilievo & quella per cui, ai fini della risoluzione, sono sufficienti i presupposti di
cui agli artt. 1490 ss. cod. civ. e non occorrono quelli di cui all’art. 1455 cod. civ. L’insegna-
mento delle Sezioni Unite trova costante conferma. Cfr. la giurisprudenza di cui alla nota suc-
cessiva.

W Cass., S.U., 2565/1988, cit.; Cass., 27 gennaio 2004, n. 1434, in De Jure; Cass., 29 novem-
bre 2004, n. 22415, in Foroplus; Cass., 26 agosto 2015, n. 17138, 7vi. Contra, Cass., 7 luglio
2000, n. 9098, in De Jure. Secondo C. ConsoLo, I/ concorso di azioni, cit., 778 e C.M. Bianca, La
vendita, cit., 959 s., la domanda di riduzione del prezzo puo essere proposta in via subordinata
rispetto a quella di risoluzione per il caso in cui questa fosse rigettata, ad esempio perché esclu-
sa dagli usi. A. LumiNOso, La vendita, cit., 533 ammette in via generale la subordinazione tra le
due domande e porta anch’egli come esempio di ipotesi in cui una domanda pud essere respinta
e I'altra accolta il caso che la risoluzione sia esclusa dagli usi.

18 Cosi P. Greco, G. CorriNo, Della vendita, cit., 267 s.; C.M. Bianca, La vendita, cit., 956.
Osserviamo che quest’ultimo Autore, in altra sede, sostiene che la preclusione di cui all’art.
1453, comma 2, cod. civ. riguardi la sola domanda di risoluzione fondata, sicché la facolta di
domandare 'adempimento sarebbe esercitabile dal contraente che non si sia visto accogliere la
domanda di risoluzione (cfr. C.M. BiaNca, Diritto civile, V, cit., 305). La differenza di opzioni
interpretative si spiega con le rilevanti diversita tra le norme brevemente illustrate nel testo.
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del danno!*. Solo se i vizi sono tali da rendere 'opera del tutto inadatta
alla sua destinazione, puo essere domandata la risoluzione. Il rapporto tra
le azioni a tutela del committente si presenta pitt complesso rispetto alla
disciplina della vendita, sia perché manca una norma speciale come I’art.
1492, comma 2, cod. civ. sia perché le tre diverse azioni sono tra loro poste
su piani diversi: ’eliminazione dei vizi e la riduzione del prezzo sono tra
loro alternative '*°, mentre la risoluzione & concessa in presenza del pre-
supposto ulteriore dell’inidoneita dell’opera. Anche la complessita degli
interessi in gioco & proporzionalmente maggiore. La possibilita che il com-
mittente si avvalga dell’azione di esatto adempimento, sub specie di elimi-
nazione dei vizi, importa che I'appaltatore debba tenere pronti i mezzi per
eseguire le opere necessarie; la riduzione del prezzo comporta il definitivo
stabilizzarsi del contratto, salva una riduzione della prestazione pecuniaria;
la risoluzione produce i consueti effetti demolitori.

Quanto al rapporto tra I'azione di risoluzione e le altre azioni nell’ap-
palto, la giurisprudenza trae dalla diversita dei presupposti delle azioni due
conclusioni. Condivisibilmente, ritiene, in primo luogo, che I’azione di ri-
soluzione possa essere proposta in via di cumulo condizionato con quella
di riduzione del prezzo o di eliminazione dei vizi, distinguendo opportu-
namente, sul punto, la disciplina dell’appalto da quella della vendita .
Meno precipuamente, afferma poi che, qualora il giudizio sia stato pro-
mosso per chiedere la risoluzione, puo essere chiesta in ogni momento, an-

19 Nella vasta bibliografia, si vedano, con particolare riguardo al tema trattato nel testo, A.
ALBANESE, Lo scioglimento dell’appalto tra normativa speciale e disciplina del contratto in genera-
le, in Contratto e impr., 2023, 499 ss.; A. CAMEDDA, La «garanzia» per le difformita e i vizi nel-
lappalto, in Resp. civ. prev., 2020, 1097 ss.; L. FOLLIERT, L'appalto tra rimed: sinallagmatici gene-
rali e speciali, in Obbl. e contratti, 2012, 521 ss.; C. GIANNATTASIO, L’appalto, in Tratt. Cicu-
Messineo-Mengoni, 11 ed., Milano, 1977, 193 ss.; E. LuccHiNt GUASTALLA, La normativa speciale
relativa all' inadempimento dell appaltatore, in AANV., I singoli contratti, in Tratt. della responsa-
bilita contrattuale, diretto da G. Visintini, Padova, 2009, 254 ss.; F. MARINELLL, La verifica del-
lopera e la garanzia per vizi e difetts, in L'appalto privato, diretto da M. Costanza, Torino, 2000,
105 ss.; D. Rusivo, G. Tupica, Dell’appalto. Art. 1655-1677, in Comm. Scialoja-Branca-Galgano,
IV ed., Bologna-Roma, 2007, sub artt. 1667-1668, 378 ss.

120 Anche in questo caso, le azioni non sono tra loro cumulabili (cfr. D. Rusivo, G. Tubica,
Dell'appalto, cit., 413). E invece dibattuto se nel corso del processo le domande siano tra loro
intercambiabili senza preclusioni, come sostenuto da alcuni (F. MARINELLI, La verifica dell’ opera,
cit., 135 s.; C. GIANNATTASIO, L'appalto, cit., 211), o non, come ritenuto da altri in applicazione
delle ordinarie preclusioni processuali (D. Rusivo, G. Iubica, Dell’appalto, cit., 416 s.). Da atto
del dibattito, da ultimo, A. CAMEDDA, La «garanzia» per le difformutd, cit., 1109 s.

121 Cass., 22 febbraio 1999, n. 1475, in Foroplus; Cass., 12 luglio 2000, n. 9239, 7vz; Cass., 19
settembre 2014, n. 19825, 7v7; Cass., 14 maggio 2019, n. 12803, 7vz.
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che in appello, la riduzione del prezzo o I'eliminazione del vizio. Una simi-
le m72utatio non sarebbe vietata dall’art. 1453, comma 2, cod. civ., che rego-
la i rapporti tra azione di risoluzione e azione di adempimento. Inoltre, per
quanto riguarda la domanda di riduzione del prezzo, non osterebbero alla
mutatio neppure le norme processuali, perché, a parita di causa petendi
(recte, considerato che la causa petend: della domanda di risoluzione ri-
comprende quella della domanda di riduzione del prezzo), 'azione di ri-
duzione del prezzo si caratterizzerebbe per un petitum piu ridotto 2.

Esposti i problemi e le interpretazioni giurisprudenziali, si possono ora
svolgere alcune osservazioni critiche.

Occorre previamente distinguere il rapporto tra azione di risoluzione e
di eliminazione dei vizi, da un lato, alternativa che si pone nel solo contrat-
to di appalto, dal rapporto con 'azione di riduzione del prezzo, che si po-
ne in modo simile, anche se non uguale, nella vendita e nell’appalto (nella
vendita, si ¢ detto, le azioni hanno i medesimi presupposti, nell’appalto no).

Quanto al rapporto, nella disciplina dei vizi dell’appalto, tra azione di
risoluzione e di eliminazione dei vizi, esso sembra invero risolvibile tramite
I'applicazione analogica dell’art. 1453, comma 2, cod. civ.: chiesta la riso-
luzione, tendenzialmente la parte non potra piu pretendere I'eliminazione
dei vizi.

Veniamo ora al rapporto tra azione di risoluzione e di riduzione del
prezzo, rispetto al quale la conclusione raggiunta dalla giurisprudenza in
tema di appalto, tale per cui, chiesta la risoluzione, potrebbe in ogni caso
domandarsi la riduzione del prezzo, si presta a rilievi, essenzialmente fon-
dati sul fatto che I'azione di riduzione del prezzo implica un’accettazione
della prestazione viziata, unitamente a una modificazione della contropre-
stazione, che & 'opposto dell’assetto di interessi espresso dalla domanda di
risoluzione.

Se si osserva I’art. 1492, comma 2, cod. civ., norma che regola il rappor-
to tra le due azioni nella vendita, esso si fonda su esigenze di tutela del-
I'affidamento del convenuto, sicché, con le dovute precisazioni, pud essere
condivisa I'opinione di chi vede in questa norma una proiezione di una ra-
tio simile a quella che ispira lart. 1453, comma 2, cod. civ.!?’. Nel caso

122 Cass., 1475/1999, cit.; Cass., 9239/2000, cit.; Cass., 29 novembre 2007, n. 24948, in Fo-
roplus; Cass., 24 gennaio 2019, n. 2037, vz, Cass., 19825/2014, cit.

12 P, TrRIMARCHI, I/ contratto, cit., 64. M. DELLACASA, Risoluzione per inadempimento e azione
redibitoria: sulle condizioni e sui limiti di ammissibilita della domanda proposta nel corso del pro-
cesso, in Rev. trim. dir. proc. civ., 2023, 485 illustra che la ratio della norma poggia sull’esigenza
di consolidare la definitiva uscita del bene dalla sfera del venditore, nel caso in cui il comprato-
re opti per la riduzione del prezzo, o viceversa, a tutela dell’affidamento di quest’ultimo.
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della norma in tema di vendita, I'affidamento merita di essere tutelato in
entrambe le direzioni, perché entrambe le azioni tendono a modificare, at-
traverso una sentenza costitutiva, il rapporto contrattuale. Se il compratore
chiede la riduzione del prezzo, il venditore deve poter contare sulla defini-
tiva accettazione della prestazione e confidare sulla prestazione ricevuta
(ancorché ridotta) 1%; se egli domanda la risoluzione, come nel regime ge-
nerale, il venditore dovra poter contare nel definitivo disinteresse nei con-
fronti della prestazione e nella possibilita di recuperare il bene. La soluzio-
ne non cambia nel rapporto tra la domanda di riduzione del prezzo e quel-
la di risoluzione del contratto di appalto per vizi dell’opera, pur in assenza
di un’espressa norma di legge. La dottrina piu attenta individua nell’effetto
sostanziale di entrambe le domande la ragione per cui, dopo che ne ¢ stata
proposta una, 'altra rimane preclusa. Se ¢ domandata la risoluzione, la
domanda di riduzione del prezzo, che implica il mantenimento del contrat-
to, pur modificato, ¢ preclusa in analogia con quanto disposto dall’art.
1453, comma 2, cod. civ.'?. Viceversa, conformemente al disposto dell’art.
1492, comma 2, cod. civ., I'azione di risoluzione deve essere ritenuta pre-
clusa dalla domanda di riduzione del prezzo, la quale implica la definitiva
volonta di conservare il contratto e modificarne il contenuto ',

124 C.M. Bianca, La vendita, cit., 957.

125 Qltre a quanto esposto da A. Luminoso (cfr. la nota successiva), si veda G. SiccHiero, La
risoluzione per inadempimento, cit., 111, il quale «attribulisce] ai principi contenuti negli art.
1453 e seguenti il valore della disciplina sempre applicabile quando non derogata»; E. LuccHint
GUASTALLA, La normativa speciale, cit., 274 s., secondo cui la domanda di eliminazione dei vizi o
di riduzione del prezzo ¢ in ogni caso preclusa dalla domanda di risoluzione, ai sensi degli artt.
1453 e 1492 cod. civ. V. inoltre D. Rusvo, G. Iubica, Dell’appalto, cit., 440 s.: «anche la do-
manda di riduzione del prezzo [oltre a quella di adempimento, espressamente vietata dall’art.
1453, comma 2, cod. civ.] deve ritenersi ormai preclusa dopo quella di risoluzione: non in ap-
plicazione diretta dell’art. 1453, 2° comma, non potendo essere considerata domanda di adem-
pimento, ma per semplice analogia con la medesima norma, nonché con I'art. 1492, 2° comma,
che sancisce un’uguale preclusione per la vendita».

126 A, LuMINOSO, sub art. 1453, cit., 39: «agli effetti della disciplina dettata dall’art. 1453 2°
comma sembrerebbe a prima vista possibile assimilare tale domanda a quella di adempimento.
In realta tra queste due azioni vi & una sensibile differenza anche per i profili che investono il
c.d. zus variandi, dato che [...] la riduzione della prestazione non solo implica una definitiva
volonta del creditore di modificare il contenuto contrattuale e di mantenere in vita il contratto
cosi modificato, ma altresi, attuandosi mediante sentenza costitutiva, non ¢ suscettibile di rima-
nere irrealizzata. Tutto cid sembra postulare la irrevocabilita della scelta fatta dal contraente
non solo — come ¢ ovvio — quando venga da lui proposta la domanda di risoluzione (arg. ex art.
1453 2° comma), ma anche nei casi in cui sia stata esperita 'azione di riduzione del corrispetti-
vo (v. pure I'art. 1492 2° comma)». Non conduce a diverse conclusioni Cass., 18 luglio 2022, n.
22539, in De Jure, la cui massima & annotata da M. DeLLacasa in A. D’ANGELo, V. Ropro (diretto
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In sintesi, nel contratto di appalto, 'azione di risoluzione per vizi del-
I'opera preclude la domanda di eliminazione dei vizi in analogia con quan-
to disposto dall’art. 1453, comma 2, cod. civ. Sia nella vendita sia nel-
I'appalto, proposta 'azione di riduzione del prezzo o I'azione di risoluzio-
ne da parte del compratore o del committente, il venditore o I"appaltatore
deve poter confidare nell’assetto di interessi prescelto da controparte: la
definitiva conservazione del contratto, con riduzione della contropresta-
zione pecuniaria, o il suo scioglimento.

Le regole, cosi ricostruite, esprimono un assetto di interessi non lontano
da quello dell’art. 1453, comma 2, cod. civ., vincolando la parte — in questo
caso, il compratore o il committente — alla propria domanda giudiziale,
perché essa manifesta un’irreversibile intenzione di mantenere o sciogliere
il contratto.

All’esito della prima parte di indagine si pud quindi concludere che il
«comportamento contraddittorio», inteso, in questa sede, come esercizio
dell’azione di adempimento dopo la domanda di risoluzione o di esercizio
di un’azione contrattuale costitutiva dopo una domanda anch’essa volta a
una diversa tutela costitutiva, risulta non solo precluso nel corso del pro-
cesso ma anche vietato sotto il profilo sostanziale. L’eccezione ¢ stata indi-
viduata, per quanto riguarda il divieto di cui all’art. 1453, comma 2, cod.
civ., nel fatto che la condotta processuale del convenuto porti a una sen-
tenza di rigetto della domanda di risoluzione, cosi legittimando una suc-
cessiva domanda di adempimento.

I concetti di carattere sostanziale cui rimandano simili regole sono la tu-
tela dell’affidamento e 'autoresponsabilita, i quali investono non solo le
condotte dell’attore, esplicitamente considerate dalla norma analizzata, ma
anche quelle del convenuto e sembrano inoltre poter avere ampia applica-
zione anche al di fuori dalle regole codificate.

Il passo successivo dell’indagine & verificare se simili principi trovano
spazio al di fuori delle ipotesi espressamente regolate e si traducono in re-
gole operative nel campo delle risoluzioni di diritto. Dovra essere a quel
punto verificato quale effetto abbia, in quell’ambito, una condotta di carat-
tere contraddittorio rispetto all’efficacia del contratto.

da), Annuario del contratto 2022, Torino, 2023, 153 ss., la quale ha ammesso il mutamento della
domanda di riduzione del prezzo in risoluzione per aliud pro alio nel solo caso in cui questa si
fondi su un vizio diverso.






Carrroro I1

FORME TIPICHE DI RISOLUZIONE STRAGIUDIZIALE
E COMPORTAMENTO CONTRADDITTORIO

SOMMARIO: 1. L’affidamento come criterio ordinante della casistica giurisprudenziale e la
ricerca delle regole operative concretamente applicate. — 2. Composizione degli inte-
ressi delle parti in senso conforme all’art. 1453, comma 2, cod. civ. Divieto di doman-
dare 'adempimento dopo la risoluzione di diritto. — 2.1. Richiesta di adempimento do-
po l'invio di una diffida ad adempiere e prima della scadenza del termine. — 2.2. Il di-
vieto di domandare I’'adempimento dopo la risoluzione di diritto. — 3. Affidamento e
conservazione del vincolo contrattuale. In particolare: nella risoluzione per diffida ad
adempiere. Reiterazione della diffida ad adempiere e accettazione dell’adempimento
dopo la scadenza del termine. — 4. (segue): risoluzione per clausola risolutiva espressa.
—4.1. Vicende anteriori alla dichiarazione del creditore di volersi valere della clausola.
In particolare, la tolleranza. — 4.2. Vicende successive alla dichiarazione di volersi vale-
re della clausola: accettazione dell’adempimento. Il ripristino del contratto mediante
accordi successivi alla risoluzione. — 5. (segue): risoluzione per scadenza del termine es-
senziale. — 6. Composizione degli interessi secondo criteri diversi dalla tutela dell’affi-
damento in relazione all’efficacia del contratto. Rilevanza della distinzione tra fattispe-
cie in cui emergono esigenze di tutela di affidamenti e casi in cui il conflitto & compo-
sto secondo regole operative differenti. — 6.1. Caparra confirmatoria e recesso. — 6.1.1.
Il recesso con caparra confirmatoria come forma di risoluzione stragiudiziale. La rile-
vanza dei rapporti con le risoluzioni per inadempimento. — 6.1.2. Recesso ai sensi
dell’art. 1385 cod. civ. e domande di risoluzione e risarcimento del danno. — 6.1.3. Re-
cesso ai sensi dell’art. 1385 cod. civ. e risoluzione per diffida ad adempiere. — 6.2. Rap-
porti tra risoluzioni di diritto e risoluzione giudiziale. — 6.3. Sintesi dei risultati. — 7.
Considerazioni conclusive. — 7.1. Gli affidamenti tutelati. In particolare: I'effetto con-
servativo di comportamenti contraddittori nelle risoluzioni stragiudiziali. — 7.2. La rile-
vabilita d’ufficio dell’avvenuta risoluzione di diritto.

1. L’affidamento come criterio ordinante della casistica giurisprudenziale
e la ricerca delle regole operative concretamente applicate

Nel precedente capitolo si ¢ concluso che, ai sensi dell’art. 1453, com-
ma 2, seconda parte, cod. civ., la domanda di risoluzione ha un effetto so-
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stanziale e preclude una forma di «comportamento contraddittorio», il
successivo esercizio dell’azione di adempimento, salvo che il convenuto si
sia costituito in giudizio contestando i presupposti della risoluzione e la
domanda di risoluzione sia stata rigettata. In breve: le condotte delle parti
nella risoluzione giudiziale hanno conseguenze sull’efficacia del contratto,
secondo una regola ispirata alla tutela dell’affidamento.

Nelle norme sul contratto in generale, accanto alla risoluzione giudizia-
le, sono disciplinate forme tipiche di risoluzione stragiudiziale: diffida ad
adempiere!, clausola risolutiva espressa’ e termine essenziale’, nonché il

'R. Arorsio, voce Diffida ad adempiere, in Enc. giur. Treccani, X, Roma, 1988; C.M. Bianca,
Diritto civile, V, La responsabilita, 111 ed., Milano, 2021, 323 ss.; U. CARNEVALI, voce Risoluzione
per inadempimento, in G, D’Amico (diretto da), I/ contratto, in Enc. dir. — I tematici, I, Milano,
2021, 1086 ss.; D. CaruSL, sub art. 1454, in E. NAVARRETTA, A. ORESTANO (a cura di), De7 contratti in
generale, 1, in Comm. Gabrielli, Assago, 2011, 418 ss.; M. CosTANZA, sub art. 1454, in A. LumiNo-
so, U. CarnevaLl, M. Costanza, Della risoluzione per inadempimento, 1, 1, in Comm. Scialoja-
Branca-Galgano, Bologna-Roma, 1990, 431 ss.; A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del contratto, in
Now. Dig. it., XVI, Torino, 1957, 141 ss.; M. DeLLACASA, in M. DELLACASA, F. ADDIS, [nattuazione e
risoluzione: i rimedi, in V. Roppo (a cura di), Rimedi-2, in Trattato del contratto, diretto da V.
Roppo, II ed., Milano, 2022, 349 ss.; E. Exrierri, Della risoluzione del contratto, in Comm.
d'Amelio-Finzi, Libro delle obbligazioni, 1, Firenze, 1948, sub art. 1454, 817 ss.; P. GaLLo, Tratta-
to del contratto, 111, Assago, 2010, 2154 ss.; C. GraneLLI, Uno strumento (di dubbia efficacia) di
risoluzione stragiudiziale: la diffida ad adempiere, in C. ConsoLo, L. Pagn1, S. PAGLIANTIN, V. Rop-
po, M. MAUGERI (a cura di), La risoluzione per inadempimento. Poteri del giudice e poteri delle par-
#, Bologna, 2018, 195 ss.; R. LozuroNE, La diffida ad adempiere, Milano, 2007; L. Mosco, La riso-
luzione del contratto per inadempimento, Napoli, 1950,145 ss.; U. NaroLr, voce Diffida ad adem-
piere, in Enc. dir., X1, Milano, 1964, 508 ss.; V. Ropro, I/ contratto, in Tratt. Iudica-Zatti, 11 ed.,
Milano, 2011, 902 ss.; R. Sacco, in R. Sacco, G. D Nova, I/ contratto, IV ed., Assago, 2016, 1624
ss.; G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento. Artt. 1453-1459, in Comm. Schlesinger-
Busnelli, Milano, 2007, sub art. 1454, 496 ss.; M. TaMpoNI, La risoluzione per inadenzpimento, in
E. GasrieLLI (a cura di), [ contratti in generale, in Tratt. dei contratti, diretto da P. Rescigno ed E.
Gabrielli, IT, II ed., Assago, 2006, 1750 ss.; Ip., La risoluzione stragiudiziale, in U. CARNEVALL E.
GaBriELLI, M. TaMPONI, La risoluzione, in I/ contratto in generale, VIII**, in Tratt. Bessone, Tori-
no, 2011, 125 ss.; P. TRiMaRCHI, I/ contratto: inadempimento e rimedi, Milano, 2010, 71 s.

2G. ANprEOLL, Appunti sulla clausola risolutiva espressa e sul termine essenziale, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1950, 72 ss.; F.D. BusNELLI, voce Clausola risolutiva, in Enc. dir., VII, Milano,
1960, 196 ss.; C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit., 331 ss.; U. CARNEVALI, voce Risoluzione per ina-
dempimento, cit., 1088 s.; D. CARUSI, sub art. 1456, in M. NAVARRETTA, A. ORESTANO, Dei contratti
in generale, cit., 438 ss.; S. CHERTI, Sulle clausole “di uscita” dal contratto. Contributo allo studio
della risoluzione di diritto, Torino, 2020, 97 ss.; M. Costanza, sub art. 1456, in L. Nanni, M. Co-
sTANZA, U. CARNEVALL, Della risoluzione per inadempimento, 1, 2, Art. 1455-1459, in Comm. Scia-
loja-Branca-Galgano, Bologna-Roma, 2007, 44 ss.; A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del contrat-
to, cit., 142 s.; M. DELLACASA, in M. DELLAcAsA, F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., 391 ss.;
E. ENriert11, Della risoluzione del contratto, cit., sub art. 1456, 822 ss.; P. GaLLo, Trattato del con-
tratto, 111, cit., 2161 ss.; M. GRONDONA, La clausola risolutiva espressa, Milano, 1998; L. Mosco,
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recesso dal contratto cui acceda una caparra confirmatoria ai sensi dell’art.
1385 cod. civ.?, in relazione alle quali, nella legge, non si rinvengono nor-
me di contenuto analogo all’art. 1453, comma 2, cod. civ.; si & perd forma-
ta una vasta casistica giurisprudenziale su condotte che, a un primo e gene-
rale sguardo, potremmo definire «contraddittorie»: successione di rimedi
tra loro diversi, esercizio della risoluzione seguito da un comportamento
attuativo del contratto, cumulo a#Zpzco di rimedi.

Una lettura delle massime e delle regole di carattere generale tramanda-
te dalla giurisprudenza non consente di ricostruire i criteri di giudizio con-
cretamente applicati. In particolare, a lungo la giurisprudenza ha affermato
la facolta, per la parte fedele al contratto, di «rinunciare agli effetti risolu-
tori (o risolutivi)». La regola ¢ stata enunciata per la prima volta da una ri-

La risoluzione del contratto per inadempimento, cit., 192 ss.; V. Ropro, I/ contratto, cit., 904 ss.;
R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1626 ss.; G. SiccHIERO, La risoluzione per
inadempimento, cit., sub art. 1456, 593 ss.; A. SMIROLDO, Profili della risoluzione per inadempi-
mento, Milano, 1982, 109 ss.; M. TampoNt, La risoluzione per inadempimento, cit., 1756 ss.; Ip.,
La risoluzione stragiudiziale, cit., 148 ss.; P. TRIMARCHI, I/ contratto, cit., 69 s.

> G. ANDREOLL, Appunti, cit., 72 ss.; C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit., 339 ss.; D. CARusl, sub
art. 1457, in M. NAVARRETTA, A. ORESTANO, Dez contratti in generale, cit., 447 ss.; U. CARNEVALI,
voce Risoluzione per inadempimento, cit., 1089 s.; S. CHERTI, Sulle clausole, cit., 127 ss.; M. Co-
STANZA, sub art. 1457, in L. Nanni, U. CarnevaLt, M. Costanza, Della risoluzione per inadempi-
mento, cit., 76 ss.; A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del contratto, cit., 143 s.; M. DELLACASA, in
M. DeLLacasa, F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., 439 ss.; A. D1 Majo, voce Termine (dir.
priv.), in Enc. dir., XLIV, 1992, spec. 202 ss.; E. Exrierti, Della risoluzione del contratto, cit.,
sub art. 1457, 825 ss.; P. GALLO, Trattato del contratto, 111, cit., 2168 ss.; L. Mosco, La risoluzio-
ne del contratto per inadempimento, cit., 170 ss.; U. NatoLi, I/ termine essenziale, in Riv. dir.
comm., 1947, 221 ss.; M. Proto, Termine essenziale e adempimento tardivo, Milano, 2004; Ib.,
Rinuncia agli effetti della risoluzione?, in Obbl. e contratti, 2005, 140 ss.; Ip., L'art. 1457 c.c. e la
rilevanza dell’adempimento tardivo, in Studium Juris, 2006, 847 ss.; Ip., Accordi sul termine, in
Rav. dir. civ., 2019, 890 ss.; V. Ropro, I/ contratto, cit., 907 ss.; R. Sacco, in R. Sacco, G. D No-
VA, I contratto, cit., 1631 ss.; G. SIcCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., sub art. 1457,
635 ss.; Ip., voce Termine essenziale, in Dig. disc. priv., sez. civ., Agg. VI, Assago, 2011, 867 ss.;
A. SMIROLDO, Profili della risoluzione, cit., 7 ss.; M. TaMPONI, La risoluzione per inadempimento,
cit., 1762 ss.; Ip., La risoluzione stragiudiziale, cit., 173 ss.; P. TRiMARCHI, 1] contratto, cit., 70 s.

4Su cui v. S. Cuerti, Sulle clausole, cit., 47 ss.; W. D’Avanzo, voce Caparra, in Nov. Dig. it.,
I, Torino, 1958, 893 ss.; G. DE Nova, voce Caparra, in Dig. disc. priv., sez. civ., II, Torino, 1998,
240 s; F. GaLgano, in F. Garcano, G. VisiNtiNg Degli effetti del contratto. Della rappresentanza.
Del contratto per persona da nominare, in Comm. Scialoja-Branca-Galgano, Bologna-Roma, 1993,
sub art. 1385, 171 ss.; P. GaLLo, Trattato del contratto, 11, Assago, 2010, 1577 ss.; M. GORGONI,
sub art. 1385, in M. NAVARRETTA, A. ORESTANO, Dez contratti in generale, in Comm. Gabrielli, As-
sago, 2011, 1010 ss.; A. MariNt, voce Caparra — I) Diritto civile, in Enc. giur. Treccani, V1, Roma,
1988; S. Mazzaresk, 1. Tarpia, Caparra, in Comm. Schlesinger, Milano, 2016; F.P. Patti, La de-
terminazione convenzionale del danno, Napoli, 2015, 145 ss.; V.M. TrimarcHI, voce Caparra, in
Enc. dir., VI, Milano, 1960, 191 ss.
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salente sentenza in materia di diffida ad adempiere, la quale argomentava
che «la diffida costituisce, per il creditore 7z bonis, una facolta e non un
obbligo», con la conseguenza che essa «rimane nella piena disponibilita
dell’intimante, il quale, pertanto, ben puo, successivamente anche rinun-
ciare ad avvalersene», ed & poi stata estesa all'intero perimetro delle risolu-
zioni stragiudiziali’.

La regola tramandata si rivela fuorviante per due ordini di ragioni. In
primo luogo, essa sembrerebbe consentire, in modo poco rigoroso, alla
parte che abbia prodotto la risoluzione di diritto di ripristinare unilateral-
mente il contratto e cosi domandarne ’adempimento, in contrasto con la
tutela dell’affidamento riconosciuta dall’art. 1453, comma 2, cod. civ. Per
questo, la massima ha destato particolare interesse in dottrina ed & stata
sottoposta a unanime critica®. Tuttavia, un esame analitico mostra che so-
no pochi i casi in cui la giurisprudenza, richiamando tale regola, ha effetti-
vamente legittimato una composizione di interessi lesiva dell’affidamento
della parte inadempiente; la critica della massima, per come formulata in
astratto, ha pertanto distolto la dottrina da un esame degli effettivi criteri
di soluzione dei conflitti. In secondo luogo, e conseguentemente, la regola
giurisprudenziale ¢ stata richiamata in ipotesi radicalmente diverse tra loro
sotto il profilo degli interessi sostanziali, sicché la ricerca delle reali linee di
fondo del diritto applicato deve passare dalla ricostruzione delle fattispecie
concrete e non arrestarsi alle enunciazioni di principio”.

La massima della rinunciabilita agli effetti risolutivi & inoltre stata sot-
toposta, nel 2009, al vaglio di una nota pronuncia delle Sezioni Unite della
Corte di cassazione®, che ne hanno espressamente negato 'ammissibilita

> Cass., 23 aprile 1977, n. 1530, in Gzur. it., 1978, 536 ss. e in Foro it., 1977, 1913 s., con an-
notazione di A. LENER.

¢Sulla rinunciabilita agli effetti risolutivi: C. ScoGNAMIGLIO, Sulla disponibilita degli effetti
della diffida ad adempiere da parte dell'intimante, nota a Cass., 18 maggio 1987, n. 4535, in Giur.
it., 1988, 447 ss.; D. Carust, Clausola risolutiva espressa e rinuncia all effetto risolutivo, nota a
Cass., 16 febbraio 1988, n. 1661, in Giur. it., 1989, 141 ss.; U. CARNEVALL, Risoluzione del con-
tratto per inadempimento e rinuncia agli effetti risolutori, in Contratti, 2012, 1044 ss.; M. DELLA-
casA, I creditore puo rinunciare alla risoluzione «di diritto»? Luci ed ombre di una regola giuri-
sprudenziale, in Rav. dir. civ., 2012, 21 ss.; L. Pascuccl, Ritrattazione della volonta risolutoria e
reviviscenza del contratto, Torino, 2013; R.S. BoNINI, «Rinunciabiliti dell’effetto risolutivos. Un
principio da ridimensionare, Pisa, 2017; E. Ciccont, Risoluzione del contratto, poteri del creditore,
poteri del giudice, in Contratto e impr., 2018, 766 ss.

7Un capillare esame delle pronunce che fanno uso della regola della rinunciabilita dell’effet-
to risolutivo si rinviene in R.S. BONINI, «Rznunciabilita dell effetto risolutivos, cit.

811 riferimento ¢ a Cass., S.U., 14 gennaio 2009, n. 553, in Rév. dir. civ., 2009, 11, 327 ss., con
nota di E. Luccuint GuastaLia, Caparra confirmatoria, recesso e risoluzione del contratto; in Giur.
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nel contesto di una motivazione che si & proposta come un restatement dei
rapporti tra rimedi risolutori. Le Sezioni Unite, chiamate a pronunciarsi
sull’ammissibilita di una domanda volta all’accertamento del recesso con
corresponsione della caparra confirmatoria proposta in corso di causa da
una parte che aveva inizialmente domandato la risoluzione e il risarcimento
del danno secondo le regole ordinarie, non si sono limitate a escludere si-
mile facolta sulla scorta di esigenze di tutela dell’affidamento di contropar-
te, ma hanno ritenuto di affrontare anche altri problemi, quali, ad esempio,
la domanda della caparra da parte del contraente che avesse risolto il con-
tratto tramite diffida ad adempiere oppure il cumulo tra azione di risolu-
zione e domanda volta a ottenere la caparra: profili che, a vario titolo, si
intersecavano, nell’applicazione giurisprudenziale, con la regola della ri-
nunciabilita dell’effetto risolutorio.

Come vedremo, nonostante il meritorio scopo, perseguito dalle Sezioni
Unite, di portare ordine in una materia frastagliata, non tutti i principi
enunciati dalla Corte hanno avuto seguito nella giurisprudenza successiva,
né ¢ stato completamente abbandonato il richiamo alla regola della rinun-
ciabilita dell’effetto risolutorio. La ragione sembra da ricercare nel fatto
che le Sezioni Unite si sono mosse sul piano dei principi, non consideran-
do che, dietro a enunciazioni poco rigorose, talvolta gli orientamenti giuri-
sprudenziali nascondevano rationes decidend: pragmatiche e conformi a
ragionevolezza.

Un criterio per razionalizzare la variegata casistica puo essere 1'indivi-
duazione dell’interesse sostanziale tutelato in concreto e in particolare
I'identificazione dei casi in cui le pronunce adottano parametri di giudizio
volti alla protezione dell’affidamento. Tra questi, si vedra che 'oggetto su
cui esso ricade non & sempre omogeneo: mentre in alcuni casi I'affida-
mento riguarda, come nella fattispecie del secondo comma dell’art. 1453

it., 2009, 1114 ss., con nota di G. SiccHiEro, Indisponibilita dell’effetto risolutivo stragiudiziale
del contratto (artt. 1454, 1456 e 1457 c.c.); in Contratti, 2009, 779 ss., con nota di F. TORrasI,
Caparra confirmatoria e rimedi per la parte non inadempiente; in Giust. civ., 2009, 1309 ss., con
nota di D. D’AMBROSIO; in Danno e resp., 2009, 625 ss., con nota di M. DELLACASA, Caparra confir-
matoria e disponibilitd dell effetto risolutorio; in Nuova giur. civ. comm., 2009, 680 ss., con nota
di C. LecGieri, Caparra confirmatoria ed inadempimento: inammissibilita del recesso nel caso di
preventiva domanda di risoluzione e risarcimento del danno; in Corr. giur., 2009, 333 ss., con no-
ta di A. Pawma, La (in)compatibilita della domanda giudiziale di ritenzione della caparra (o di ri-
chiesta del suo doppio) con i vari modi di risoluzione del contratto diversi dal recesso ex art. 1385,
comma 2, c.c.; in Riv. dir. proc., 2010, 1189 ss., con nota di A. D’Aressio, Sulla novita della do-
manda nei rapporti tra le azioni di recesso e risoluzione del contratto previste dall’art. 1385 c.c.; in
Obbl. e contratti, 2010, 107 ss., con nota di M. COGNOLATO, La caparra confirmatoria e la «rinun-
ciax all’effetto risolutorio secondo le Sezioni Unite.
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cod. civ., lo scioglimento del contratto, con la conseguenza che il risolven-
te, per effetto della sua condotta, si vede preclusa I'azione di adempimen-
to, un’ampia serie di ipotesi concerne la perdurante efficacia del vincolo, in
quanto il contegno contraddittorio della parte che si & avvalsa di un rime-
dio risolutorio ¢ tale da far sorgere in controparte I’affidamento sul fatto
che I'iniziativa volta allo scioglimento del contratto & stata abbandonata e il
contratto rimane in piedi. Ne risultera arricchito il panorama delle conse-
guenze della «contraddizione» sull’efficacia del contratto: non solo in sen-
so «demolitivo», tale per cui I'affidamento ingenerato dall’iniziativa risolu-
toria preclude la prosecuzione del contratto, ma anche in senso «conserva-
tivo», tale per cui il risolvente che si sia contraddetto rimane sottoposto al
vincolo. Sara poi possibile individuare casi in cui I'affidamento non investe
Iefficacia del contratto, ma altri elementi: in particolare, le modalita di
quantificazione e prova del danno risarcibile. Si aggiungera infine I'indivi-
duazione di fattispecie in cui la soluzione del conflitto non passa dalla tute-
la dell’affidamento in relazione alla perdurante efficacia o inefficacia del
contratto e in cui, cid nonostante, sono enunciati regole e principi, da par-
te della giurisprudenza, di carattere generale, che I'analisi delle concrete
rationes decidendi consente di relativizzare.

2. Composizione degli interessi delle parti in senso conforme all’art. 1453,
comma 2, cod. ctv. Divieto di domandare I'adempimento dopo la riso-
luzione di diritto

La richiesta stragiudiziale o la domanda giudiziale di adempimento non
precludono alla parte fedele di risolvere il contratto di diritto, conforme-
mente a quanto dispone la prima parte dell’art. 1453, comma 2, cod. civ.”.
L’applicabilita, in via analogica, della seconda parte della disposizione, e
cosi del divieto per la parte che abbia chiesto la risoluzione di domandare
I’adempimento, deve essere valutata distinguendo un problema specifico
relativo alla risoluzione per diffida ad adempiere e uno comune a tutte le

?In materia di clausola risolutiva espressa, la giurisprudenza si & pronunciata favorevolmen-
te alla domanda di accertamento dell’avvenuta risoluzione proposta dopo la domanda di adem-
pimento, in analogia con il dettato dell’art. 1453, comma 2, cod. civ.: cfr. Cass., 21 ottobre
2013, n. 24564, in Foroplus. In materia di recesso con caparra confirmatoria, la parte che abbia
agito per domandare ’adempimento conserva il diritto di recedere dal contratto: V.M. TRIMAR-
cH1, voce Caparra, cit., 200; G. DE Nova, voce Caparra, cit., 241 e sub nota 16 per riferimenti.
Nella giurisprudenza pit recente, Cass., 24 novembre 2011, n. 24841, in De Jure; Cass., 16 gen-
naio 2018, n. 882, vz, Cass., 23 aprile 2020, n. 8048, in Foroplus.
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forme di risoluzione di diritto. Il primo ¢ se la domanda di adempimento
sia preclusa gia dal momento della ricezione della diffida; il secondo ¢é se la
norma sia applicabile analogicamente una volta che la risoluzione si & pro-
dotta.

2.1. Richiesta di adempimento dopo I'invio di una diffida ad adempiere e
prima della scadenza del termine

Con I'invio della diffida 'adempimento non ¢ precluso, ma ¢ anzi solle-
citato % al tempo stesso, poiché ¢ fissato il termine decorso il quale si ri-
solvera il contratto!!, la parte inadempiente sa gia quando non sara piu te-

0Tn quanto permane un interesse del diffidante a ricevere la prestazione: ex mzultis, V. Rop-
O, I/ contratto, cit., 903; M. COSTANZA, sub art. 1454, cit., 435.

" Con I'ovvia conseguenza che 'adempimento sara precluso. Cfr. M. TampoNt, La risoluzio-
ne per inadempimento, cit., 1781. L’assegnazione del termine non sana I'inadempimento gia ve-
rificatosi, che potra dar luogo, anche in caso di successivo adempimento, al risarcimento del
danno: Ip., La risoluzione per inadempimento, cit., 1753, secondo cui il nuovo termine assegnato
«non costituisce una proroga di quello contrattuale originario, bensi la concessione di un termi-
ne di tolleranza che non vale a rimuovere la mora cui gia il contraente inadempiente ha dato
vita. Di qui il corollario che 'adempimento entro il termine intimato non preclude all’'intimante
di esigere il risarcimento subito per il ritardo nel conseguimento della prestazione». Ovviamen-
te, la risoluzione si produce soltanto ricorrendone i presupposti. Si tratta dei medesimi presup-
posti della risoluzione giudiziale, oltre alla sussistenza degli elementi essenziali della diffida ad
adempiere. Quanto ai primi, I'inadempimento, pertanto, deve essere imputabile e di non scarsa
importanza ex art. 1455 cod. civ. (da ultimo, Cass., 16 dicembre 2021, n. 40325, in Foroplus) e
deve essersi gia verificato al momento dell’'intimazione (C. GraNELLI, Uno strumento (di dubbia
efficacia), cit., 205), la prestazione deve essere esigibile, il diffidato non deve poter eccepire
I'inadempimento del diffidante. Quanto ai secondi, come detto, la diffida deve avere forma
scritta. Deve inoltre contenere |’assegnazione al debitore di un congruo termine entro cui
adempiere. 1l requisito ¢ duplice: da un lato, la diffida deve indicare espressamente il termine
(v. per tutti G. SiccHiEro, La risoluzione per inadempimento, cit., 523 ed vz per riferimenti); dal-
Ialtro il termine deve essere congruo. La congruita del termine — di regola, ai sensi del secondo
comma dell’art. 1454, non inferiore a quindici giorni, ma da relativizzare alla prestazione ina-
dempiuta (Ip., La risoluzione per inadempimento, cit., 534) e alle condizioni delle parti (M. Co-
STANZA, sub art. 1454, cit., 445) — pud essere, ovviamente, oggetto di scrutinio del giudice.
L’intimazione ad adempiere in un termine non congruo ¢ ritenuta inefficace (v. per tutti, tra le
opere pitl recenti, V. Ropro, I/ contratto, cit., 903. Cfr. Cass., 22 giugno 1994, n. 5979, in De Ju-
re). La diffida deve contenere, altresi, la dichiarazione che, decorso il termine, il contratto
s’intendera risolto. La dichiarazione, pacificamente, non richiede formule sacramentali (U. Na-
ToLI, voce Diffida ad adempiere, cit., 510), ma deve essere tale da rendere edotta la controparte
della rimessione in termini e degli effetti che deriveranno dall’inadempimento oltre il termine
assegnato. Sul punto, ancora V. Ropro, I/ contratto, cit., 903: «il destinatario della diffida deve
sapere che non ha ricevuto una generica sollecitazione, ma un atto capace di provocare — se egli
persistera nell’inadempimento — la distruzione del contratto». L’uniformita di presupposti tra
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nuta ad adempiere 2. Ci si pud dunque chiedere se, tra la ricezione della
diffida e la scadenza del termine, la parte inadempiente nutra un affida-
mento, un interesse qualificato tutelato dall’ordinamento, a che la parte
delusa non modifichi tale situazione, non solo chiedendo 'adempimento,
ma anche prorogando il termine o revocando la diffida”, o se invece sia
portatrice di una mera aspettativa di fatto, che puo cedere di fronte a un
persistente diritto contrattuale del creditore.

Anche senza entrare nel merito della natura dell’interesse della parte
inadempiente, la tesi contraria alla prorogabilita del termine assegnato con
la diffida ad adempiere!* pare troppo rigida. Il termine & posto, in primo
luogo, nell’interesse del creditore intimante; una proroga, peraltro, pud
giovare al debitore e, comunque, non frustra 'aspettativa da questi even-
tualmente riposta nella risoluzione del contratto, limitandosi a ritardarla.

Quanto alla revocabilita della diffida?’, la dottrina contraria alla revo-
ca'® ritiene che, a seguito dell’invio di una diffida ad adempiere, in capo al
debitore sussista un affidamento meritevole di tutela analogo a quello pro-

risoluzione mediante diffida e risoluzione giudiziale ha indotto da ultimo S. Cugrri, Sulle clauso-
le, cit., 33 a definire la diffida ad adempiere «anello di collegamento tra le norme sulla risolu-
zione giudiziale e quelle sulla risoluzione di dirittos.

2P, TrivarcHL, I/ contratto, cit., 71 s.

1 La revoca, difatti, non pud intaccare posizioni irreversibili: M. Costanza, voce Revoca, in
Dig. disc. priv., sez. civ., XVII, Torino, 1998, 447.

4 A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del contratto, cit., 141; U. NatoLl, voce Diffida ad
adempiere, cit., 510; M. COSTANZA, sub art. 1454, cit., 448; L. Pascuccr, Ritrattazione, cit., 55 ss.;
S. Cuertl, Sulle clausole, cit., 39. Contra C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit., 327; D. Carusl, sub
art. 1454, cit., 426; M. Tampont, La risoluzione per inadempimento, cit., 1754; Ip., La risoluzione
stragiudiziale, cit., 134; G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 509; V. Ropro, 1/
contratto, cit., 904; P. GaLro, Trattato del contratto, 111, cit., 2159.

> Deve trattarsi della revoca di una diffida che sia gia giunta a controparte. Se la revoca
giunge prima della diffida, si trattera di un ritiro. Cfr. con riguardo alla revoca della proposta
contrattuale che giunga a conoscenza dell’oblato ancor prima della proposta stessa, R. Sacco, in
R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 183. Sul punto, in tema di diffida ad adempiere, D. Ca-
RUSI, sub art. 1454, cit., 422.

16V, in particolare A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del contratto, cit., 141: «la diffida ¢ at-
to impegnativo anche per il creditore. Ed ¢ in questa ragione la radice della seconda particolare
conseguenza: la quale sta in cio che il creditore non pud né revocare, né unilateralmente modi-
ficare la diffida, neppure ampliando il termine da lui indicato [...] e cid perché va tutelato an-
che P'interesse che il debitore ha alla certezza della situazione». Per I'irrevocabilita della diffida
v. anche R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1625; U. NatoLl, voce Diffida ad
adempiere, cit., 510; R. Aroisio, voce Diffida ad adempiere, cit., 2. Pitt in generale M. CosTaNza,
sub art. 1454, cit., 448, secondo cui «non dovra ritenersi ammissibile durante il periodo di pen-
denza dell’intimazione alcuna ulteriore iniziativa da parte del creditore».
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tetto dall’art. 1453, comma 2, cod. civ. . Secondo I'opposto orientamento,
invece, la diffida puo essere revocata '®, da un lato, in quanto rimedio a ca-
rattere potestativo, il cui esercizio costituisce una facolta dell’intimante, e,
dall’altro, perché non si rinviene una situazione soggettiva gia acquisita, in
capo al debitore !? né, si osserva, «si comprende come possa questo vantare
interessi di tal tipo che meritino tutela di sorta: adempia i propri obblighi e
sara libero»?°, Analoga contrapposizione si registra in relazione alla facol-
ta, per la parte fedele, di domandare giudizialmente 1’adempimento in
pendenza del termine?!.

Appare maggiormente persuasiva la tesi della revocabilita della diffida e
della possibilita di domandare I'adempimento in pendenza del termine,
che puo essere argomentata anche tenendo conto della funzione di tale
forma di risoluzione. La diffida ad adempiere ¢ un rimedio primariamente
finalizzato alla conservazione del contratto e a sollecitare I’adempimento,
sicché, chiedendo 'adempimento, I'intimante esercita un diritto, quello di
esigere la prestazione, che ha mantenuto e che anzi realizza I'interesse alla
cui tutela il rimedio ¢ primariamente preposto, cosi come, revocando la
diffida, si limita a mantenere in essere il vincolo contrattuale. In tale conte-
sto la parte non inadempiente sembra vantare una mera aspettativa di fatto
a una prospettica risoluzione del contratto, che conseguirebbe a un suo
inadempimento nonostante il termine di grazia concesso da controparte %,

17 Applicabile analogicamente secondo L. Pascuccl, Rétrattazione, cit., 58 s.

18 C.M. Bianca, Diritto civile, V, La responsabilita, cit., 327; U. CARNEVALI, voce Risoluzione
per inadempimento, cit., 1086 s.; D. CARUsI, sub art. 1454, cit., 422 e 426; M. TamroNt, La risolu-
zione per inadempimento, cit., 1754; G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 509.

19 Osserva C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit., 327 che «trova infatti applicazione il principio
generale della revocabilita dell’atto unilaterale che non abbia creato in capo al destinatario un
diritto incompatibile con la revoca».

2 G. SIcCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 509.

2 Contrari U. NaroLi, voce Diffida ad adempiere, cit., 511; M. COSTANZA, sub art. 1454, cit.,
448; favorevole G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 509 s.: «la domanda di
adempimento, in quanto incompatibile con la volonta di avvalersi degli effetti non ancora rea-
lizzati della diffida, varra come rinuncia tacita alla stessa.

22 Per completezza, puo essere utile riflettere sulla facolt, per la parte delusa, di domandare
la risoluzione giudiziale in pendenza del termine assegnato con la diffida: fattispecie in cui, ri-
spetto a quelle affrontate nel testo, sembra esserci un quid pluris rappresentato dal fatto che
l’azione di risoluzione giudiziale preclude I'adempimento da parte del debitore che pure abbia
intenzione di rispettare il termine gia assegnato. Occorre individuare quale interesse prevalga
tra quello del diffidante a reagire all'inadempimento gia maturato con tutti i rimedi a sua dispo-
sizione e quello del debitore, rimesso in termini dallo stesso diffidante, a confidare, nell’or-
ganizzazione dei mezzi per 'adempimento, di avere a disposizione tutto il termine di cui alla
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2.2. Il divieto di domandare I'adempimento dopo la risoluzione di diritto

Quando la risoluzione di diritto ¢ maturata, ¢ applicabile, per analogia,
I'art. 1453, comma 2, seconda parte, cod. civ.?. Il divieto di domandare
I’adempimento si impone a maggior ragione, in queste ipotesi, dal momen-
to che il contratto ¢ sciolto e ’obbligazione inadempiuta estinta >+,

Si registrano, nondimeno, isolate e criticabili pronunce di senso contra-
rio, che, richiamando la regola giurisprudenziale della rinunciabilita del-
Ieffetto risolutorio, ne hanno fatto un’applicazione lesiva dell’affidamento
della parte inadempiente. In particolare, in materia di risoluzione per dif-
fida ad adempiere, la Corte di cassazione ha ritenuto proponibile la do-
manda di esecuzione in forma specifica dell’obbligo a contrarre ai sensi
dell’art. 2932 cod. civ. dopo il decorso del termine intimato con la diffi-

diffida. 1l conflitto pare doversi comporre a seconda dell’inadempimento posto alla base della
domanda di risoluzione giudiziale. Se esso sussisteva gia al momento dell’invio della diffida, po-
trebbe argomentarsi che la parte I’abbia ritenuto di importanza tale da non giustificare I'imme-
diata domanda di risoluzione, ma da concedere alla controparte un termine di grazia, sicché la
domanda di risoluzione potrebbe essere rigettata, per difetto del requisito di cui all’art. 1455
cod. civ., qualora la controparte abbia adempiuto o offerto di adempiere dopo la domanda di
risoluzione ma prima della scadenza del termine assegnato con la previa diffida ad adempiere;
viceversa, nulla sembra precludere al diffidante di domandare la risoluzione giudiziale in pen-
denza del termine qualora la domanda si fondi su fatti sopravvenuti, ad esempio per essere di-
venuto I'inadempimento 7zedio tempore definitivo.

2P, TrRIMARCHI, I/ contratto, cit., 64: «la preclusione opera anche nel caso che il contraente
insoddisfatto abbia dichiarato di volersi avvalere della risoluzione di diritto fondata su clausola
risolutiva espressa o su diffida ad adempiere (cfr. artt. 46 e 62 Conv. Vienna)». Le norme citate
sono le seguenti. Art. 46, comma 1: «L’acquirente pud esigere dal venditore ’'adempimento dei
suoi obblighi, a meno che non si sia avvalso di un mezzo incompatibile con tale esigenza»; art.
62 «Il venditore pud esigere dall’acquirente il pagamento del prezzo, la presa in consegna delle
merci o 'adempimento degli altri obblighi dell’acquirente, a meno che non si sia avvalso di un
mezzo incompatibile con dette esigenze». Per una regola simile rispetto al recesso per inadem-
pimento tedesco v. C. ConsoLo, I/ processo nella risoluzione del contratto per inadempimento, in
Le ragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, 1, Milano, 1995, 430, sub nota 1. Del-
I’opinione da conto anche U. CArNEVALL, La risoluzione giudiziale, in U. CARNEVALI, E. GABRIELLI,
M. TampoNi, La risoluzione, cit., 76.

24In tema di risoluzione per diffida ad adempiere, espressamente, Cass., 8 marzo 2022, n.
7526, in Foroplus. Alla stessa conclusione occorre giungere nel caso in cui la risoluzione conse-
gua alla dichiarazione della parte di volersi valere di una clausola risolutiva espressa, allo spirare
di un termine essenziale o al recesso ai sensi dell’art. 1385 cod. civ. Cfr. G. DE Nova, voce Ca-
parra, cit., 241 e, da ultimo, S. CHErtr, Sulle clausole, cit., 8. Non sembra condivisibile, sulla
scorta di quanto osservato supra, nel cap. I, quanto affermato, subito di seguito, da quest’ultimo
Autore, e cosi che «se [...] si verifica 'estinzione del giudizio di risoluzione ordinaria [...], co-
me pure viene pronunciata la declaratoria di inammissibilita della domanda di scioglimento, si
ripristina il diritto della parte di insistere per I'adempimento».
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da?, in un caso? argomentando che (/) l'intimazione della diffida ad
adempiere ¢ una facolta del diffidante?, (77) la diffida € un negozio giuridi-
co, sicché non puo produrre effetti oltre la volonta dell’autore; (777) di con-
seguenza, ¢ il diffidante a dover scegliere se avvalersi dell’effetto prodotto
dalla diffida ad adempiere.

Anche un precedente di merito?® in materia di risoluzione per scadenza
del termine essenziale ha statuito che 'esclusiva disponibilita dell’effetto
risolutivo in capo al creditore gli consente di agire per 'adempimento do-
po l'intervenuta risoluzione. La pronuncia si segnala, da un lato, per avere
esplicitamente limitato i principi espressi dalle Sezioni Unite, con la men-
zionata sentenza del 20092, alla materia del recesso con caparra confirma-
toria e, dall’altro, per avere escluso che, in mancanza della manifestazione
della volonta di risolvere il contratto da parte del contraente fedele, possa
prodursi la risoluzione per decorso del termine essenziale. La prima affer-
mazione ¢ smentita dal carattere generale delle enunciazioni delle Sezioni
Unite, su cui si tornera in seguito’’; la seconda non trova fondamento nella
disciplina di cui all’art. 1457 cod. civ.

3. Affidamento e conservazione del vincolo contrattuale. In particolare:
nella risoluzione per diffida ad adempiere. Reiterazione della diffida ad
adempiere e accettazione dell’ adempimento dopo la scadenza del ter-
mine

Il succedersi di un’iniziativa della parte volta a valersi di una forma di
risoluzione di diritto e di una condotta incompatibile con lo scioglimento

2 Cass., 8 novembre 2007, n. 23315, in Contratti, 2008, 437 ss., con nota di F. ToscHi VESPA-
SIANT, Diffida ad adempiere e disponibilita degli effetti risolutori; in Corr. giur., 2008, 935 ss., con
nota di M. Ruvoro, Diffida ad adempiere e rinuncia dell’ avente diritto ad avvalersi dell effetto
risolutivo; in Europa e dir. priv., 2008, 525 ss., con nota di D. Lettzia, Sulla disponibilita degli
effetti della diffida ad adempiere da parte dell'intimante. Si segnala inoltre il commento di R. Rt-
NALDI, Brevi note in tema di rinunzia agli effetti della risoluzione, in Riv. crit. dir. priv., 2008, 329
ss.; Cass., 17 maggio 2022, n. 15745, in Foroplus.

26 Cass., 23315/2007, cit.

?"Rileva la superfluita dell’affermazione R. Sacco, in R. Sacco, G. De Nova, 1/ contratto, cit.,
1624, sub nota 118.

2 Trib. Nuoro, 22 aprile 2016, in Foro pad., 2017, 86 ss.
?Cass., S.U., 553/20009, cit.
* Infra, par. 6.1.2.
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del contratto puo incidere sull’affidamento di controparte. La giurispru-
denza richiama a piu riprese la regola tralatizia della rinunciabilita dell’ef-
fetto risolutorio, la quale, tuttavia, & enunciata non gia per consentire, co-
me nei casi sopra esaminati, una domanda di adempimento da parte del
risolvente, ma per vincolare quest’ultimo agli effetti della sua condotta, che
ha indotto in controparte un affidamento sulla conservazione del contrat-
to: il risolvente non puo valersi dello scioglimento del contratto se, «rinun-
ciando all’effetto risolutorio», ha ripristinato il vincolo.

Muoviamo dalla casistica in materia di diffida ad adempiere nella quale
si rinviene simile composizione degli interessi in conflitto, secondo un cri-
terio di tutela dell’affidamento di carattere «conservativo». Detto della ten-
denziale legittimita di atti posti in essere dal diffidante in pendenza del
termine assegnato alla parte inadempiente, con cui questi manifesti di voler
dare corso al contratto’!, occorre esaminare condotte successive allo spira-
re del termine.

Una tutela dell’affidamento in senso «conservativo» si riscontra nelle
pronunce sulla reiterazione della diffida una volta scaduto il termine inti-
mato, ossia quando la risoluzione si era gia prodotta, in fattispecie di que-
sto tenore: la parte invia plurime diffide ad adempiere, sinché, persa la pa-
zienza, intima un brevissimo termine per ’adempimento, decorso il quale
allega in giudizio che il contratto si & risolto*?. La Corte di cassazione ritie-

31 Supra, par. 2.1.

2E in estrema sintesi, la fattispecie decisa da Cass., 25 novembre 1983, n. 7079, in Giust.
ctv., 1984, 3141 ss., con nota di P. MALFATTI LETTA, Iz tema di diffida ad adempiere e da Cass., 18
maggio 1987, n. 4535, e in Gzur. it., 1988, 448 ss., con nota di C. ScoGNaMIGLIO, Sulla disponibi-
litd, cit. Pit in dettaglio, la prima pronuncia affronta il seguente caso: A invia una diffida ad
adempiere a B. In pendenza del termine, le parti tengono un incontro, nel quale il termine inti-
mato non viene modificato. Decorso il termine, A inoltra a B una nuova diffida ad adempiere,
questa volta nel brevissimo termine di 3 giorni. Infine, decorso anche questo termine, il credito-
re agisce per sentire accertare 1’avvenuta risoluzione del contratto. Il Tribunale accoglie la do-
manda e la Corte d’appello conferma la decisione. Nel secondo caso, il promissario acquirente
B conviene in giudizio i coniugi e promittenti venditori A ai sensi dell’art. 2932 cod. civ. I co-
niugi oppongono la risoluzione di diritto del contratto, deducendo, in particolare, di aver noti-
ficato a B due «inviti a comparire davanti al notaio», che la Corte, in motivazione, qualifica co-
me diffide ad adempiere, e di aver poi inviato una «dichiarazione di recesso dal preliminare» se
B non si fosse presentato davanti al notaio entro 5 giorni. La Corte d’appello, in sede di giudizio
di rinvio, aveva giudicato incongruo il termine da ultimo intimato ex art. 1454 cod. civ. e, con-
fermando la sentenza di primo grado, aveva emesso la sentenza costitutiva richiesta. I coniugi A
censuravano la sentenza nella parte in cui aveva omesso di computare, ai fini della congruita del
termine, anche i termini intimati con le precedenti diffide: I'ultimo brevissimo termine, insom-
ma, doveva considerarsi come un’ulteriore ed ultima dilazione. R.S. BoniNt, «Rinunciabiliti
all effetto risolutivos, cit., 71 rileva I'incongruenza della pronuncia nella parte in cui sembrereb-
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ne che, tramite le proroghe del termine, il diffidante abbia (legittimamen-
te) disposto dell’effetto risolutivo e che, stante I'incongruita del termine
da ultimo assegnato, il contratto sia ancora efficace. La vera ratio deciden-
di» pare essere una sanzione per il creditore che si ¢ contraddetto, inge-
nerando nella controparte un affidamento sulla perdurante efficacia del
contratto’*,

be intendere che le prime due diffide non contenessero I'indicazione del termine di adempi-
mento ma poi conclude che esse debbano essere qualificate come diffide ad adempiere. Il punto
¢ secondario in questa sede.

% Che rimane all’ombra del richiamo alla regola, comoda, perché consolidata, della rinun-
ciabilita dell’effetto risolutivo. Osserva P. MALFATTI LETTA, I12 tema di diffida ad adempiere, cit.,
3143 che la disponibilita della risoluzione gia prodottasi sembra contrastare con la cessazione
del vincolo e con la protezione dell’affidamento del debitore prevista dall’art. 1453, comma 2,
cod. civ. L’osservazione ¢ condivisibile, ma non sembra aderente al merito della vicenda, in cui
il superamento degli effetti della prima diffida non giova all’intimante, ma anzi ¢ posto a fon-
damento del rigetto della sua pretesa: la prima diffida, infatti, avrebbe potuto risolvere il con-
tratto, mentre la seconda ¢ stata giudicata inefficace. Non condivisibilmente R.S. Bonini, «Ri-
nunciabilita all’ effetto risolutivo», cit., 88, critica la soluzione contraria agli interessi dell’inti-
mante: «il contratto si & risolto per effetto del vano scadere del termine indicato nella prima dif-
fida; alla seconda «diffida» dovra darsi il significato di una sorta di proposta: & una manifesta-
zione della disponibilita del contraente corretto a far rivivere il contratto [...]. A noi pare che il
contraente che pazientemente, dopo il vano scadere della prima diffida, assegna all’inadem-
piente un termine inferiore per adempiere, meriti di essere tenuto avvinto al programma con-
trattuale solo se I'altra parte adempie entro tale secondo pur brevissimo termine». L’uso della
regola tralatizia si rivela percid innocuo, nel senso che non ha consentito all’intimante di ripri-
stinare unilateralmente il rapporto contrattuale gia sciolto. Osserva C. ScOGNAMIGLIO, Su/la di-
sponibilitd, cit., 455: «le pronunce dei giudici in subiecta materia sono spesso soddisfacenti in
termini di giustizia sostanziale. Se ne deve dedurre allora che le rationes decidendi poste dai
giudici in epigrafe alle loro decisioni non esprimono sempre fedelmente i reali motivi di esse».
Allo stesso modo U. CARNEVALL, Risoluzione del contratto per inadempimento, cit., 1046.

**Ovviamente la reiterazione della diffida ad adempiere non nuoce sempre al diffidante. Ad
esempio, in un caso la Corte di cassazione ha interpretato la seconda diffida come una rimes-
sione in termini in favore del debitore che perd, qualora non sfruttata, non elimina gli effetti
dell’inadempimento gia maturato. Il riferimento & a Cass., 3 marzo 2016, n. 4205, in Giur. it.,
2016, 2351 ss., con nota di V. Vir1, I/ conteso effetto risolutivo nella diffida ad adempiere: indi-
sponibilita o rinunciabilita?, che affronta un caso in cui, nei primi due gradi di giudizio, era stata
accolta la domanda riconvenzionale di risoluzione ex art. 1454 cod. civ. del promittente vendi-
tore di un immobile, anch’egli convenuto ex art. 2932 dal promissario acquirente. Quest’ultimo
contestava I'inadempimento di controparte, maturato tra una diffida e I’altra. La Corte confer-
ma le pronunce di merito, ritenendo il contratto risolto, pur avendo la parte non inadempiente
intimato due diffide ad adempiere. L’argomentazione della Corte ¢ articolata, perché fa uso del
noto argomento della disponibilita dell’effetto risolutivo. La vera ratio decidendi pare in realta
condensata in poche righe, nelle quali la Corte riconosce che, nonostante la facolta di intimare
una nuova diffida e rimettere in termini il debitore, «I'inadempimento continua ad essere tale, e
si & manifestato, anche nella sua oggettiva gravita, a far data dalla scadenza del termine assegna-
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Una composizione degli interessi contrapposti in senso non dissimile si
rinviene nel caso di accettazione dell’adempimento da parte del diffidante
una volta gia spirato il termine: ad esempio, il compratore procede alla sti-
pulazione del contratto definitivo per atto pubblico pur avendo in prece-
denza diffidato il venditore a procurargli la proprieta del bene promesso
senza ottenere 'adempimento nel termine assegnato®’; 'acquirente sotto-
scrive un’attestazione di avvenuta ricezione dei beni che non gli erano stati

to con la prima diffida». Pare meno significativo il decisunz di Cass., 20 marzo 1991, n. 2979, in
De Jure, che sembrerebbe ammettere la possibilita per I'intimante di inoltrare pit diffide — non
¢ chiaro se in pendenza del termine intimato con la diffida precedente o anche dopo il decorso
di tale termine —. Il problema affrontato dalla sentenza riguarda la questione se la reiterazione
delle diffide incida negativamente sulla gravita dell’inadempimento. Alla base sembra esservi la
consapevolezza che la nuova diffida potrebbe contrastare con un precedente comportamento
tollerante. La Corte, ammettendo, pur in termini non chiarissimi, la possibilita di rinnovare la
diffida, si esprime, condivisibilmente, come segue: «il fatto che ad una diffida sia seguita altra
diffida non giustifica di per sé I’affermazione che il mancato adempimento nei termini sia di
scarso interesse, quando sia omessa la valutazione delle ragioni che indussero a rinnovare la dif-
fida». Cosi anche Cass., 4 agosto 1997, n. 7182, in De Jure afferma incidentalmente la rinuncia-
bilita dell’effetto risolutivo, mediante 'intimazione di una nuova diffida, in una causa nella qua-
le Pavvenuta risoluzione era stata invocata dal diffidato. La domanda del diffidante, perd, non
era di adempimento, ma di accertamento della legittimita del recesso con condanna della con-
troparte al pagamento del doppio della caparra ricevuta. Si intravede, qui, la questione dei rap-
porti tra recesso ex art. 1385 e risoluzioni di diritto (su cui zufra, par. 6.1). Con riguardo alle
implicazioni del decisum, occorre rilevare come, sotto il profilo degli effetti del contratto, la sen-
tenza pervenga a una conclusione — la legittimita del recesso — omogenea alla risoluzione di di-
ritto. La differenza, ovviamente, sta nel profilo risarcitorio.

5 E la fattispecie oggetto di Cass., 4 maggio 1991, n. 4908, in De Jure, in cui tra A e B era
stato stipulato un preliminare di vendita immobiliare. Il venditore A, tuttavia, non era proprie-
tario dell'immobile promesso. Il Tribunale accertava la risoluzione del preliminare perché nel
termine intimato da B con diffida ad adempiere il promittente venditore non si era procurato la
proprieta del bene. La Corte d’appello prendeva in considerazione la promessa di vendita che A
aveva ottenuto dai proprietari dell'immobile: il trasferimento della proprieta non si era perd
perfezionato entro il termine intimato, ma successivamente. La Corte ne deduceva che il con-
tratto fosse risolto. Di diverso avviso la Corte di cassazione che, richiamata la nota giurispru-
denza sulla rinunciabilita dell’effetto risolutivo, cosi motiva: «la Corte d’appello, pur avendo
rilevato che in corso di causa il venditore [A] aveva adempiuto la propria obbligazione procu-
randogli 'acquisto del fondo di proprieta del terzo, ha ritenuto tale fatto un semplice adempi-
mento tardivo, non idoneo a rimuovere I'effetto risolutorio [...]. Con cid, rileva la Corte, il giu-
dice d’appello ha palesemente trascurato il rilievo che fu lo stesso creditore [B] a mostrare un
preciso interesse all’adempimento tardivo, partecipando alla stipulazione del rogito notarile con
i proprietari del bene ed a volere rimuovere con cid, non solo effetto risolutorio conseguente
alla diffida, ma anche la preclusione dovuta alla domanda giudiziale di risoluzione (art. 1453
cod. civ.). Né la Corte del merito ha considerato che si veniva a creare una insanabile incompa-
tibilita logico-giuridica fra I'asserito carattere irreversibile dell’effetto risolutorio ed il successivo
adempimento dell’obbligazione da parte del debitore».
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consegnati tempestivamente*®. In tali casi al diffidante ¢ precluso di valer-
si, con un’azione di accertamento o in via di eccezione, della risoluzione
che si era prodotta per effetto della diffida ad adempiere.

4. (segue): risoluzione per clausola risolutiva espressa

Quando al contratto accede una clausola risolutiva espressa e ha luogo
I'inadempimento previsto dalla clausola?’, si verifica una situazione di
pendenza’® che puo protrarsi a lungo?®. Nel frattempo, il creditore della
prestazione inadempiuta, oltre a poter dichiarare di volersi valere della
clausola, dispone degli ordinari rimedi ai sensi dell’art. 1453 cod. civ.; il
debitore pud adempiere e liberarsi, salvo I’eventuale risarcimento del dan-
no da ritardo*’. Puo accadere che in questo lasso di tempo la parte fedele
tenga condotte incompatibili con la volonta di valersi della clausola, che
inducono controparte a confidare che essa non sara invocata. Si tratta di
comportamenti di per sé non contraddittori, ma che sono contraddetti dal-

%6 Cass., 1 aprile 2005, n. 6891, in De Jure.

57Con la precisazione che affinché il contraente deluso possa legittimamente invocare la ri-
soluzione occorre non solo che quella specifica obbligazione sia rimasta inadempiuta, ma che
I'inadempimento non sia giustificato, nemmeno dall’inadempimento del creditore, e sia impu-
tabile al debitore: per tutti G. SiccHiErO, La risoluzione per inadempimento, cit., 599; contra M.
COSTANZA, sub art. 1456, cit., 65.

% Perché, come noto, la scelta se valersi della clausola e produrre la risoluzione del contratto
¢ un diritto potestativo della parte non inadempiente, coerentemente con la natura di strumento
di autotutela della clausola risolutiva espressa: C.M. BiaNca, Diritto civile, V, cit., 340. La legit-
timazione a invocare la risoluzione — anche qualora la clausola contempli I'inadempimento di
entrambe le parti — spetta solo al creditore deluso. Cosi G. StccHiEro, La risoluzione per ina-
dempimento, cit., 617; C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit., 332. Eil punto di maggiore innovativi-
ta introdotto dal legislatore del 1942. Mentre la codificazione della clausola risolutiva, difatti,
riprende un consolidato orientamento interpretativo favorevole, pur nel silenzio del codice pre-
vigente, la novita della potestativita tanto della clausola risolutiva quanto della risoluzione con-
seguente al decorso del termine essenziale ¢ rimarcata sia dagli interpreti (cfr. per tutti A. Smr-
ROLDO, Profili della risoluzione, cit., 219 ss.) sia dalla Relazione al Re, in cui, al n. 661, si legge
che «A tutela del creditore si ¢ evitato |’effetto automatico assoluto, tanto della clausola risoluti-
va espressa quanto del termine essenziale. Tale automatismo potrebbe non corrispondere pitl
all'interesse del creditore nell’atto in cui I'inadempimento si verifica: il creditore pud quindi
rinunciare all’effetto della clausola risolutiva espressa non dichiarando di volersene avvalere».

311 contraente deluso puo avvalersi della clausola entro I'ordinario termine di prescrizione
di dieci anni: cfr. G. SiccHiero, La risoluzione per inadempimento, cit., 620. La parte inadem-
piente non dispone di una forma di interpello.

0P, Garro, Trattato del contratto, 111, cit., 2164.
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la successiva invocazione della clausola, che &, a certe condizioni, ritenuta
preclusa dalla giurisprudenza. Altre fattispecie poste all’attenzione della
giurisprudenza concernono condotte tenute dopo che la risoluzione si &
prodotta per effetto della dichiarazione di parte, preclusiva dell’adempi-
mento tardivo*!. Come stiamo per vedere, sia i fatti collocati prima della
dichiarazione risolutoria sia quelli successivi possono suscitare affidamenti
in relazione alla conservazione del contratto. La circostanza che in un caso
la risoluzione non si sia ancora verificata e che, nell’altro, si sia prodotta
suggerisce comunque di affrontare le due ipotesi separatamente.

4.1. Vicende anteriors alla dichiarazione del creditore di volersi valere del-
la clausola. In particolare, la tolleranza

La dottrina isola alcune condotte del creditore che precludono I'effi-
cacia della successiva dichiarazione di volersi avvalere della clausola risolu-
tiva espressa*’. L’accettazione dell’adempimento tardivo preclude I'invo-
cazione della clausola®, perché 'adempimento ¢ possibile sino alla dichia-
razione di valersi del rimedio, salvo il risarcimento del danno da ritardo.
Una pronuncia di legittimita* ha raggiunto questo esito ragionevole fa-
cendo espresso richiamo della regola della rinunciabilita dell’effetto risolu-
tivo®. Una lettura per esteso della motivazione, tuttavia, mostra come il
richiamo alla regola recetta sia improprio, perché il creditore «aveva mani-
festato con il proprio comportamento concludente una volonta contraria
all'intendimento di avvalersi della clausola risolutiva espressa», sicché la
risoluzione ancora non si era prodotta. In un caso anche la semplice offerta
della prestazione prima dell’invocazione, da parte del creditore, della clau-
sola risolutiva espressa ¢ stata ritenuta idonea a rendere quest’ultima ino-
perante *. Secondo la giurisprudenza anche un provvedimento del Tribu-
nale che rimetta in termini il convenuto ai sensi dell’art. 1183 cod. civ. su-
pera la dichiarazione del creditore di volersi avvalere della clausola®’.

4P, GaLLo, Trattato del contratto, 111, cit., 2163.

2 Per una classificazione critica v. da ultimo M. DELLACASA, in M. DELLACASA, F. Appis, Inat-
tuazione e risoluzione, cit., 420 ss.

# Cass., 21 luglio 1979, n. 4390, in Foro it., 1980, 1061.

4 Cass., 24 novembre 2010, n. 23824, in De Jure.

# Per un’analisi della pronuncia v. M. DELLACASA, I/ creditore puo rinunciare, cit., 44 ss.
46 Cass., 14 novembre 2006, n. 24207, in Foroplus.

47 Cass., 10 marzo 2011, n. 5734, in De Jure.
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Diverse considerazioni sembrano doversi condurre, invece, nei casi in
cui sia il creditore della prestazione inadempiuta a eseguire la contropre-
stazione. Taluno ne desume una rinuncia tacita alla clausola risolutiva
espressa*s, Sembra pero preferibile una maggior prudenza®, perché il me-
ro adempimento della propria prestazione non implica acquiescenza ri-
spetto all’altrui inadempimento®. Lo stesso sembra potersi dire della sol-
lecitazione dell’adempimento da parte del creditore deluso. Una diffida
con la quale il creditore intima di adempiere ben puo essere un legittimo
strumento per soddisfare il suo interesse primario — quello all’adempi-
mento — prima di servirsi della risoluzione’!.

Si ritiene poi che la facolta di valersi della clausola risolutiva espressa sia
rinunciabile, espressamente o tacitamente . La rinuncia tacita & riscontra-
ta in una condotta incompatibile con la volonta di valersi della clausola,
che puo essere in larga parte sovrapposta a quella del creditore tollerante,
su cui la giurisprudenza ha avuto modo di pronunciarsi a piu riprese >.

E diffusa la massima secondo cui «la tolleranza del creditore nel riceve-
re la prestazione ¢ idonea a rendere inoperante la clausola risolutiva espressa

#P. GALLO, Trattato del contratto, 111, cit., 2165. Anche V. Roppo, I/ contratto, cit., 906 vede
nell’accettazione o nel sollecito della prestazione inadempiuta, come nell’esecuzione da parte
del creditore della sua prestazione, una rinuncia tacita a valersi della clausola.

4 1n tal senso D. Carusl, sub art. 1456, cit., 443.

0Esso potrebbe essere posto in essere, ad esempio, perché la prestazione ¢ deperibile e, in
una situazione di incertezza circa la sorte del contratto, la parte non inadempiente intende evi-
tare che la propria prestazione divenga, mzedio tempore, impossibile; ancora, sempre tenuto con-
to che siamo in una situazione di pendenza, la parte potrebbe avere interesse a evitare una costi-
tuzione in mora o, ad esempio, diventare debitrice, qualora il ritardo non fosse ritenuto giustifi-
cato, degli interessi su un’obbligazione pecuniaria.

>1Sembra ancora condivisibile, sul punto, 'opinione di D. Carust, sub art. 1456, cit., 443.
52V. Rovro, I/ contratto, cit., 906.

%> Non solo, pero. Un caso interessante ¢ rappresentato da Cass., 22 ottobre 2004, n. 20595,
in De Jure. Una banca mutuante, convenuta dal mutuatario, che ne chiedeva la condanna al ri-
sarcimento del danno contrattuale, aveva eccepito la risoluzione del contratto a seguito del-
I'invocazione di una clausola risolutiva espressa. L’eccezione della banca non trova accoglimen-
to. Una prima dichiarazione — che, secondo la banca, esprimeva la volonta di valersi della clau-
sola — non era ritenuta idonea a provocare la risoluzione, perché «non contene[va] la rituale mani-
festazione di volonta di avvalersi della clausola risolutiva espressa». I giudici hanno poi ritenuto
irrilevante la successiva dichiarazione, contenuta negli atti di causa, di volersi valere della clausola,
perché questa dichiarazione faceva seguito alla «lettera [...] con la quale la banca aveva manifesta-
to la propria disponibilita a procrastinare I'inizio dell’ammortamento [...], in tal modo dimo-
strando di ritenere tuttora efficace il rapporto contrattuale». Vi era stato percio, secondo la Corte,
un comportamento univoco, tra il momento dell’inadempimento e la successiva dichiarazione di
valersi della clausola, che manifestava la volonta della parte di mantenere in vita il contratto.
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apposta al contratto se ed in quanto si sia consolidata attraverso una sua
condotta abituale; che pud tuttavia essere a sua volta neutralizzata qualora
il creditore stesso provveda, dopo il suo comportamento tollerante, a ri-
chiamare il debitore all’esatto adempimento»*. Essa trova applicazione
prevalentemente in materia di contratti di locazione immobiliare, i quali
sovente contengono una clausola risolutiva espressa che consente al locato-
re di risolvere il contratto in caso di ritardo da parte del conduttore nel
pagamento del canone. In concreto, accade spesso che il locatore sopporti
brevi ritardi rispetto alle scadenze periodiche. L’esigenza comprensibil-
mente avvertita dalla giurisprudenza ¢ percio di distinguere i casi in cui un
inadempimento di pochi giorni, prima costantemente sopportato, sia im-
provvisamente usato dal locatore come pretesto per risolvere il contratto e
quando, invece, I'inadempimento non sia, in effetti, tollerato.

Un caso di tolleranza preclusiva dell’invocazione della risoluzione ¢é sta-
to ravvisato, ad esempio, da una pronuncia® emessa in una fattispecie in
cui era stato accertato un rapporto di amicizia tra il titolare della societa
locatrice e il conduttore, nonché I'abitudine del primo di ricevere il paga-
mento del canone «qualche volta, senza problemi, oltre il ventesimo giorno
del mese» e talora persino «cumulativamente, per due mesi insieme» op-
pure «dopo quindici, venti o venticinque giorni». I fatti sono stati ritenuti
indici univoci della tolleranza del creditore®®. In altre fattispecie, la solu-
zione & stata opposta. Cosi in un caso in cui la banca mutuante aveva bensi
omesso di invocare la clausola risolutiva in presenza dei consueti ritardi
della societa mutuataria, ma aveva inoltrato «non una, ma piu esortazioni

>4In una versione pill articolata, ma di medesimo contenuto, espressa anche cosi: «La valu-
tazione sull’esistenza, o meno, di una prassi di tolleranza del ritardo nel pagamento dei canoni
locativi costituisce un apprezzamento di fatto rimesso al giudice di merito e non sindacabile in
sede di legittimita ed il mancato esercizio, da parte del locatore, del potere potestativo di otte-
nere la risoluzione del contratto per I'inadempimento del locatario, in virtt della previsione di
una clausola risolutiva espressa, & I'effetto conformante della buona fede nella fase esecutiva del
detto contratto; pertanto, il rispetto di tale principio impone che lo stesso locatore, contestual-
mente o anche successivamente all’atto di tolleranza, manifesti la sua volonta di avvalersi della
menzionata clausola risolutiva espressa in caso di ulteriore protrazione dell’inadempimento e
comunque per il futuro» (Cass., 8 luglio 2020, n. 14240, in De Jure). Tra le varie pronunce in
cui si fa menzione della massima senza che questa assuma valore dirimente cfr. Cass., 15 luglio
2005, n. 15026, in De Jure; Cass., 27 settembre 2016, n. 18991, zvi. Cass., 27 dicembre 2023, n.
36098, in Foroplus ha specificato che I'intenzione di conservare la clausola puo essere ricavata
anche per comportamenti concludenti.

% Cass., 9 febbraio 1998, n. 1316, in Foro #t., 1998, 3599 ss.

*¢Un altro caso di tolleranza preclusiva della risoluzione ¢ affrontato da Trib. Roma, 21
marzo 2019, in De Jure.
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[...] alla debitrice affinché osservasse il termine di scadenza dei ratei»”’.
Non ¢ stata ravvisata tolleranza del locatore neppure in un caso in cui que-
sti, dopo aver «reagito» ai primi ritardi, non abbia successivamente assunto
iniziative contro i successivi inadempimenti in pendenza del giudizio*®. Pa-
rimenti, in un altro caso, la Corte di cassazione ha confermato la sentenza
d’appello che non aveva ravvisato un comportamento tollerante del locato-
re per difetto di prova e perché era provato, invece, I'invio, da parte del lo-
catore, di una diffida nella quale egli aveva intimato al conduttore il paga-
mento tempestivo del canone .

Il principio trova dunque applicazione coerente nella giurisprudenza. I
requisiti stringenti richiesti dalla massima affinché la tolleranza possa pre-
cludere la risoluzione limitano i casi in cui ne € riconosciuta la rilevanza.

4.2. Vicende successive alla dichiarazione di volersi valere della clausola:
accettazione dell’ adempimento. 1l ripristino del contratto mediante ac-
cordi successivi alla risoluzione

In materia di risoluzione per clausola risolutiva espressa sono numerose
le pronunce che menzionano la regola della rinunciabilita dell’effetto riso-
lutivo, ancora una volta non per consentire una domanda di adempimento
da parte del risolvente, ma nel senso «conservativo» di cui si ¢ detto®. La
regola, peraltro, appare spesso irrilevante nel caso concreto. Lo si riscontra
in pronunce che sembrano ammettere che 'accettazione dell’adempimento
tardivo integri una rinuncia alla risoluzione, ma, in concreto, non ravvisano
una rinuncia e riguardano, a ben vedere, la percezione, durante il giudizio

°7 App. Milano, 10 maggio 2002, in Gzur. it., 2003, 502 ss.

>8Cass., 14 febbraio 2012, n. 2111, in De Jure. La Corte si serve della menzionata massima,
ma, in realta, la questione sembra diversa, giacché la tolleranza invocata dal conduttore ricor-
rente non sembrerebbe essersi situata tra 'inadempimento e I'invocazione della clausola, ma
dopo quest’ultima dichiarazione. Cfr. anche Cass., 5 maggio 2022, n. 14195, in Foroplus. Cass.,
1 agosto 2022, n. 23822, zvi, richiamando Cass., 8 luglio 2020, n. 14240, 7vz, precisa che «in ap-
plicazione del generale principio di buona fede nell’esecuzione del contratto e del divieto
dell’abuso del processo, non pud essere imposto al locatore di agire in giudizio avverso ciascuno
dei singoli inadempimenti» e che, nel caso concreto, la manifestazione di volonta con cui la lo-
catrice aveva interrotto la sua tolleranza «si connotalva] di malafede o abusivita».

>%Cass., 6 giugno 2018, n. 14508, in De Jure. Simili soluzioni si rinvengono anche nella giuri-

sprudenza di merito pit recente. Cfr. tra le altre Trib. Lucca, 16 giugno 2015, in De Jure; Trib.
Piacenza, 16 ottobre 2019, zv7; Trib. Livorno, 18 gennaio 2019, 7vz.

Vi sono peraltro pronunce che escludono recisamente la rinunciabilita dell’effetto risolu-
tivo. Cosi Cass., 14 ottobre 2015, n. 20768, in De Jure.
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di accertamento dell’intervenuta risoluzione, dei canoni di locazione di un
immobile, che sono ex lege dovuti dal conduttore in mora sino alla restitu-
zione della cosa locata ai sensi dell’art. 1591 cod. civ.®. In altri casi, piut-
tosto che una rinuncia unilaterale alla risoluzione, sembra esservi stato un
accordo delle parti per mantenere efficace il contratto o dare luogo a nuo-
ve obbligazioni. La giurisprudenza si mostra liberale nell’ammettere ac-
cordi ripristinatori di un precedente contratto, ritenendo, con soluzione
poco rigorosa ma pragmatica, simili patti validi anche qualora non rispetti-
no la forma prescritta per il contratto®. In talune ipotesi, le pronunce non
riconoscono espressamente la sussistenza di un accordo ripristinatorio, che
risulta invece da un esame della ricostruzione dei fatti, ma si servono della
regola della rinunciabilita dell’effetto risolutivo per raggiungere risultati
simili, comunque ragionevoli ®.

1 Cass., 14 aprile 1975, n. 1409, in Gzur. it., 1976, 1820 ss.; Cass., 8 gennaio 1991, n. 90, in
Rep. Foro it., 1992, voce Contratto in generale, n. 366.

2 Cass., 31 maggio 1979, n. 3135, in Mass. Grust. civ., 1979, 1355, secondo cui «qualora, dopo
la risoluzione di diritto di un contratto a norma dell’art. 1456 c.c., le parti si accordino per rimuo-
vere gli effetti della risoluzione medesima e mantenere in vita I’originario rapporto, il relativo patto
non integra la sostituzione del vecchio con un nuovo contratto, né, conseguentemente, & soggetto
ai requisiti di forma eventualmente prescritti per il medesimo, ma configura una mera rinuncia alle
conseguenze della precedente dichiarazione di avvalersi della risoluzione di diritto». Osserva con-
divisibilmente D. Carusi, Clausola risolutiva espressa, cit., 142: «questa pronuncia svela la fonda-
mentale ragione del ricorso [...] alla nozione della rinuncia: 'obiettivo ¢ quello di favorire la circo-
lazione giuridica [...] eludendo 'esigenza delle formalita che si convengono «alla sostituzione del
vecchio con un novo contratto»». L’Autore ricorda, peraltro, che solo un vero e proprio contratto
(dotato, sembrerebbe, dei necessari requisiti anche formali) puo ripristinare il contratto risolto.

&1l fatto di Cass., 16 febbraio 1988, n. 1661, in Gzur. it., 1989, 141 ss., con nota di D. CAru-
st, Clausola risolutiva espressa, cit. non ¢ ben chiaro. La Corte definisce il contratto zuter partes
come una permuta, ma fa riferimento all'inadempimento, da parte dell’acquirente, di obblighi
di ristrutturazione. Risulta pero che vi fosse un primo acquirente del bene, il quale si era reso
pacificamente inadempiente al contratto. L’alienante aveva invocato la risoluzione ai sensi di
una clausola risolutiva espressa. Successivamente, perd, aveva accettato un «accollo» da parte
del nuovo acquirente del bene in suo favore e si era interessato ai lavori che questi stava ese-
guendo. La Corte ritiene che queste condotte integrino una rinuncia tacita all’effetto risolutivo
e cassa la sentenza di appello che aveva dichiarato il contratto risolto. L’analisi della pronuncia
non ¢ agevole. Sembra esservi, nella fattispecie, qualcosa in pitt che una mera accettazione della
prestazione dovuta: il creditore avrebbe accettato un accollo. Ebbene, una volta risolto il con-
tratto ed estinta, conseguentemente, ’obbligazione dell’inadempiente, I’accollo dovrebbe rite-
nersi precluso. La ratio decidendi occulta della pronuncia, tuttavia, potrebbe cosi essere rico-
struita: il creditore ha stipulato con un terzo — che potrebbe ritenersi un cessionario del contrat-
to o semplicemente una nuova controparte — un accordo, che potremmo anche non definire di
accollo, bensi come un nuovo contratto, con la chiara intenzione di produrre in capo a quest’ul-
timo le medesime obbligazioni che gravavano in capo al primo acquirente. La sentenza sembra
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In sintesi, sia nei casi in cui € ravvisata una «rinuncia» alla risoluzione
per clausola risolutiva espressa sia in quelli in cui & riscontrato un accordo
ripristinatorio, assistiamo a soluzioni che indicano una tendenza del diritto
giurisprudenziale verso la conservazione del contratto.

5. (segue): risoluzione per scadenza del termine essenziale

Anche nella risoluzione per scadenza del termine essenziale si ritrova
una vicenda bifasica, articolata in un primo periodo di pendenza, lo spa-
tium deliberandi decorrente tra la scadenza del termine essenziale e il suc-
cessivo termine entro il quale il creditore puo esigere la prestazione, e in
un secondo momento, in cui la risoluzione si ¢ definitivamente prodotta.
La scadenza del termine essenziale, in ogni caso, preclude di per sé 'adem-
pimento tardivo®, salvo il consenso del creditore, che rimane, nel periodo

fare, insomma, uso di una massima comoda — quella della rinunciabilita dell’effetto risolutivo —
in un contesto apparentemente piti complesso. Chi ha commentato la pronuncia ne ha rilevato,
in ogni caso, la giustizia sostanziale (D. Carusi, Clausola risolutiva espressa, cit., 142. Dello stes-
so avviso R.S. BoNINI, «Rinunciabilitd all’effetto risolutivo», cit., 49). Piu lineare & la ricostruzio-
ne di Trib. Como, 3 novembre 2000, in Gzur. it., 2001, 970 ss. La massima pud essere fuorvian-
te, perché conferma la possibilita del creditore di rinunciare alla risoluzione e collega, nel caso
di specie, la rinuncia alla «adesione, prestata dal contraente ceduto-creditore, che aveva in pre-
cedenza dichiarato di volersi avvalere della clausola risolutiva espressa, al subingresso del ces-
sionario nella stessa posizione contrattuale del cedente-debitore». Ebbene, da una piana lettura
della motivazione, si apprende, invece, che la concedente di un contratto di leasing «aveva si
manifestato I'intenzione di avvalersi della clausola risolutiva espressa, a fronte dell'inadempien-
za [...], ma cio non ha peraltro impedito che le parti si accordassero successivamente per una
reviviscenza del rapporto contrattuale»: insomma, un espresso accordo zzter partes che ha supe-
rato la risoluzione del contratto. Cass., 1 agosto 2007, n. 16993, in De Jure prende in considera-
zione il caso in cui una banca mutuante, dopo avere dichiarato di volersi avvalere della clausola
risolutiva espressa contenuta nel contratto di mutuo, si era resa disponibile a stipulare un «atto
di erogazione a saldo e quietanza». La Corte richiama il noto insegnamento della rinunciabilita
dell’effetto risolutivo, ma non accoglie il ricorso del mutuatario e conferma l'accertamento
dell’avvenuta risoluzione del contratto. La Corte condivide la motivazione della sentenza di ap-
pello, la quale aveva analizzato due scenari alternativi: un primo scenario era quello della risolu-
zione del contratto a seguito dell’invocazione della clausola risolutiva espressa, senza alcuna ri-
nuncia successiva; il secondo era quello della rinuncia da parte della banca alla risoluzione.
Questa rinuncia sarebbe stata manifestata attraverso la disponibilita della banca alla stipulazio-
ne di un accordo che perd non era mai stata perfezionato a causa della condotta della mutuata-
ria. In sintesi: probabilmente la proposta di un nuovo accordo viene interpretata dalla Corte
come una rinuncia all’effetto risolutivo. Non ne conseguono, tuttavia, gli effetti invocati dal mu-
tuatario, giacché nessun contratto viene ritenuto concluso #zter partes.

¢ A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del contratto, cit., 144. E discusso il momento nel quale
si produce la risoluzione: alcuni autori sostengono che Ieffetto sia immediato alla scadenza del
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dello spatium deliberands, arbitro della sorte del contratto ®.

Le condotte del creditore in questo arco temporale possono precludere
la successiva risoluzione del contratto per effetto dell’affidamento che in-
generano nella controparte.

Si ritiene che il termine essenziale possa essere prorogato anche per atto
unilaterale del creditore ®, ma la proroga priva di regola il nuovo termine
del carattere di essenzialita, salvo che circostanze univoche indichino il
contrario ®. Il carattere di essenzialita del termine non pare unilateralmen-

termine essenziale, salva la possibilita conferita ex /ege alla parte non inadempiente di esigere
comunque la prestazione entro tre giorni (P. TriMArcHI, I/ contratto, cit., 70 s.; M. CosTanza, sub
art. 1457, cit., 94; M. TampoN1, La risoluzione per inadempimento, cit., 867); altri ritengono che
la risoluzione sia sospensivamente condizionata alla mancata pretesa della prestazione entro il
c.d. spatium deliberandi (M. Proto, Accordj, cit., 900 s.; V. Roppo, I/ contratto, cit., 909).

¢ Come noto, la risoluzione per decorso del termine essenziale si caratterizza per il suo au-
tomatismo. Lo sottolinea A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del contratto, cit., 144. I presuppo-
sti della risoluzione sono la scadenza del termine, I'imputabilita dell’inadempimento e la man-
canza di una giustificazione, nonché I’assenza di un inadempimento della parte nel cui interesse
¢ posto il termine (G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 643 s.). Il giudice, se
adito, deve inoltre accertare I'essenzialita del termine. M. Costanza, sub art. 1457, cit., 82 s., vi
ravvisa la piu rilevante differenza tra termine essenziale e clausola risolutiva espressa: «la previ-
sione nel contratto di un termine di esecuzione della prestazione lascia sempre spazio per una
verifica della sua essenzialita nell’economia del contratto, tanto & vero che, ove tale valutazione
si concluda negativamente, ritrova applicazione la regola dell’art. 1455». A tale ultimo proposi-
to, & dibattuto se il giudice sia chiamato ad accertare 'importanza dell’inadempimento ex art.
1455 cod. civ. o se sia dispensato dal farlo come in presenza di una clausola risolutiva espressa.
L’opinione maggioritaria nega che si debba compiere tale accertamento (R. Sacco, in R. Sacco,
G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1632; P. GaLLo, Trattato del contratto, 111, cit., 2170; A. D1 Majo,
voce Termine, cit., 206. In giurisprudenza v. Cass., 18 giugno 1980, n. 3874, in Mass. Giust. civ.,
1980; Cass., 27 maggio 1983, n. 3228, in Mass. Giust. civ., 1982, 1176), ma non mancano auto-
revoli voci di senso contrario (V. Roppro, I/ contratto, cit., 908; D. CARuUsL, sub art. 1457, cit., 453).
L’automatismo della risoluzione & mitigato da un elemento di potestativita, rappresentato dalla
facolta, per la parte delusa, di esigere, dopo scadenza del termine essenziale ed entro un breve
termine, fissato di regola dalla legge in tre giorni, la prestazione, cosi impedendo la risoluzione
del contratto. Il termine pud essere aumentato, diminuito o escluso dalle parti: G. SiccHiEro, La
risoluzione per inadempimento, cit., 661.

% Cass., 4 giugno 1979, n. 3153, in Rep. Foro it., voce Contratto in genere, n. 342. Oltre che
per accordo delle parti: cfr. Cass., 26 ottobre 1979, n. 5621, in Rep. Foro it., voce Contratto in
genere, n. 341: «Il carattere tassativo del termine essenziale non esclude che le parti contraenti
possano, d’accordo, convenire una proroga della sua scadenza, trattandosi di materia disponibile».

7 G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 645; C.M. Bianca, Diritto civile, V,
cit., 345; P. GaLro, Trattato del contratto, 111, cit., 2171. In giurisprudenza v., tra le altre, Cass.,
5 aprile 2022, n. 11068, in Foroplus, secondo cui «ancorché il termine che sia essenziale possa
non perdere questa qualita per effetto d’una proroga consensuale, tuttavia, in difetto di altri
elementi interpretativi contrari, una proroga reiterata pud costituire indizio dell’originaria in-
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te disponibile, sicché la dichiarazione unilaterale della parte delusa, conte-
stuale alla proroga del termine, secondo cui la proroga non farebbe venire
meno lessenzialita del termine non & da sola sufficiente a far concludere
che il termine abbia mantenuto tale natura.

Come puo chiedere I'adempimento durante lo spatium deliberands, il
creditore puo accettare I'offerta della prestazione da parte del debitore 8,
con i medesimi effetti. Come gia osservato in tema di clausola risolutiva
espressa®, 'esecuzione, da parte del creditore, della propria prestazione
non ¢ invece univoca manifestazione della volonta di non servirsi della ri-
soluzione.

In giurisprudenza, la conservazione del contratto per effetto di fatti po-
sti in essere successivamente alla risoluzione & argomentata attraverso la
regola della «rinuncia all’effetto risolutivo», la cui enunciazione si accom-
pagna spesso a scarsa chiarezza intorno alla fattispecie concreta oggetto
delle pronunce. Se ne riscontra un esempio in un risalente precedente di
legittimita’® in cui dagli scarsi elementi a disposizione nella motivazione !
sembra che sia stato precluso alla parte che aveva accettato la stipulazione
del contratto definitivo nonostante la scadenza del termine essenziale ap-
posto al preliminare di invocare, poi, la risoluzione del contratto 7.

tenzione delle parti di non considerare essenziale il termine prorogato». Nel medesimo senso
Cass., 10 dicembre 2019, n. 32238, in De Jure.

8 G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 644 s.; P. GaLro, Trattato del contrat-
to, 111, cit., 2172.

© Supra, par. 4.1.
70Cass., 23 settembre 1983, n. 5640, in Foro pad., 1984, 371 ss.

"1Si comprende che tra le parti vi era un preliminare la cui esecuzione era sottoposta a un
termine essenziale. La societa nel cui interesse era posto il termine ricorre per cassazione, ma la
motivazione edita non ne esplicita i motivi. Sembra perd che la ricorrente lamenti il rilievo, da
parte dei giudici di merito, di una sua rinuncia «ad avvalersi dell’essenzialita del termine». La
Corte conferma, invece, la decisione e aggiunge che, pur essendo il preliminare di vendita im-
mobiliare un contratto formale, la rinuncia all’effetto risolutivo non richiede né accordo né
forma.

721 a rinuncia all’effetto risolutivo sembra fatta valere, insomma, contro I'interesse del credi-
tore e non, invece, in danno al debitore. Si puo rilevare come la massima (in Rep. Foro it., 1983,
voce Contratto in genere, n. 336) possa apparire piuttosto ambigua: «In relazione al termine per
la stipula del contratto definitivo, apposto in un preliminare di compravendita immobiliare, la
rinuncia della parte interessata ad avvalersi, pur dopo la scadenza, della essenzialita di esso non
richiede un atto scritto e sottoscritto da entrambi i contraenti, potendo la rinuncia risultare da
facta concludentia e comporta il venir meno del presupposto della risoluzione di diritto di cui
all’art. 1457, 2° comma, c.c.». Parimenti poco chiara, quanto ai presupposti e alle modalita della
«rinuncia», ¢ la massima di Cass., 22 luglio 1993, n. 8195, in Rep. Foro it., 1993, voce Contratto
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Anche in questa materia la criticabile regola della «rinunciabilita dell’ef-
fetto risolutivo» ™ & strumentale a consentire la conservazione del contratto
a tutela dell’affidamento della parte inadempiente, provocato da una con-
dotta del risolvente successiva allo spatium deliberand:.

Come si ¢ visto, la parte nel cui interesse & posto il termine essenziale
non pud pretendere la prestazione decorso inutilmente lo spatium delibe-
randi’™ né puod prorogarlo unilateralmente . Alcune pronunce parrebbero
ammettere simile facolta, quale conseguenza della rinunciabilita della riso-
luzione, ma, in realta, esse affrontano casi in cui, per effetto della richiesta
tardiva dell’adempimento, la parte ha mostrato di ritenere il contratto an-
cora efficace, con la conseguenza che le ¢ precluso avvalersi dell’avvenuta
risoluzione ’°.

Allo stesso modo, I'accettazione dell’adempimento tardivo, decorso il

in genere, n. 463, che pare ammettere, in via generale la «rinuncia, anche implicita, da parte del
creditore, dopo la scadenza del termine, all’essenzialita dello stesso». La massima & completata,
dal punto di vista processuale, dall’insegnamento secondo cui la risoluzione per scadenza del
termine essenziale non possa essere rilevata d’ufficio, ma solo fatta valere dalla parte (cfr. Cass.,
31 maggio 1971, n. 163, in Rep. Foro it., 1971, voce Contratto in genere, n. 413), questione sulla
quale si dovra tornare in seguito (infra, par. 7.2).

7 Espressamente criticata in dottrina anche nel campo della risoluzione per scadenza del
termine essenziale: cfr. C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit., 345; P. GaLLo, Trattato del contratto,
11, cit., 2172.

" Supra, par. 2.2.

> G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit., 647; M. Proto, Accords, cit., 906; R.
Sacco, in R. Sacco, G. De Nova, I/ contratto, cit., 1633; P. GaLLo, Trattato del contratto, 111, cit.,
2172; C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit., 345. La giurisprudenza, coerentemente con le opzioni
ermeneutiche di cui si discorre nel testo, ¢ invece liberale nel consentire accordi ripristinatori
del contratto, anche privi dei requisiti di forma che parrebbero necessari. Cosi gia Cass., 6 no-
vembre 1964, n. 2694, in Rep. Foro it., voce Contratto in genere, nn. 327-328.

76La massima di Cass., 6 luglio 1990, n. 7150 (in Rep. Foro it., 1990, voce Contratto in gene-
re, n. 363) recita «la parte che abbia rinunziato ad un termine essenziale con espressa manifesta-
zione di volonta o per fatti concludenti, come quando abbia sollecitato o comunque accettato
I’adempimento tardivo, non puod invocare la risoluzione di diritto conseguente al mancato tem-
pestivo adempimento della controparte, il quale pud, eventualmente, rilevare ad altri fini (come
per Pesercizio dell’azione generale di risoluzione e/o dell’azione risarcitoria)». E dunque chiaro
che ad essere oggetto del giudizio di ammissibilita ¢ la domanda di accertamento della risolu-
zione dopo che il creditore abbia sollecitato 'adempimento, pur decorsi il termine essenziale e
lo spatium deliberandi. Anche Cass., 3 luglio 2000, n. 8881, in De Jure, affronta proprio un caso
del genere: i contraenti delusi invocavano la risoluzione ex art. 1457 cod. civ.; il debitore soste-
neva che questi, dopo il termine di tre giorni, gli avessero richiesto il pagamento di alcune
somme, cosi rinunciando ad avvalersi della risoluzione. La Corte afferma, in astratto, la rinun-
ciabilita della risoluzione, ma, nel caso di specie, non ravvisa nel comportamento delle parti
I'univocita necessaria da farne desumere una rinuncia.



FORME TIPICHE DI RISOLUZIONE STRAGIUDIZIALE E COMPORTAMENTO ... 75

termine di tre giorni, implica, secondo la giurisprudenza, una rinuncia
all’effetto risolutivo”’. Si tratta di regole operative non rigorose, perché in
simili casi 'intervenuta risoluzione dovrebbe in radice escludere la perma-
nenza del contratto, ma che salvaguardano, con ragionevole pragmatismo,
I'affidamento della parte inadempiente.

6. Composizione degli interessi secondo criteri diversi dalla tutela dell af-
fidamento in relazione all'efficacia del contratto. Rilevanza della di-
stinzione tra fattispecie in cui emergono esigenze di tutela di affida-
menti e casi in cui il conflitto é composto secondo regole operative dif-
ferenti

Si sono sin qui esaminate fattispecie in cui la parte inadempiente confi-
da nell’intervenuto scioglimento del contratto, con la conseguenza che alla
parte fedele ¢ preclusa I'azione di adempimento, e altre in cui la parte ina-
dempiente ripone affidamento nella perdurante efficacia del contratto, cio
che impedisce alla parte fedele di sentire accertata la risoluzione. L affida-
mento riguarda, dunque, I'efficacia o I'inefficacia del contratto.

Non tutti i casi che la giurisprudenza tratta mediante il ricorso alla rego-
la della rinunciabilita dell’effetto risolutivo presentano un simile conflitto.
Vi sono ipotesi di condotte incompatibili in cui non viene in rilievo alcuna
esigenza di tutela di affidamenti, sicché il conflitto tra le parti & essenzial-
mente risolvibile sul piano delle regole processuali, non essendovi interessi

77Si vedano le massime di Cass., 11 marzo 1976, n. 855, in Rep. Foro it., 1976, voce Contrat-
to in genere, n. 306 e di Cass., 19 marzo 1984, n. 1881, in Rep. Foro it., 1984, voce Contratto in
genere, 1. 363. E espresso il principio, i obiter, all'interno di pronunce che vertono sulla quali-
ficazione di un termine come essenziale, secondo cui «in presenza di un termine essenziale non
¢ precluso alla parte interessata di rinunciare, seppur tacitamente, ad avvalersene, anche dopo la
scadenza del termine, in particolare accettando I’adempimento tardivo» (Cass., 32238/2019 cit.;
Cass., 11068/2022, cit.; Cass., 3 agosto 2022, n. 24009, in Foroplus). Ancora in obiter, in quanto
l'oggetto del processo era una domanda di risarcimento del danno, Cass., 22 giugno 2007, n.
14573, in De Jure. Merita invece maggiore attenzione Cass., 5 luglio 2013, n. 16880, 7z, che af-
fronta la seguente fattispecie: il promissario acquirente di un immobile aveva convenuto in giu-
dizio il promittente venditore per sentire pronunciare una sentenza costitutiva ai sensi dell’art.
2932 cod. civ. Quest’ultimo aveva opposto la risoluzione di diritto ai sensi dell’art. 1457 cod.
civ. La Corte d’appello aveva rilevato che, poiché, dopo la scadenza del termine e dei tre giorni
successivi, il promittente venditore si era detto comunque disponibile a stipulare il definitivo, il
termine doveva ritenersi non essenziale e aveva accolto la domanda attorea. La sentenza ¢ stata
confermata dalla Corte di cassazione, che ha riconosciuto nella condotta del promittente vendi-
tore una rinuncia all’effetto risolutivo.
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sostanziali da tutelare, e casi in cui problemi di tutela dell’affidamento si
pongono in termini diversi dalle ipotesi sinora considerate.

6.1. Caparra confirmatoria e recesso

6.1.1. I/ recesso con caparra confirmatoria come forma di risoluzione stra-
giudiziale. La rilevanza dei rapporti con le risoluzioni per inadempi-
mento

Si ¢ sviluppata un’ingente casistica giurisprudenziale sul rapporto tra le
risoluzioni di cui agli artt. 1453 ss. cod. civ. e il recesso con caparra con-
firmatoria, rimedio contro I'inadempimento contrattuale di carattere ten-
denzialmente generale’®, ritenuto una forma di risoluzione stragiudiziale
del contratto™ con efficacia retroattiva inter partes®. Si tratta di rapporti
spesso segnati da ripensamenti, da calcoli opportunistici della parte che at-
tiva un rimedio, ma poi, re melius perpensa, opta per il rimedio alternativo.
Proprio nell’ambito dei rapporti tra caparra e risoluzione del contratto la
giurisprudenza di legittimita ha affermato principi di notevole rilevanza sui
rimedi risolutori in generale. E in particolare il caso della nota sentenza
delle Sezioni Unite della Corte di cassazione del 2009®, gia piu volte ri-

8Un’ampia e organica trattazione dei rapporti tra recesso con caparra e forme di risoluzio-
ne per inadempimento, con conclusioni cui nel testo sostanzialmente si aderisce, si rinviene in
M. DEeLLACASA, in M. DELLACASA, F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., spec. 507 ss. e i per
riferimenti ulteriori a quelli delle note che seguono. Per il ruolo sistematico del recesso ai sensi
dell’art. 1385 cod. civ. v. per tutti A. LuMINOSO, sub art. 1453, in A. LumiNoso, U. CARNEVALI, M.
Costanza, Della risoluzione per inadempimento, cit., 10.

7 Significativa la collocazione sistematica offerta da M. DELLACASA, in M. DELLACASA, F. AD-
D18, Inattuazione e risoluzione, cit., 467 ss., al pari delle forme di risoluzione di diritto. Cfr. inol-
tre V.M. TrimaRcHI, voce Caparra, cit., 199; M. GORGONTI, sub art. 1385, cit., 102; S. MAZZARESE, 1.
Taroia, Caparra, cit., 244. In giurisprudenza, chiaramente, Cass., 6 settembre 2011, n. 18266, in
De Jure, secondo la quale «il recesso previsto dall’art. 1385 cod. civ., comma 2 presupponendo,
pur sempre, I'inadempimento della controparte avente i medesimi caratteri dell'inadempimento
che giustifica la risoluzione giudiziale, configura un’evidente forma di risoluzione del contratto,
collegata alla pattuizione di una caparra confirmatoria — quale determinazione convenzionale del
danno risarcibile. [...] il recesso di cui si dice, costituisce null’altro che uno speciale strumento di
risoluzione negoziale per giusta causa» e «identifica, in definitiva, in un’ipotesi di risoluzione di
diritto, da affiancare (piuttosto che contrapporre) a quelle di cui gli artt. 1454, 1456, 1457 c.c.».

80 G. GaBriELLIL, Recesso e risoluzione per inadempimento, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1974,
741; G. GasrieLLL, F. PApoving, voce Recesso (dir. priv.), in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, 34.
Nella giurisprudenza recente, Cass., 31 gennaio 2019, n. 2969, in De Jure; Cass., 6 settembre
2011, n. 18266, cit. Sui recessi per inadempimento v. spec. #fra, cap. IV, par. 5.1.

81 Cass., S.U., 553/2009, cit.
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chiamata, con la quale la Corte ha escluso I'ammissibilita della rinuncia al-
Ieffetto risolutorio, ritenuto «sottratto, per evidente voluntas legis, alla li-
bera disponibilita del contraente stesso», con motivazione incentrata sul-
'esigenza di tutela dell’affidamento della parte inadempiente dal ripristino
unilaterale del contratto da parte del risolvente, secondo la ratio dell’art.
1453, comma 2, cod. civ.

Nonostante sia questo il terreno sul quale le Sezioni Unite hanno inteso
enunciare principi di ordine generale sui rimedi risolutori, occorre osserva-
re che, al contrario delle fattispecie che vedono contrapposte una condotta
demolitiva del contratto e una conservativa, recesso e risoluzione per ina-
dempimento sono rimedi tra loro uniformi per presupposti e scopo, sicché
il passaggio dall’'uno all’altro non sembra idoneo, in linea generale, a de-
terminare una lesione dell’affidamento della controparte circa lo sciogli-
mento o, viceversa, la perdurante efficacia del contratto. Cid non esclude
che, anche in questo ambito, si pongano problemi di tutela di affidamenti,
che possono sorgere in particolare in relazione ai rapporti tra il risarcimen-
to del danno e la caparra, anch’essi rimedi che perseguono il medesimo
scopo — il ristoro della perdita patrimoniale della parte non inadempiente —
ma con significative differenze di disciplina, in particolare per quanto ri-
guarda la prova del guantum.

6.1.2. Recesso ai sensi dell’art. 1385 cod. civ. e domande di risoluzione e
risarcimento del danno

Un problema di tutela dell’affidamento si pone nel caso in cui la do-
manda di accertamento del recesso con caparra ¢ proposta dopo che la
parte ha chiesto in giudizio la risoluzione e il risarcimento del danno®. Il

82 Minori problemi genera I'ipotesi inversa: la domanda di risoluzione con risarcimento del
danno, difatti, non pud proporsi dopo U'esercizio del diritto di recesso, perché il contratto ¢ gia
sciolto. Cfr. P. GaLLo, Trattato del contratto, 11, cit., 1582; L. PENasa, I/ concorso tra il potere di
recesso riconosciuto dall’art. 1385, comma 2, c.c. e l'azione costitutiva di risoluzione del contratto
per inadempimento, in C. CoNsoLo, 1. PaGnr, S. PAGLIANTIN, V. Roprro, M. MAUGERI (a cura di), La
risoluzione per inadempimento, cit., 302; E. LucciiNt GUASTALLA, Caparra confirmatoria, cit., 336
sottolinea che la questione non ha destato problemi interpretativi. E stato ipotizzato il caso, po-
co verosimile, in cui non sussistano i presupposti per I’esercizio del recesso, ma sussistano, inve-
ce, i presupposti per 1’azione di risoluzione: il caso, insomma, in cui non vi sia una caparra, ep-
pure il recesso sia esercitato (L. PENASA, I/ concorso, cit., 288 ss.). Vi sarebbero due fattispecie in
cui cid puo accadere: nel caso in cui la parte abbia receduto stragiudizialmente e sia convenuta
in accertamento negativo o per 'adempimento e il caso in cui la parte abbia agito per I'accer-
tamento della legittimita del recesso, ma le difese di controparte la inducano a chiedere la pro-
nuncia costitutiva di risoluzione. La questione pone un problema prima processuale che sostan-
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mutamento di domande avviene sovente in appello, allorché la parte, otte-
nuta in primo grado una liquidazione del danno in misura inferiore alla
caparra versata o ricevuta, abbia interesse a ottenere, almeno, una somma
pari alla caparra. L’affidamento della controparte puo riguardare il profilo
risarcitorio: I'esercizio dell’ordinaria azione di risarcimento del danno se-
gnala al convenuto che Iattore intende verosimilmente ottenere un risar-
cimento superiore alla caparra, ma che questi sta assumendo 'onere di
provarne I'integrale ammontare, con la conseguenza che la controparte po-
trebbe valutare le difese da adottare ritenendo in ogni caso rinunciata la
caparra.

In passato, era prevalente |'orientamento favorevole alla 7zutatio, anche
in appello®, sulla base delle considerazioni per cui i presupposti delle do-
mande sarebbero i medesimi (I'inadempimento di non scarsa importanza e
imputabile), le domande sarebbero omogenee, la domanda di ritenzione o
consegna del doppio della caparra sarebbe piu limitata della domanda or-
dinaria e I'esercizio del recesso, infine, integrerebbe una facolta che per-
mane nel patrimonio del contraente nonostante la domanda di risoluzione.
11 diverso e minoritario orientamento® si fondava su ragioni di carattere

ziale, giacché, sul terreno sostanziale, se il recesso non vi ¢ stato, nulla osta alla domanda di riso-
luzione. Per quanto di rilievo nella presente sede, puo osservarsi che, al contrario della 7zutatio
vietata dall’art. 1453, comma 2, cod. civ., in questo caso non sembrano esservi ragioni di carat-
tere sostanziale che possano ostacolare il mutamento, il quale rimane dunque regolato dai prin-
cipi processuali.

8 Ex multis, Cass., 6 marzo 1989, n. 1213, in De Jure, ed iv: riferimenti piu risalenti; Cass., 3
settembre 1994, n. 7644, in Rep. Foro it., 1994, voce Contratto in genere, n. 367; Cass., 15 feb-
braio 1996, n. 1160, in De Jure; Cass., 11 gennaio 1999, n. 186, in Foroplus; Cass., 6 settembre
2000, n. 11760, zv7; Cass., 24 gennaio 2002, n. 849, in Contrattz, 2002, 892, con nota critica di V.
TwvraNo, Caparra confirmatoria e tutela del contraente non inadempiente, e in Corr. giur., 2002,
1020 ss., con nota di A. PALMA, Rapporti tra caparra confirmatoria e integrale risarcimento del
danno; Cass., 10 febbraio 2003, n. 1952, in Grust. civ., 2003, 1536 ss.; Cass., 16 maggio 2006, n.
11356, in De Jure; App. Lecce-Taranto, 24 maggio 1999, in Rep. Foro it., 2002, voce Contratto
in genere, n. 429; App. Firenze, 25 febbraio 2009, n. 265, in De Jure. In dottrina cfr. V.M. Tri-
MARCHI, voce Caparra, cit., 200: «pud dirsi dominante, infatti, se non addirittura pacifico,
’orientamento secondo cui si puo ricorrere al recesso ed alla liquidazione del danno trattenen-
do la caparra o richiedendo il doppio, anche quando sia stata proposta e proseguita la domanda
giudiziale di esecuzione o risoluzione del contratto».

8 Cass., 25 agosto 1993, n. 8995, in De Jure; Cass., 27 ottobre 2003, n. 16096, in Nuova giur.
civ. comm., 2004, 687 ss., con nota di M. DELLACASA, Inadempimento reciproco ed effetti preclusi-
vi della domanda di risoluzione. In dottrina cfr. P. GaLro, Trattato del contratto, 11, cit., 1583; L.
PeNasa, I concorso, cit., 305 parla espressamente del divieto di venire contro il fatto proprio
come ratio del divieto di mutatio. Per le ragioni brevemente illustrate nel testo, sembra potersi
dubitare della conclusione.
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processuale, per cui la domanda di accertamento della legittimita del re-
cesso ex art. 1385 cod. civ. era ritenuta diversa dalla domanda ordinaria di
risoluzione e pertanto inammissibile in appello ai sensi dell’art. 345 cod.
proc. civ.

Sul tema, nel 2009, sono intervenute le Sezioni Unite® | con la pronuncia
pitl volte richiamata. Nel contesto dell’enunciazione di un pitt ampio statuto
dei rapporti tra rimedi risolutori, rispetto alla specifica questione sottoposta-
le®®, la sentenza non si limita ad affrontare il rapporto tra le domande dal
punto di vista processuale, ma scende sul piano sostanziale®’, osservando
che, se la domanda di recesso e quella di risoluzione possono dirsi, pur con
delle differenze, omogenee, le domande risarcitorie sono tra loro differenti e
incompatibili. Inoltre, secondo le Sezioni Unite, la 7zutatio dalla domanda di
risarcimento (e risoluzione) a quella di recesso con caparra ¢ normalmente
giustificata da un interesse non meritevole, perché volto a porre rimedio a
una liquidazione del danno, in primo grado, inferiore alla caparra, sicché la
mutatio si pone in contrasto con i principi del giusto processo: se legittimata,
essa consentirebbe alla parte di azionare un rimedio, come quello risarcito-
rio, dispendioso dal punto di vista probatorio, per poi ripiegare, impune-
mente, su un rimedio stragiudiziale che dovrebbe avere esattamente la fun-
zione di ridurre il contenzioso, come il recesso. La domanda di recesso, per-
tanto, per quanto omogenea con quella di risoluzione, ¢ strumentale a una
inaccettabile «riattivazione» del meccanismo dell’art. 1385 cod. civ.

L’argomentazione delle Sezioni Unite ¢ incentrata sull’ opportunismo e
sul’immeritevolezza della mzutatio, ritenuta contraria a interessi generali,
espressi dal richiamo ai principi di economia processuale. Il conflitto sem-
bra risolto in modo coerente alla tutela dell’affidamento del convenuto,
quale principio immanente all’intera materia dei rimedi risolutori. La so-
stanziale condivisibilita della pronuncia 7%z parte gua & confermata dal fatto
che essa ¢ stata seguita dalla giurisprudenza successiva®®. Al contrario, sot-

8 Cass., S.U., 553/2009, cit.

8 Si trattava della fattispecie in cui in appello i promittenti venditori, parti di un preliminare
di vendita immobiliare, che in primo grado avevano chiesto la risoluzione del contratto con ri-
tenzione della caparra loro versata dalla controparte e «risarcimento del danno», a seguito del
rigetto della domanda risarcitoria, in appello avevano espressamente sostituito la domanda di
risoluzione e risarcimento con quella di recesso con ritenzione della caparra, domanda ritenuta
inammissibile dalla Corte d’appello, che aveva rigettato il gravame.

87E. LuccriNt GUASTALLA, Caparra confirmatoria, cit., 333.

8 Cfr. Cass., 20957/2017, cit. Mostra adesione, da ultimo, M. DELLACASA, in M. DELLACASA,
F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., 512.
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to altri aspetti, che la sentenza ha affrontato 7z obiter, essa ha trovato mi-
nor consenso: la ragione sembra essere che, nel fornire la soluzione di altre
fattispecie, la Corte non ha mantenuto, come criterio discretivo, la sussi-
stenza o meno di affidamenti, ma ha fondato il suo apprezzamento su ar-
gomentazioni di diverso genere.

Un esempio ¢ offerto dai casi di cumulo atzpzco tra risoluzione e capat-
ra. La giurisprudenza maggioritaria nega la possibilita di cumulare la do-
manda di risoluzione giudiziale e la richiesta della caparra®, sostenendo
che I'art. 1385 cod. civ. imporrebbe una scelta tra due alternative: risolu-
zione con risarcimento del danno, da un lato, recesso con caparra, dall’al-
tro®, mentre combinazioni atipiche di rimedi sarebbero strutturalmente
incompatibili®!. Parte della dottrina, attenta agli interessi sostanziali delle

8 Si fa riferimento ovviamente all'incameramento della caparra o alla restituzione del dop-
pio, quale rimedio alternativo al risarcimento del danno, e non alla domanda di restituzione
dell’importo consegnato a titolo di caparra confirmatoria a seguito della risoluzione del contrat-
to, diritto che & sempre azionabile insieme alla risoluzione giudiziale: tra le altre, Cass., 8 set-
tembre 2017, n. 20957, in Rass. dir. civ., 2018, 1012 ss., con nota di R.S. BoNIN La rinuncia
all’effetto risolutivo. Irresoluta quaestio?; Cass., 15 dicembre 2021, n. 40292, in De Jure; Cass.,
16 aprile 2021, n. 10178, zv7, la quale chiarisce sinteticamente che «in caso di pattuizione di ca-
parra confirmatoria, ai sensi dell’art. 1385 c.c., la parte adempiente [...] puo scegliere tra due
rimedi, alternativi e non cumulabili tra loro; cioé recedere dal contratto e trattenere la caparra
ricevuta (o esigere il doppio di essa) [...] oppure chiedere, con pronuncia costitutiva, la risolu-
zione giudiziale del contratto, ai sensi degli artt. 1453 e 1455 c.c., ed il risarcimento dei conse-
guenti danni, da provare a norma dell’art. 1223 c.c. [...] tuttavia, il rilievo che I'odierna ricor-
rente — avendo optato per la richiesta di risoluzione giudiziale e di risarcimento dei danni da
provare a norma dell’art. 1223 c.c. — non avesse il diritto di esigere il doppio della caparra ver-
sata, non toglie che la stessa avesse tuttavia il diritto, costituente naturale effetto restitutorio del-
la risoluzione (art. 1458 c.c.), alla restituzione, da lei stessa espressamente domandata, “delle
somme versate a titolo di caparra”; sebbene, ovviamente, nella sola misura del versato». Cfr.
anche Cass., 5 marzo 2024, n. 5854, in De Jure. Contra 1. PacN1, 1] contratto nel processo, Milano,
2022, 111, secondo cui, una volta che rimane preclusa la 7zutatio nel corso del processo, non vi
¢ alcuna ragione per negare la possibilita di proporre in via di cumulo I'azione di risoluzione e
I'incameramento o la restituzione del doppio della caparra, da un lato, e 'accertamento del re-
cesso ed il risarcimento integrale del danno, dall’altro.

% Cass., 30 marzo 1995, n. 3805, in Rep. Foro it., 1995, voce Contratto in genere, n. 370;
Cass., 20 maggio 1997, n. 445, in Foroplus; Cass., 17 luglio 2000, n. 9407, in De Jure; Cass., 29
gennaio 2003, n. 1301, in Foroplus; Cass., 12 ottobre 2020, n. 21971, 7vz; Trib. Savona, 14 giu-
gno 2005, zv7; Cass., 15 ottobre 2021, n. 28298, in De Jure; Cass., 4 luglio 2022, n. 21085, 7v7.

1 Cass., 20 settembre 2004, n. 18850, in De Jure, secondo cui «diversa ¢ la natura delle cor-
rispondenti azioni e delle conseguenti pronunce giudiziali. E infatti nel primo caso la pronuncia
di risoluzione del contratto inadempiuto ¢ dichiarativa e la parte inadempiente ¢& sollevata dal-
I'onere di provare il danno effettivamente subito; nel secondo caso la pronuncia & costitutiva e
spetta alla parte adempiente provare, secondo i principi generali (art. 1223 cod. civ.), il danno
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parti, si mostra favorevole al cumulo atzpico®?, perché, nel caso di cumulo
di domanda di risoluzione e richiesta della caparra, al contrario della suc-
cessione tra i due rimedi, non si verifica la lesione dell’affidamento di con-
troparte, cui ¢ sin da subito manifestato uno scopo univoco: lo scioglimen-
to del contratto unito alla richiesta della caparra. Per questa ragione 1’ade-
sione, in motivazione, da parte delle Sezioni Unite, alla tesi della rigida al-
ternativita tra coppie di rimedi — risoluzione e risarcimento, da un lato, re-
cesso e caparra, dall’altro — si & esposta a rilievi ”.

derivatone». Vi sono poi pronunce che, sempre sul presupposto dell'incompatibilita tra le do-
mande, operano una riqualificazione delle domande proposte a seconda dello scopo effettiva-
mente perseguito dalle parti. Cosi Cass., 9 giugno 2008, n. 15198, in Nuova giur. civ. comm.,
2008, 1383 ss., con nota di I.L. NocEra, Caparra confermatoria: risoluzione e recesso tra alterna-
tivita e mutatio libelli: in questo caso la Corte ribadisce I’alternativita tra i due regimi e disat-
tende la censura sollevata dal ricorrente, secondo cui la controparte, in primo grado, aveva, con
Iatto introduttivo, promosso domanda di risoluzione del contratto con ritenuta della caparra e
solo successivamente, inammissibilmente, aveva mutato la domanda in accertamento della legit-
timita del recesso. La Corte, nel caso di specie, ritiene che la domanda introduttiva sia stata op-
portunamente riqualificata dal giudice di merito come domanda di accertamento del recesso;
Cass., 27 marzo 2019, n. 8571, in De Jure, ha ritenuto erronea la qualificazione data dalla Corte
d’appello della domanda di parte come di recesso con ritenzione della caparra: motiva la Corte
che, poiché la parte, in primo grado, ha richiesto anche il risarcimento del maggior danno,
I'intera domanda vada qualificata come di risoluzione con risarcimento del danno. Nel medesi-
mo senso cfr. Cass., 7 giugno 2006, n. 13339, in De Jure; Trib. Milano, 17 luglio 2017, in Coz-
tratt, 2018, 289 ss.

92 M. DELLACASA, I/ creditore puo rinunciare, cit., 40 e passinz; D. CoLEsaNTI, N. Corea, Capar-
ra confirmatoria e inadempimento fra rimedi generali e specialt, in Obbl. e contratti, 2007, 532; P.
GaLLo, Trattato del contratto, 11, cit., 1583. Da ultimo, v. M. DeLLACASA, in M. DELLACASA, F.
Abbis, Inattuazione e risoluzione, cit., 517 s. e v/ per ulteriori riferimenti. In giurisprudenza v.
’orientamento minoritario rappresentato da Cass., 28 marzo 1988, n. 2613, in De Jure. In alcuni
casi in cui P'attore domanda la risoluzione e la caparra la giurisprudenza, pur non ritenendo le-
gittimo il cumulo, riconosce un risarcimento corrispondente alla caparra, di fatto riqualificando
la domanda. Cfr. Cass., 8 maggio 2018, n. 11012, in Foroplus; Cass., 29 settembre 2020, n.
20532, in De Jure. Nella giurisprudenza di merito v. Trib. Genova, 16 gennaio 2004, in Foro-
plus; App. Cagliari, 5 agosto 2011, zvi. Contra L. PENasa, I/ concorso, cit., 285. Espressamente
favorevole al cumulo Cass., 3 gennaio 2024, n. 91, in Foroplus.

% M. DELLACASA, Caparra confirmatoria, cit., spec. 642, ravvisa una contraddizione tra la moti-
vazione della pronuncia e il principio di diritto, perché da un lato le Sezioni Unite parrebbero ri-
tenere tra loro omogenei i rimedi risolutori e tra loro eterogenei quelli risarcitori, ma giungono poi
a formulare il principio di diritto rimarcando I'incompatibilita strutturale tra entrambe le coppie
di rimedi. Cio ha una conseguenza pratica, non condivisa dall’Autore: affermare I'indissolubilita
dei binomi di rimedi e la loro incompatibilita significa negare il cumulo tra la domanda di risolu-
zione e quella di ritenzione della caparra, invece ritenuta possibile. Dall’altro lato vi & chi non ri-
tiene che tra le domande vi siano profili di differenza tali da far considerare la domanda di recesso
nuova rispetto a quella di risoluzione. Da ultimo I’ Autore ribadisce la piena compatibilita tra riso-
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6.1.3. Recesso ai sensi dell’'art. 1385 cod. civ. e risoluzione per diffida ad
adempiere

Sulla possibilita, per la parte che abbia provocato la risoluzione median-
te diffida ad adempiere, di agire in giudizio domandando, contestualmen-
te, 'accertamento dell’avvenuta risoluzione e la caparra, prima dell’inter-
vento delle Sezioni Unite la giurisprudenza si mostrava divisa. Il cumulo
atipico tra rimedi era ammesso da alcune pronunce®, con il favore di parte
consistente della dottrina®. Tra queste, talune fondavano la soluzione sulla
regola, poco rigorosa, della facolta della parte di rinunciare all’effetto riso-
lutivo, che consentirebbe al risolvente di rinunciare alla risoluzione su dif-

luzione giudiziale e caparra in Ip., in M. DELLACASA, F. ADDIS, Inattuazione e risoluzione, cit., 515
ss. Cosi A. D’ALessio, Sulla novita della domanda, cit., 1199. A una soluzione coerente dovrebbe
giungersi nel pill raro caso inverso, in cui la parte (che prima non aveva manifestato stragiudi-
zialmente la volonta di recedere) agisce chiedendo I'accertamento del recesso ai sensi dell’art.
1385 cod. civ. e il risarcimento del danno. Cass., 24 novembre 2023, n. 32727, in De Jure, ha
ritenuto il cumulo inammissibile. Tuttavia, se la parte delusa non ha previamente manifestato la
volonta di recedere, cio che avrebbe potuto indurre la controparte a confidare nel fatto che il
risarcimento sarebbe stato contenuto nella caparra, e lo scioglimento del contratto & prospetta-
to, sotto la qualificazione di recesso, per la prima volta in giudizio unitamente alla domanda di
risarcimento del danno, nulla sembra ostare a una riqualificazione della domanda come di riso-
luzione ordinaria.

%4 Cass., 11 gennaio 2001, n. 319, in Contratti, 437 ss., con nota di U. CARNEVALI, Caparra
confirmatoria e risoluzione stragiudiziale per inadempimento; Cass., 18 novembre 2002, n. 16221,
in Foroplus; Cass., 28 febbraio 2012, n. 2999, in Contratti, 2012, 789 ss., con nota di S. GUADA-
GNO, Risoluzione stragiudiziale e diritto di ritenzione della caparra confirmatoria e in Nuova giur.
ctv. comm., 2012, 692 ss., con nota di L. GUERRINI, [ diritti che la caparra confirmatoria attribuisce
alla parte fedele sopravvivono, dunque, alla risoluzione di diritto; Trib. Torino, 7 gennaio 2019, n.
26, in De Jure; App. Bari, 26 marzo 2014, in Foro it., 2014, 1617 e in Giur. it., 2014, 2696 ss.,
con nota di L. Pascucct, Sulla proponibilita della domanda di risoluzione corredata da una richie-
sta di incameramento della caparra confirmatoria.

9 M. DELLACASA, I/ creditore puo rinunciare, cit., 36 e passimz; Ip., in M. DELLACASA, F. ADDIS,
Inattuazione e risoluzione, cit., 384 ss.; U. CARNEVALL, Caparra confirmatoria, cit., 440; P. GALLO,
Trattato del contratto, 11, cit., 1584; D. CoresaNTI, N. COREA, Caparra confirmatoria, cit., 531 s. Si
precisa (M. DELLACASA, I/ creditore puo rinunciare, cit., 36) che la soluzione non puo essere fout
court omogenea per le tre forme di risoluzione di diritto, perché i loro presupposti non coinci-
dono sempre con quelli che legittimano il recesso in presenza di una caparra confirmatoria. Cid
¢ vero soprattutto per la risoluzione per clausola risolutiva espressa e per spirare del termine
essenziale, mentre, come si ¢ visto, la risoluzione per diffida ad adempiere condivide con il ri-
medio speciale i medesimi presupposti. Si argomenta, a favore del cumulo di accertamento della
risoluzione per diffida e della richiesta della caparra, che, se la parte non inadempiente non ha
inteso domandare il risarcimento integrale del danno, non vi ¢ ragione di frustrare la sua inten-
zione di sciogliere il contratto e ritenere la caparra. Cosi U. CarNEvALL, Caparra confirmatoria,
cit., 440. Si sottolinea, inoltre, I'uniformita dei rimedi risolutori (spec. Cass., 2999/2012, cit.).
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fida e scogliere il contratto tramite recesso *; altre, sul meno scivoloso ar-
gomento che la richiesta della caparra attiene al piano risarcitorio e non
pare incisa dall’intervenuta risoluzione di diritto. Si registravano numerose
sentenze in senso contrario, fondate sulla considerazione che il recesso sa-
rebbe precluso dall’intervenuto scioglimento del contratto per decorso del
termine intimato, cosi come la richiesta della caparra®, e sull’argomento
secondo cui i rimedi ai sensi dell’art. 1385 cod. civ. risulterebbero preclusi
dall’essere il contratto gia risolto per effetto della diffida ad adempiere 8.

Anche sul tema, sebbene non rilevante ai fini di decidere, sono interve-
nute le Sezioni Unite con la pit volte citata pronuncia del 2009%, le quali
sembrerebbero escludere che la parte che abbia risolto il contratto tramite
diffida ad adempiere possa poi recedere ex art. 1385 cod. civ., non essendo
ammissibile la rinuncia all’effetto risolutivo. Tale soluzione & argomentata
dalla Corte sulla scorta della considerazione per cui non sarebbe in astratto
accettabile che il risolvente sottoponesse nuovamente a obbligo la parte
inadempiente ripristinando il contratto tramite una dichiarazione unilate-
rale; tuttavia, tale corretta enunciazione astratta non intercetta il concreto
atteggiarsi del conflitto tra le parti, tanto che la pit recente giurisprudenza
¢ tornata ad ammettere la facolta di cumulo!'®’, evidentemente avvertito
come soluzione pragmaticamente pitl accettabile.

% Cfr. ad esempio Cass., 4 agosto 1997, n. 7182, in Foroplus.

7 Cass., 5 maggio 1988, n. 3371, in De Jure; Cass., 29 agosto 1998, n. 8630, in Corr. giur.,
1998, 1147 ss., con nota di G. Gioia, Caparra confirmatoria e risarcimento del danno; Cass., 19
aprile 2006, n. 9040, in De Jure; Trib. Reggio Emilia, 21 febbraio 2013, in Foroplus.

% In questo senso E. LuccHiNt GUASTALLA, Caparra confirmatoria, cit., 341 ss.
% Cass., S.U., 553/2009, cit.

100 Cass., 3 novembre 2017, n. 26206, in Foro it., 2018, 214 ss., con nota adesiva di L. Lamso,
R. PARDOLEST, Recesso, risoluzione e precedente tricolore, i quali rilevano che «l’operazione con-
cettuale [delle Sezioni Unite] non ¢, perd, calzante per il rapporto tra risoluzione di diritto del
contratto e caparra confirmatoria», nonché in Nuova giur. civ. comm., 2018, 538 s., con nota di
L. Strz1a, Risoluzione su diffida, cit.; Cass., 27 ottobre 2017, n. 25623, in Nuova giur. civ. comm.,
2018, 535 ss., con nota di L. Strzia, Risoluzione su diffida, cit. Da ultimo, si veda la rilevante
Cass., 8 giugno 2022, n. 18392, in Foro it., 2022, 3452 ss., con nota di P. LAGHEzzA, Risoluzione
di diritto e caparra confirmatoria: le nebbie nascondono cose lontane, e in A. D’ ANGELO, V. Roppo
(diretto da), Annuario del contratto 2022, Torino, 2023, 138 ss., con nota di L. GUERRINT, la qua-
le intende dare seguito alla pronuncia delle Sezioni Unite del 2009 e, al contempo, considerato
che essa «ha ricevuto una varieta di applicazioni giurisprudenziali, che nell’arco del tempo si
sono disposte non sempre in modo coordinato, cosicché su di essa si sono posati sedimenti che
I’hanno resa opaca», si prefigge lo scopo di «gettare nuova luce sugli ancoraggi di Cass., sez.
un., 553/09 alla disciplina legislativa, dissolvendo talune fra queste opacita». Statuisce la Corte,
in particolare, che «la connessione che I'art. 1385, 2° comma, c.c. istituisce tra I’esercizio del
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Essa appare, difatti, condivisibile, essendoci continuita tra le forme di
risoluzione di diritto e il recesso ai sensi dell’art. 1385 cod. civ. e non veri-
ficandosi alcuna lesione di affidamenti della controparte. Simile conclusio-
ne ¢ inoltre coerente con la pacifica ammissibilita della richiesta della ca-
parra risolto il contratto per scadenza del termine essenziale 1.

Caso diverso, invece, ¢ quello in cui la parte abbia domandato in giudi-
zio 'accertamento della risoluzione di diritto e il risarcimento integrale del
danno e abbia poi modificato la domanda chiedendo la caparra: in tal caso
si ripropone una lesione dell’affidamento della controparte in relazione alle
modalita di quantificazione e prova del danno che non merita di essere
consentita ',

In sintesi, sia nel caso di risoluzione giudiziale sia nel caso di risoluzione
di diritto, il cumulo tra domanda di risoluzione (o accertamento dell’av-
venuta risoluzione) e richiesta della caparra sembra ammissibile e le per-
plessita di ordine formale paiono superabili, non ostando a simile soluzio-

diritto di recesso e la ritenzione (o il pagamento del doppio) della caparra, con riferimento al
caso de quo, ¢ di contestualitd/successione temporale. Non ¢ invece di dipendenza esclusiva
delle sorti della caparra rispetto al diritto di recesso, che escluda cioé ogni altra correlazione
della ritenzione (o pagamento del doppio) della caparra con altri fenomeni». Al contempo, la
pronuncia si segnala perché da continuita all’abbandono della tesi della rinunciabilita dell’ef-
fetto risolutivo. La ratio decidend: di fondo della pronuncia pare essere che, nella fattispecie in
esame, non si pone un problema di tutela dell’affidamento della parte inadempiente. In senso
conforme v. anche Cass., 23 settembre 2022, n. 27978, in Foroplus e App. Milano, 22 settembre
2022, n. 2946, 1.

101 Cass., 3 marzo 1997, n. 1851, in Vita not., 1997, 254 ss.; Cass., 10 febbraio 2003, n. 1953,
in De Jure; Cass., 25 ottobre 2010, n. 21838, zvi. Anche in tal caso emerge, nelle sentenze, I'ar-
gomento della rinunciabilita all’effetto risolutivo. Cfr. Cass., 1953/2003, cit. e Cass., 21838/2010,
cit. Particolare rilievo assume la pronuncia 21838/2010, che, appena un anno dopo la sentenza
delle Sezioni Unite, ne ignora i principi e riabilita la c.d. rinunciabilita dell’effetto risolutivo. Si
tratta pero, probabilmente, di un espediente argomentativo di comodo per raggiungere una so-
luzione apprezzabile, come osserva M. DELLACASA, I/ creditore pud rinunciare, cit., 31 ss.

102 Questa sembra la tesi sposata da Cass., 18392/2022, cit., la quale, 7z obiter, dando seguito
alla pronuncia delle Sezioni Unite, chiarisce che «ove la parte non inadempiente, dopo aver
conseguito P'effetto risolutorio in via stragiudiziale, avesse iniziato il processo proponendo una
ordinaria domanda risarcitoria, non avrebbe potuto scommettere sul processo riservandosi di
«ridurre» la domanda di ritenzione della caparra (o al pagamento del doppio)». Giova precisare
che non si tratta necessariamente di una riduzione, quanto piuttosto del mutamento da una
domanda risarcitoria, che richiede I’allegazione e la prova del quantum del danno, a una do-
manda relativa a una somma forfetaria e predeterminata. Con riguardo alla 7zutatio in appello:
Cass., 2 dicembre 2005, n. 26232, in Corr. giur., 2006, 1097 ss. con nota di A. PALMA, La inanmz-
missibilita dell esercizio del recesso e del diritto di ritenere la caparra, a seguito dell avvenuta risolu-
zione di diritto del contratto; Cass., 27 maggio 2010, n. 13000, in Rév. dir. proc., 2011, 956 ss., con
nota critica di M.C. Vanz, Caparra confirmatoria e rimeds risolutivi. Specchio di una metamorfosi.
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ne la lesione di un interesse protetto della parte inadempiente. Viceversa,
la m2utatio in corso di causa della domanda di risarcimento del danno, ini-
zialmente proposta con la domanda di (accertamento della) risoluzione, in
domanda volta a ottenere la caparra, oltre a destare problemi di compatibi-
lita con le regole processuali, si mostra lesiva dell’affidamento di contro-
parte e non merita di essere ammessa.

6.2. Rapporti tra risoluzioni di diritto e risoluzione giudiziale

La casistica in materia di rapporti tra rimedi risolutori e recesso con ca-
parra indica che non vi sono ragioni di protezione di interessi sostanziali
per ritenere inammissibile 1’avvicendamento di due rimedi risolutori diver-
si anche qualora, a rigore, il contratto possa dirsi gia risolto per effetto del
rimedio invocato per primo: I'uniformita dello scopo perseguito dal risol-
vente esclude la lesione di affidamenti della controparte.

Ipotesi simili, di «comportamenti contraddittori» intesi come succes-
sione di due rimedi risolutori difformi, si rinvengono qualora la parte che
si sia avvalsa di una forma di risoluzione stragiudiziale eserciti in giudizio
I’azione di risoluzione ai sensi dell’art. 1453 cod. civ. o, viceversa, in cui la
parte, durante il giudizio di risoluzione, eserciti una forma di risoluzione di
diritto e chieda 'accertamento dell’intervenuto scioglimento del contratto.

Muoviamo dal caso in cui, dopo la risoluzione per diffida ad adempiere,
la parte domandi la risoluzione giudiziale. Simile azione & stata ritenuta
ammissibile dalla prima sentenza della Corte di cassazione ad avere enun-
ciato la regola della rinunciabilita dell’effetto risolutivo'® e da una succes-

103 Cass., 1530/1977, cit. Muovendo dalla censura della societa ricorrente, secondo cui i giu-
dici di merito avrebbero errato ad accogliere la domanda avversaria di risoluzione parziale e,
contestualmente, di adempimento parziale, nonostante la precedente intimazione di una diffida
ad adempiere da parte della resistente, la Corte ha statuito che il diffidante pud rinunciare alla
risoluzione che ha provocato. La sentenza si presta ad essere analizzata su tre piani diversi. Pri-
mo piano: la pertinenza della soluzione al caso concreto. Sin dall’annotazione a corredo della
massima apparsa sul Foro italiano, ¢ stato osservato che il caso deciso dalla Corte non era — co-
me invece sembrerebbe dalla motivazione — una fattispecie di domanda di risoluzione giudiziale
a seguito di una risoluzione di diritto per diffida ad adempiere. Il caso era quello della diffida,
da parte della societa resistente e rivolta alla ricorrente, a ritirare dei contenitori prodotti dalla
resistente e a darle istruzioni su come procedere per la gia concordata produzione di altri con-
tenitori. La resistente aveva poi agito in giudizio per la risoluzione con effetto ex #unc del con-
tratto — qualificato come vendita a consegne ripartite — e contestualmente per ottenere la con-
danna della ricorrente al pagamento del corrispettivo per i contenitori gia realizzati e non ritira-
ti. Si & notato che la diffida, qualificata dalla Corte come diffida ad adempiere, parrebbe piutto-
sto un atto di sollecitazione alla collaborazione da parte del creditore. E discutibile, pertanto,
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siva pronuncia fondata sulla disponibilita della diffida ad adempiere, quale
strumento posto a tutela dell'interesse della parte fedele ', Secondo que-
sta impostazione, che non pare convincente, la possibilita di esercitare
I’azione di risoluzione discenderebbe da un atto dispositivo unilaterale. Al-
tre pronunce sono giunte ad ammettere la domanda di risoluzione giudi-
ziale in un processo instaurato per 'accertamento dell’avvenuta risoluzione
di diritto affermando il principio, di carattere processuale, per cui la do-
manda di accertamento dell’avvenuta risoluzione di diritto comprendereb-
be, in quanto piti ampia, la domanda di risoluzione giudiziale '®. Sebbene

che I'impostazione giuridica dell’intera sentenza sia fondata. Secondo piano: I'utilita della mas-
sima in relazione alla fattispecie concreta. Come diretta conseguenza delle osservazioni che pre-
cedono, si pud rilevare come un dictum cosi innovativo non fosse necessario ai fini della solu-
zione del caso. La Corte d’appello, difatti, si era limitata, da quanto risulta (cfr. R.S. Bonii,
«Rinuncia all effetto risolutivox, cit., 39 s.), a qualificare la diffida come costituzione in mora del
creditore e ad accordare la risoluzione con riguardo alle prestazioni ancora da eseguire. La que-
stione della rinunciabilita dell’effetto risolutivo & nuova e diversa, affrontata solo in Cassazione.
Terzo piano: Peffettiva portata della massima. Il dictum della Corte & stato, senz’altro, dirom-
pente, per la sua innovativita e per la diffusione che ha avuto in seguito. Da quanto esposto, la
massima non risulta pienamente aderente alla fattispecie, sicché non & possibile verificarne
I'impatto sugli interessi concreti delle parti. Limitando I’angolo visuale alla massima, si puo os-
servare come la rinuncia agli effetti risolutori non sia qui utilizzata per legittimare I'attivazione
di un rimedio di senso opposto alla diffida ad adempiere, ma la possibilita di chiedere la risolu-
zione giudiziale: rimedio certo non esercitabile con riguardo a un contratto gia risolto, ma di
fatto coerente con la volonta risolutoria della parte. Non sembra esservi dunque, nonostante
I’eco della massima, un’effettiva lesione dell’affidamento della controparte. Cfr. in tal senso U.
CARNEVALIL, Résoluzione del contratto per inadempimento, cit., 1046.

104 Cass., 22 luglio 1981, n. 4717, in De Jure, secondo cui «la diffida ad adempiere, prevista
dall’art. 1454 c.c., costituisce una facolta, e non gia un onere, della parte adempiente, la quale,
pertanto, indipendentemente dalla diffida, pud sempre chiedere ed ottenere dal giudice che
venga dichiarata la risoluzione del contratto ai sensi dell’art. 1453 dello stesso codices.

105 Cass., sez. lav., 28 agosto 2003, n. 12644, in De Jure; Cass., 16 novembre 2006, n. 24389,
i; Cass., 18 gennaio 1995, n. 522, 7vi. Tale pronuncia si ispira espressamente — pur con un er-
rore di citazione — a Cass., 18 giugno 1975, n. 2423, in Mass. Giust. civ., 1975, 1130 s. V. inoltre
Cass., 13 dicembre 2007, n. 26225, ivi; Cass., 23 maggio 2014, n. 11493, 7vz; Cass., 23 ottobre
2020, n. 23193, in Foroplus. Merita attenzione Cass., 20 aprile 2023, n. 10682, in De Jure, la
quale ha cassato una pronuncia di merito che aveva esaminato la domanda di risoluzione giudi-
ziale in un caso in cui la parte aveva allegato la violazione di un termine essenziale. L’errore
censurato, perd, pitt che di ultrapetizione sembrerebbe inerente all’ordine di esame delle do-
mande. Le sentenze e ordinanze richiamate sembrerebbero risolvere ipotesi di dedotta ultrape-
tizione o mutatio libelli nel senso della proponibilita, in fasi processuali in cui le domande nuo-
ve sono normalmente precluse, della domanda di risoluzione giudiziale. Tuttavia il principio
non pare sempre decisivo ai fini della soluzione dei casi concreti, che trovano spesso soluzione:
a) nella corretta interpretazione delle domande proposte dalla parte sin dal primo grado di

giudizio, che consente di escludere vizi di ultrapetizione. Cosi in Cass., 12644/2003, cit. il

caso ¢ il seguente: la societa A aveva intimato diffida ad adempiere alla societa B. Decorso il
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termine, A aveva agito per ’accertamento della risoluzione. Le conclusioni rassegnate da A
non erano univoche, perché recitavano testualmente, da quanto risulta: «accertata
l’avvenuta risoluzione di diritto dichiarato risolto il contratto». Il giudice di primo grado, ri-
levata I'insussistenza dei presupposti della risoluzione ex art. 1454 cod. civ., aveva nondi-
meno dichiarato risolto il contratto ai sensi dell’art. 1453 cod. civ., «interpretata la domanda
della [A], formulata in termini di art. 1454 cod. civ., come estesa anche alla risoluzione ex
art. 1453 c.c.». Il giudice d’appello, considerata I’astratta incompatibilita delle due doman-
de, aveva ritenuto che il giudice di primo grado non potesse legittimamente pronunciarsi,
senza apposita domanda di parte, sulla diversa domanda non proposta. In concreto, alla lu-
ce del contenuto complessivo degli atti di A, aveva ritenuto non proposta la domanda di ri-
soluzione giudiziale e riformato la sentenza impugnata per vizio di ultrapetizione. La Corte,
esaminata la censura relativa al vizio di ultrapetizione ravvisato in appello, si & cosi pronun-
ciata, citando un risalente precedente (Cass., 2423/1975, cit.): «<non puo ravvisarsi ultrapeti-
zione nella pronuncia del giudice il quale, richiesto di pronunciare la risoluzione [...] ex art.
1454 c.c., accolga la domanda ai sensi dell’art. 1453 c.c., in base al principio secondo il qua-
le nella domanda maggiore o pili ampia & compresa la minore». La ragione dell’orienta-
mento ¢ la maggiore ampiezza della domanda di risoluzione di diritto ex art. 1454 rispetto a
quella di risoluzione giudiziale. Non & ben chiaro, difatti, se nei due gradi di merito le — dif-
ferenti — soluzioni proposte si siano fondate su una diversa qualificazione delle domande: in
primo grado, come due domande cumulate ai sensi degli artt. 1454 e 1453 cod. civ., in se-
condo grado come un’unica domanda proposta ai sensi dell’art. 1454 cod. civ. Anche in
Cass., 24389/2006, cit., in cui la Corte ha espresso il principio per cui «la menzione esclusi-
va, nel ricorso introduttivo del giudizio, dell’art. 1454 c.c. non preclude al giudice il potere-
dovere di delibare la domanda ex art. 1453 c.c.», il profilo della diversa interpretazione del-
la domanda offerta dai giudici di merito parrebbe dirimente. Lo si desume dal passaggio in
cui la Corte sembra suggerire che, in realta, il giudice d’appello abbia semplicemente pro-
posto una qualificazione delle domande diversa da quella del Tribunale: «la Corte territoria-
le [...] ha interpretato il contenuto delle opposizioni proposte dalla [B] rilevando che essa
aveva inteso [...] richiedere che venisse dichiarata la risoluzione del contratto». Si puo leci-
tamente dubitare, pertanto, che il dictum sia aderente alla questione affrontata, sicché, in
concreto, il caso non riguardava una fattispecie di mutamento della domanda in secondo
grado, come invece si potrebbe evincere da un passaggio della sentenza d’appello riportata
dalla pronuncia. La fattispecie era la seguente: nel giudizio di opposizione a decreto ingiun-
tivo promosso da B nei confronti di A, in cui B aveva eccepito — a quanto & dato compren-
dere — la risoluzione del contratto inter partes — titolo della pretesa dell’opposto — ai sensi
dell’art. 1454 cod. civ., il Tribunale aveva rigettato I’opposizione. La Corte d’appello, inve-
ce, aveva revocato i decreti opposti, dichiarando il contratto risolto ex art. 1453 cod. civ., ri-
levato che «non costituisce domanda nuova, né comporta vizio di ultrapetizione, I’acco-
glimento della domanda ex art. 1453 c.c. essendo essa compresa in quella originaria di riso-
luzione [...] ex art. 1454 c.c.; in ogni caso dal contenuto delle opposizioni si evince che la
[B] aveva fatto valere il grave inadempimento del locatore e aveva chiesto la risoluzione del
contratto. Simile anche I'oggetto di Cass., 26225/2007, cit., in cui il giudice di appello aveva
rilevato come gli attori — che pure avevano intimato una diffida ad adempiere — avessero
chiesto sin dal primo grado la declaratoria della risoluzione giudiziale. La Cassazione ha
confermato la sentenza impugnata escludendone il vizio di ultrapetizione;

nel fatto che, in realta, entrambe le domande erano state proposte sin dal primo grado: cfr.
Cass., 522/1995, cit.; Cass., 11493/2014, cit.
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esse non affrontino, in concreto, casi in cui la domanda di risoluzione giu-
diziale & proposta per la prima volta esaurite le preclusioni processuali, &
verosimile che dal progressivo consolidamento di simili principi possa di-
scendere I'affermazione della proponibilita — rectius: ’esplicitazione — della
domanda in ogni stato e grado del processo, con evidenti positive ricadute
in termini di economia processuale 1%

Sul piano sostanziale, impregiudicate valutazioni sulla correttezza della
soluzione sotto il profilo processuale, la conclusione mostra una flessibilita
meritevole di approvazione, nonostante essa avalli la poco rigorosa solu-
zione di consentire la domanda di risoluzione di un contratto gia risolto e
sia talvolta motivata tramite il fuorviante richiamo della regola della rinun-
ciabilita dell’effetto risolutivo. Non ricorre difatti, nel caso in parola, un’esi-
genza di tutela dell’affidamento della controparte, che sarebbe violato da
una condotta di segno opposto da parte del risolvente: al contrario, i rime-
di di cui quest’ultimo si serve sono tra loro omogenei. La soluzione an-
drebbe armonizzata con le statuizioni della giurisprudenza che, nella simile
fattispecie di mutamento della domanda di accertamento della risoluzione
per clausola risolutiva espressa in domanda di risoluzione giudiziale, ne
negano ’ammissibilita sulla scorta di ragioni di ordine processuale 7.

Altre volte il principio si rivela superfluo ai fini del decidere. Cosi nel caso di Cass., 23193/2020,
cit., che da continuita all’orientamento in una complessa controversia instaurata con una do-
manda di accertamento dell’avvenuta risoluzione di diritto ma vertente anche su inadempimenti
reciproci delle parti.

106 Le domande, secondo questa impostazione, sembrerebbero non solo «complanari» — tali,

cioe, da poter dare luogo a una mutatio consentita ex art. 183, comma 6, n. 1 cod. proc. civ. e,
nel mutato quadro normativo processuale, ex art. 171-zer, n. 1, cod. proc. civ. — ma pienamente
intercambiabili. Con le debite differenze, potrebbero rinvenirsi analogie con I'orientamento
giurisprudenziale secondo cui la domanda di ripetizione delle somme corrisposte in forza della
provvisoria esecutivita di un decreto ingiuntivo deve ritenersi implicitamente proposta con
quella di revoca del decreto ingiuntivo, sicché puo essere esplicitata in ogni stato e grado del
giudizio. Cfr. Cass., 24 maggio 2010, n. 12622, in De Jure; Cass., 20 gennaio 2015, n. 814, w7,
Cass., 3 febbraio 2017, n. 2946, 7v:.

07La giurisprudenza afferma il principio per cui «la ordinaria domanda ai sensi dell’art.
1453 c.c. & ontologicamente diversa dalla domanda di accertamento dell’avvenuta risoluzione
ope legis di cui all’art. 1456 c.c., sia per quanto concerne il petitum, — perché con la domanda di
risoluzione ai sensi dell’art. 1453, si chiede una sentenza costitutiva mentre quella di cui all’art.
1456, postula una sentenza dichiarativa — sia per quanto concerne la causa petendi — perché nel-
la ordinaria domanda di risoluzione, ai sensi dell’art. 1453, il fatto costitutivo & I'inadempi-
mento grave e colpevole, nell’altra, viceversa, la violazione della clausola risolutiva espressa»:
Cass., 16 novembre 2018, n. 29654, in De Jure, che ritiene nuova e inammissibile la domanda di
risoluzione giudiziale proposta per la prima volta in appello. Alla medesima soluzione giunge
Cass., 12 gennaio 2007, n. 423, 7vi, anche se la ragione dell’inammissibilita della domanda, nel
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Neppure si rinviene una lesione di affidamenti nell’ipotesi inversa, in
cui dopo la domanda di risoluzione giudiziale la parte si avvalga di una
forma di risoluzione di diritto. Le pronunce giurisprudenziali, che affron-
tano il caso in cui, nel processo instaurato per la risoluzione giudiziale, sia
chiesto, per la prima volta in appello, 'accertamento dell’intervenuta riso-
luzione di diritto, negano I’ammissibilita della nuova domanda sulla scorta
di motivazioni di ordine processuale!'%. Giova pero segnalare che emerge,

caso concreto, sembra risiedere anche nel diverso inadempimento invocato nei due gradi di
giudizio. Cosi anche Cass., 17 dicembre 2009, n. 26508, 7v: e gia Cass., 6 settembre 1994, n.
7668, 1.

108 Cass., 4 luglio 1985, n. 4036, in Mass. Giust. civ., 1985, 1237 s., in tema di risoluzione per
diffida ad adempiere, ha statuito che «nella controversia promossa per ottenere una pronuncia
di risoluzione del contratto, per inadempimento del convenuto, la richiesta di accertamento di
una pregressa risoluzione di diritto del contratto stesso, a seguito d’intimazione di diffida ad
adempiere a norma dell’art. 1454 c.c., configura domanda nuova, per diversita di petitum e di
causa petendi, e non pud essere pertanto proposta in grado d’appello, ai sensi dell’art. 345
c.p.c.»; da ultimo, 2 obiter, Cass., 23193/2020, cit.: «mentre nella proposizione di una doman-
da di risoluzione di diritto per I'inosservanza di una diffida ad adempiere, puo ritenersi implici-
ta, in quanto di contenuto minore, anche la domanda di risoluzione giudiziale di cui all’art.
1453 c.c., non altrettanto puo dirsi nell’ipotesi inversa, di proposizione soltanto di quest’ultima
domanda, restando precluso I’esame della domanda di risoluzione di diritto a meno che i fatti
che la sostanziano siano stati allegati in funzione di un proprio effetto risolutivo». Una pronun-
cia risolve nel medesimo modo la questione, in un caso in cui la parte aveva proposto la do-
manda di risoluzione per inutile decorso del termine intimato ai sensi della norma speciale in
materia di contratto di appalto di cui all’art. 1662, comma 2, cod. civ. solo in appello. Cass., 29
agosto 2011, n. 17703, in De Jure ha cosi statuito: «In tema di inadempimento contrattuale,
mentre nella proposizione di una domanda di risoluzione di diritto per I'inosservanza di una
diffida ad adempiere, (nella specie, nell’ambito di un contratto d’appalto, ai sensi dell’art. 1662,
2° comma, c.c.) pud ritenersi implicita, in quanto di contenuto minore, anche la domanda di
risoluzione giudiziale di cui all’art. 1453 c.c., non altrettanto puo dirsi nell’ipotesi inversa, stante
I'impedimento derivante dalla diversita delle due causae petendi, tra di loro non in rapporto di
contenente a contenuto; ne consegue che la domanda di risoluzione di diritto pud ritenersi pro-
posta, in alternativa a quella di risoluzione giudiziale, solo se i relativi fatti che la sostanziano
siano stati allegati in funzione di un proprio effetto risolutivo». L’art. 1662 cod. civ. consente al
committente di eseguire verifiche in corso d’opera e, qualora accerti che I'esecuzione «non pro-
cede secondo le condizioni stabilite dal contratto e a regola d’arte» dispone che il committente
possa fissare un termine all’appaltatore entro il quale questi si deve conformare alle condizioni
contrattuali, trascorso inutilmente il quale il contratto ¢ risolto di diritto. Con specifico riguardo
all’esegesi della norma speciale si vedano, tra gli altri, C. GIANNATTASIO, L’appalto, in Tratt. Cicu-
Messineo-Mengoni, 11 ed., Milano, 1977, 163 ss.; G. Tupica, Le asimmetrie dell’art. 1662 cod. civ.,
in Nuova giur. civ. comm., 2015, 317 ss.; E. LuccHiNt GUASTALLA, Le risoluzioni di diritto per ina-
dempimento dell appaltatore, Milano, 2002, spec. 150 ss.; N. MAIONE, S. SERAFINT, I/ rapporto fra
gli artt. 1453-1455 e gli artt. 1662 ¢ 1668 c.c., in Contratti, 2007, 187 ss.; G. MUSOLINO, sub art.
1662, in D. VALENTINO (a cura di), Dez singoli contratti, in Comm. Gabrielli, Assago, 2011, 81 ss.;
V. Putorti, La risoluzione mediante diffida ex artt. 1454 e 1662 c.c., in Le Corti Fiorentine, 2017,
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3 ss.; D. RusiNo, G. Tubica, Dell’ appalto. Art. 1655-1677, in Comme. Scialoja-Branca-Galgano, IV
ed., Bologna-Roma, 2007, sub art. 1662, 300 ss. A. VENTURELLI, Risoluzione in corso d’opera
dell'appalto e tutela sinallagmatica «anticipata», in Contratto e impr., 2015, 461 ss. V. anche M.
TampoNt, La risoluzione stragiudiziale, cit., 144 ss. e, pitl recentemente, A. ALBANESE, Lo sciogli-
mento dell’appalto tra normativa speciale e disciplina del contratto in generale, in Contratto e
impr., 2023, spec. 499 ss. La norma disciplina uno strumento risolutorio assimilabile alla diffida
ad adempiere nel suo funzionamento, del quale perd sono rilevati i numerosi elementi differen-
ziali rispetto all’istituto di parte generale: di «<somiglianza [...] pilt apparente che reale» parla C.
GIANNATTASIO, L'appalto, cit., 165. E pacifico il carattere derogatorio o comunque integrativo
della disciplina speciale rispetto alle norme generali (cfr. Cass., 4 marzo 1993, n. 2653, in Foro-
plus; Cass., 7 luglio 2004, n. 12416, 7v7), perché il rimedio trova applicazione nel corso dell’ese-
cuzione dell’opera e quindi ad inadempimento non ancora materializzatosi, al contrario degli
artt, 1668, 1453, 1454, 1456 e 1457 cod. civ., che non sono applicabili finché I'esecuzione del-
I’opera sia ancora in corso (v. per tutti D. RuBiNo, G. Tupica, Dell’ appalto, cit., 302 ss.; A. VEN-
TURELLI, Risoluzione in corso d’opera, cit., 463 ss. con riguardo a clausola risolutiva espressa e
termine essenziale; App. Milano, 9 aprile 2002, in Foroplus). 1l rimedio & poi posto nell’interesse
del solo committente. Fissazione del termine e diffida ad adempiere perseguono tuttavia, in
modo diverso, un obiettivo comune: sollecitare la controparte al corretto e definitivo adempi-
mento, con l'obiettivo principale di conservare il rapporto in una tipologia negoziale come
lappalto caratterizzata da notevoli investimenti specifici delle parti (cfr. D. Rusmo, G. Iubica,
Dell’appalto, cit., 304, i quali osservano la differenza tra i due strumenti stragiudiziali e la do-
manda di risoluzione giudiziale ex art. 1453 cod. civ., che, attraverso le preclusioni del secondo
e del terzo comma, impedirebbe 'esecuzione del contratto). Quanto, specificamente, al rappor-
to tra art. 1662 e art. 1454, scrive G. lubica, Le asimmetrie dell’art. 1662, cit., 322: «si tratta di
due situazioni, in fatto, del tutto differenti: I’art. 1454 si occupa di un inadempimento, in senso
tecnico, dell’obbligazione alla quale I'inadempiente era tenuto; viceversa ’art. 1662 non si oc-
cupa dell’inadempimento dell’appalto, bensi del fatto che I'imprenditore non rispetta o non
segue in concreto le direttive del committente». Il rimedio speciale prescinde dalla gravita
dell’inadempimento ai sensi dell’art. 1455, né potrebbe essere altrimenti, trattandosi di un ri-
medio preventivo (cfr. G. MUSOLINO, sub art. 1662, cit., 89; A. VENTURELLI, Résoluzione in corso
d’opera, cit., 489 ss.; Cass., 12416/2004, cit.). Il mancato esercizio del rimedio speciale non pre-
clude al committente, ovviamente, il ricorso alle tutele contro I'inadempimento definitivo
(Cass., 27 agosto 1992, n. 9064, in Foroplus). Anche in materia di risoluzione per clausola riso-
lutiva espressa Cass., 12 dicembre 2003, n. 19051, in De Jure, ritiene preclusa alla parte che ab-
bia invocato, in primo grado, la risoluzione giudiziale di far valere la risoluzione ex art. 1456
cod. civ. per la prima volta in appello. Tuttavia, nel caso di specie, 'argomento non si rivela de-
cisivo, giacché era stata esclusa la natura di clausola risolutiva espressa del patto. Cass., 5 gen-
naio 2005, n. 167, zvi, sulla scorta del medesimo argomento, esclude la proponibilita della do-
manda di accertamento ex art. 1456 cod. civ. in sede di precisazione delle conclusioni in primo
grado. La sentenza merita attenzione altresi per I'espressa esclusione della rilevabilita d’ufficio
da parte del giudice dell’intervenuta risoluzione di diritto del contratto. Il tema sara approfon-
dito infra, al par. 7.2. Negli stessi termini, anche sulla necessita di una domanda di parte per la
pronuncia della risoluzione ex art. 1456 cod. civ., v. Trib. Genova, 12 luglio 2012, zvi. Trib.
Roma, 14 febbraio 2018, vz, ha dichiarato inammissibile la domanda proposta con una memo-
ria integrativa. La massima ¢ riprodotta, in obzter, da Cass., 24207/2006, cit. La questione di
fondo affrontata dalla sentenza, pero, era la legittimita della domanda ex art. 1456 cod. civ. do-
po lofferta della prestazione da parte dell'inadempiente.
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in simili casi, anche una ratio decidendi occulta, non dissimile dal giudizio
di meritevolezza delle condotte della parte proposto dalla pronuncia delle
Sezioni Unite del 2009, volta a sanzionare il contraente che ha attivato il
processo, azionando la domanda di risoluzione giudiziale, per poi dichiara-
re di volersi avvalere di una forma di risoluzione di diritto, codificata allo
scopo di ridurre il contenzioso'”’: una sanzione che concerne il rapporto
sostanziale tra rimedi la cui ratio & estranea alla tutela di affidamenti.

6.3. Sintesi dei risultati

La casistica esaminata nel presente paragrafo, si ¢ detto in apertura, ri-
guarda conflitti in cui non viene in rilievo un affidamento della parte ina-
dempiente sullo scioglimento o sulla permanente efficacia del contratto. Es-
sa, tuttavia, una volta individuati i concreti interessi sostanziali, al di sotto
delle fuorvianti declamazioni giurisprudenziali, segnala un dato di sicuro ri-
lievo: le soluzioni adottate dai giudici, siano esse argomentate in modo rigo-
roso 0 meno, si mostrano ragionevoli, sono accettate dagli interpreti e trova-
no continuita nella giurisprudenza successiva se sono ispirate all’esigenza di
tutela di interessi sostanziali, e segnatamente di affidamenti delle parti. Quan-
do non si pongono problemi di tutela dell’affidamento, non vi sono ragioni
sostanziali per rifiutare soluzioni forse non rigorose ma pragmatiche, quali so-
no la possibilita di un cumulo atipzco di rimedi o di passare da una forma di
risoluzione a un’altra. Restano ovviamente fermi i limiti di ordine processuale.

L’analisi mostra altresi che sovente la regola della rinunciabilita dell’ef-
fetto risolutorio ¢ strumentale a soluzioni opportune, ancorché argomenta-
te in modo non convincente. Proprio per questo, il campo dei rapporti tra
risoluzioni e recesso con caparra, che, come si ¢ visto, non pone problemi
di affidamento nei termini di cui all’art. 1453, comma 2, cod. civ., appare
un terreno improprio sul quale la giurisprudenza ha elaborato principi di
portata generale che hanno talvolta mostrato eccessiva astrattezza rispetto
agli interessi concreti.

19 Cfr. ad esempio Cass., 167/2005, cit.
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7. Considerazioni conclusive

7.1. Gli affidamenti tutelati. In particolare: 'effetto conservativo di com-
portamenti contraddittori nelle risoluzioni stragiudiziali

Tra i casi spesso affrontati dalla giurisprudenza ricorrendo alla regola
della rinunciabilita all’effetto risolutorio ¢ stato possibile enucleare quattro
tipi di fattispecie:

(i) fattispecie in cui I'affidamento della parte inadempiente concerne la
risoluzione del contratto, gia provocata dalla parte fedele, cui ¢ pre-
cluso di ripristinare unilateralmente il vincolo, secondo un’applica-
zione analogica dell’art. 1453, comma 2, seconda parte, cod. civ.;

(ii) fattispecie in cui I'affidamento della parte inadempiente discende da
una condotta, tenuta dalla parte fedele dopo la risoluzione di diritto,
che manifesta la volonta di mantenere efficace il contratto;

(iii) fattispecie in cui I’affidamento della parte inadempiente non riguarda
lo scioglimento o la perdurante efficacia del contratto, ma la scelta di
un rimedio risarcitorio anziché un altro;

(iv) fattispecie in cui viene in rilievo I'esercizio, in successione tra loro, di
due diversi rimedi risolutori o il cumulo atipico di rimedi, nelle quali
non si pongono problemi di tutela dell’affidamento.

Quanto alla prima serie di ipotesi, si conferma in ogni caso preclusa la
domanda di adempimento dopo la risoluzione di diritto. La conclusione
non ¢ soltanto il risultato di un’applicazione analogica dell’art. 1453 cod.
civ., ma discende dalla circostanza che, ricorrendone i presupposti, il con-
tratto € risolto e 'obbligazione di cui ¢ domandato I'adempimento ¢ estin-
ta. In isolati casi la giurisprudenza ha consentito la domanda di adempi-
mento di un contratto gia risolto, richiamando la regola della rinunciabilita
all’effetto risolutivo: si tratta di soluzioni non persuasive, che segnalano
I'esigenza, gia sottolineata dalle Sezioni Unite della Corte di cassazione,
dell’abbandono di tale regola di origine giurisprudenziale '*°.,

0La totale mancanza di fondamento della regola & sottolineata da chi afferma che non &
possibile una rinuncia che involga degli effetti, senza investire il titolo da cui gli effetti derivano,
sicché la stessa espressione utilizzata dalla giurisprudenza ¢ errata (M. Proto, Accordi, cit., 906
s.; U. CARNEVALL, Risoluzione del contratto per inadempimento, cit., 1049) e che, pit alla radice,
la facoltativita del rimedio risolutorio e la sua disponibilita preventiva da parte del contraente
nel cui interesse essa & posta non legittimano ['unilaterale ripristino del vincolo negoziale: la
parte pud decidere se avvalersi o meno della risoluzione, ma non puo ricostituire unilateralmen-
te il contratto, cid per cui sara necessario un nuovo accordo. Chiaramente D. Carust, Clausola
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Appare particolarmente significativa la seconda serie di fattispecie, in
cui opera una tutela dell’affidamento in senso conservativo. In tali casi si
verifica la seguente situazione: una parte agisce per far accertare ’avvenuta
risoluzione del contratto, ma la controparte eccepisce che parte attrice,
con un suo comportamento antitetico alla volonta di sciogliere il contratto,
tenuto prima o dopo la risoluzione, ne ha conservato I'efficacia. La giuri-
sprudenza preclude al contraente che ha tenuto una condotta non coerente
di profittare, successivamente, della risoluzione del contratto. Non tutte le
regole operative in concreto applicate dalla giurisprudenza si mostrano ri-
gorose. Se il contratto & gia sciolto, la nuova diffida ad adempiere, inviata
dopo la scadenza del termine intimato con una diffida precedente, si riferi-
sce a un contratto non pit efficace: non puo certo ritenersi che la parte,
con una sua dichiarazione unilaterale, possa rendere efficace un contratto
risolto. Vi saranno casi, allora, in cui dalla condotta delle parti ¢ desumibi-
le un nuovo accordo, quanto meno tacito: non ¢ difficile immaginarlo nelle
ipotesi di accettazione dell’adempimento pur dopo la risoluzione. Vi sono
casi, perd, in cui un nuovo accordo deve escludersi: cosi nei contratti for-
mali, in cui esso sarebbe soggetto a vincoli di forma. Eppure la soluzione
giurisprudenziale sembra farsi portatrice di una pragmatica esigenza di
semplificazione che non puo essere respinta.

L’approfondimento della casistica generalmente affrontata sotto 'eti-
chetta della «rinuncia agli effetti risolutori» conduce a conclusioni di qual-
che rilievo anche con riguardo alle altre due serie di fattispecie.

La giurisprudenza in materia di recesso con caparra confirmatoria ci re-
stituisce due serie di statuizioni. Una prima poggia sull’esigenza di sanzio-
nare condotte opportunistiche e su ragioni di economia processuale, rive-
lando altresi in controluce una forma di tutela dell’affidamento: ci riferia-
mo ai casi in cui i giudici ritengono preclusa la richiesta della caparra per la
parte che abbia agito in giudizio esercitando I’azione di risoluzione giudi-
ziale o di accertamento dell’avvenuta risoluzione chiedendo il risarcimento
integrale del danno. La solidita delle ragioni sostanziali su cui poggiano
simili soluzioni le hanno rese condivisibili da interpreti e giurisprudenza
successiva. Ai nostri fini, merita segnalare che I'intera materia dei rapporti
tra rimedi risolutori pare permeata da esigenze di tutela di affidamenti, che
si rivelano un’utile chiave di lettura della disciplina.

risolutiva espressa e rinuncia, cit., 143 s.: «& unicamente un accordo a poter rimuovere gli effetti
della risoluzione». R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1634 parla, espressamen-
te, di un «errore logico» della giurisprudenza che «tratta la risoluzione di diritto come un van-
taggio unilaterale conseguito dal creditore offeso e quindi da lui liberamente disponibile»; v.
anche recentemente U. CARNEVALL, voce Risoluzione per inadempimento, cit., 1087 s.
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La seconda serie di ipotesi riguarda fattispecie di cumulo atipico tra ri-
medi: risoluzione giudiziale con caparra; accertamento della risoluzione di
diritto con caparra. Le pronunce che si mostrano contrarie a simili combi-
nazioni si fondano su basi meno solide, quali la pretesa incompatibilita tra
rimedi ordinari e rimedi ai sensi dell’art. 1385 cod. civ.: la mancanza di una
situazione sostanziale protetta che giustifichi tali rigide soluzioni spiega
I'insofferenza della dottrina e di parte della giurisprudenza stessa. Simili
discorsi valgono per le ipotesi in cui si succedano due diversi rimedi risolu-
tori: ammettere che la parte possa chiedere la risoluzione di un contratto
che ¢ gia stato sciolto di diritto non pare una soluzione rigorosa, ma non
lede affidamenti e pare tendenzialmente ammissibile. La compatibilita tra
I'esercizio di azioni diverse deve essere valutata secondo le regole proces-
suali.

La classificazione di casistica giurisprudenziale proposta, secondo lesi-
stenza di una posizione soggettiva tutelata e il suo oggetto, consente di razio-
nalizzare e dare sistemazione a regole operative concretamente applicate. Non
offre ancora, tuttavia, una ricostruzione astratta del funzionamento di fondo
di tali regole, che ¢ lo scopo del capitolo successivo del presente lavoro.

7.2. La rilevabilita d’ufficio dell’avvenuta risoluzione di diritto

11 dibattito sulla «rinunciabilita agli effetti risolutori», oltre a non con-
sentire di individuare i criteri di soluzione dei conflitti concretamente ap-
plicati in giurisprudenza, oscura una questione giuridica di maggior rilie-
vo: il regime della rilevabilita nel processo della gia avvenuta risoluzione
di diritto.

L’orientamento giurisprudenziale maggioritario, del quale la dottrina
sembra limitarsi, il pit delle volte, a prendere atto!''!, ritiene che la risolu-
zione di diritto possa essere accertata dal giudice solo su espressa domanda
della parte nel cui interesse ¢ posto il rimedio e che il giudice non possa
accertare d’ufficio la risoluzione 2. Come evidente, ’adesione a tale criti-

WM. Tampont, La risoluzione stragiudiziale, cit., 139; P. GaLro, Trattato del contratto, 111,
cit., 2160; M. DELLAcASA, in M. DiLLacasa, F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., 389 s., il
quale sembra perd ammettere che 'intervenuta risoluzione debba essere eccepita dal convenu-
to, cosi integrando un’eccezione in senso stretto; con perplessita per il caso in cui il giudizio sia
stato incardinato dalla parte che ha risolto il contratto per domandare ’'adempimento, R. Sacco,
in R. Sacco, G. De Nova, I/ contratto, cit., 1634 ss.

12 Cass., 31 maggio 1971, n. 1637, in Foro it., 1971, 2973 s.; Cass., 14 novembre 1979, n. 5919,
in Mass. Giust. civ., 1979, 2613 s.; Cass., 9 maggio 1980, n. 3052, in Mass. Foro it., 1980, 606;
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cabile orientamento condurrebbe, di fatto, a effetti analoghi a quelli che si
verificherebbero se si consentisse alla parte di disporre unilateralmente
dell’avvenuta risoluzione: se la risoluzione non potesse formare oggetto di
un’eccezione del convenuto né di un rilievo officioso, il risolvente rimar-
rebbe unico arbitro della sorte del contratto.

Non mancano minoritarie voci critiche, in dottrina e giurisprudenza ',
le quali rilevano che la risoluzione di diritto, compromettendo sul piano
obiettivo I'attuazione del contratto, non pud essere nella disponibilita di
una delle parti!'** e che nel momento in cui il giudice & chiamato a pronun-
ciarsi su un contratto — qualunque sia ’azione esercitata — deve, da un pun-
to di vista prima ancora logico che giuridico, conoscere dell’idoneita del
titolo a produrre effetti ',

Il rilievo dell’intervenuta risoluzione deve essere coordinato con il prin-
cipio della corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato e con la distinzio-
ne, di cui all’art. 112 cod. proc. civ., tra eccezioni in senso lato, rilevabili
anche d’ufficio, ritenute la regola, ed eccezioni in senso stretto. E accredi-
tata 'opinione che ritiene rilevabili a sola istanza di parte, oltre alle ecce-
zioni in senso stretto espressamente qualificate come tali dalla legge, i fatti
estintivi, modificativi o impeditivi che richiedono, per produrre effetti sul
piano sostanziale, la manifestazione di volonta della parte !'°. Tuttavia, pet-
ché si produca la risoluzione di diritto, per definizione, non occorre una
manifestazione di volonta della parte nel processo, sicché I’avvenuta riso-
luzione di diritto non sembra differire da altri fatti estintivi che secondo la

Cass., 4535/1987, cit. Nella giurisprudenza di legittimita recente si rinvengono Cass., 9 maggio
2016, n. 9317, in De Jure e Cass., 18 settembre 2023, n. 26687, in Foroplus. Non sembrano riguar-
dare il nostro tema quelle pronunce che escludono la pronunciabilita d’ufficio della risoluzione
allorché si sia verificato I'inadempimento integrante la previsione di una clausola risolutiva espres-
sa, ma la parte non inadempiente non abbia dichiarato di volersi avvalere della clausola (ex 7zultis,
Cass., 1 agosto 2007, n. 16993, in De Jure): in questo caso la pronuncia d’ufficio & preclusa perché
non vi ¢ stata la risoluzione, che si produce con la dichiarazione del creditore.

B 1In giurisprudenza: Cass., 7 giugno 1988, n. 3880, in De Jure; in tema di risoluzione del
contratto di assicurazione ex art. 1901, comma 3, cod. civ., Cass., 12 gennaio 2007, n. 494, 7vi.
In dottrina: M. COSTANZA, sub art. 1454, cit., 447 s.; EAD., sub art. 1457, cit., 101 s.; L. Pascucc,
Ritrattazione della volonta risolutoria, cit., 267 ss.; M. Proto, Accords, cit., 910, sub nota 66.

114 M. COSTANZA, sub art. 1457, cit., 102.
5 M. Proto, Accordi, cit., 910, sub nota 66.

16 A, CARRATTA, sub art. 112 cod. proc. civ., in A. CARRATTA, M. TaRUFFO, Dei poteri del
giudice. Art. 112-120 216 ss., in Comm. Chiarloni, Bologna-Roma, 2011, 216 ss. Per una sin-
tesi recente anche degli orientamenti giurisprudenziali v. L. DrrtricH, I/ principio della do-
manda e ['oggetto del processo, in Ip. (a cura di), Diritto processuale civile, 11, Milano, 2019,
1466 ss.
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giurisprudenza sono rilevabili d’ufficio 7, quali il pagamento !'® e la risolu-

zione consensuale ', purché ovviamente risultanti dalle allegazioni e dalle
prove offerte dalle parti.

Si puo guardare al problema, perd, anche da un punto di vista funzio-
nale e, allo scopo, distinguere, quanto meno, il caso in cui a esercitare
un’azione contrattuale — la piu rilevante delle quali, ai nostri fini, & ’azione
di adempimento — sia, da un lato, la parte inadempiente oppure, dall’altro,
la parte che si & previamente servita di una forma di risoluzione di diritto.

Se, difatti, ¢ la parte inadempiente ad agire in giudizio per domandare
I'esecuzione di un contratto gia risolto per effetto del proprio inadempi-
mento e la controparte, costituendosi, non eccepisce I'intervenuta risolu-
zione, 'impossibilita del rilievo ufficioso dell’intervenuta risoluzione non
parrebbe lesiva di alcun interesse sostanziale. Il caso pud essere accostato a
quello in cui sia convenuta in giudizio la parte nel cui interesse sia posta
una condizione risolutiva: la giurisprudenza ritiene che I'eccezione di avve-
ramento della condizione corrisponda all’esercizio di un diritto potestativo
e sia dunque un’eccezione in senso stretto'?°, cio che dovrebbe valere, a
maggior ragione, per la risoluzione di diritto. In definitiva, in questa ipote-
si, nonostante la soluzione della rilevabilita d’ufficio paia piu rigorosa,
I'opposta ricostruzione si rivela comunque accettabile sotto il profilo degli
interessi sostanziali 2,

17 Questo ¢ 'orientamento giurisprudenziale riguardo alla risoluzione di diritto del contrat-
to di assicurazione ai sensi dell’art. 1901, comma 3, cod. civ., che pare senz’altro estensibile ad
ogni caso in cui la risoluzione del contratto sia avvenuta prima del processo. V. Cass., 12 gen-
naio 2007, n. 494, in Foroplus, secondo cui «Qualora I’assicuratore lasci trascorrere il termine di
sei mesi dalla scadenza del premio o della rata di premio ed agisca successivamente per il paga-
mento non solo del premio relativo al periodo assicurativo in corso al momento del decorso di
quel termine e, quindi, della risoluzione di diritto del contratto ai sensi dell’art. 1901, 3° com-
ma, c.c., ma anche di premi dovuti per periodi successivi, 'avvenuta verificazione della risolu-
zione, quale fatto impeditivo del diritto dell’assicuratore alla corresponsione dei premi per i
detti periodi successivi, costituisce un fatto integratore di un’eccezione in senso lato e, conse-
guentemente, pud essere rilevata d’ufficio dal giudice».

18 Cass., 14 luglio 2017, n. 17598, in De Jure.

19 Cass., 20 giugno 2012, n. 10201, 7vs.

120Cass., 31 luglio 2014, n. 17474, 7vi. Cfr. anche, pur relativamente a una fattispecie pitt
complessa, Cass., 21 novembre 2016, n. 23667, zv7. Da ultimo, Cass., 17 giugno 2021, n. 17463,
in Giur. it., 2022, 352 ss., con nota di D. BUONCRISTIANI, “Alternativitd sostanziale” e passaggio da
mera difesa ad eccezione in senso stretto.

121 Nel caso deciso da Cass., 26687/2023, cit., la parte asseritamente inadempiente aveva agi-
to ai sensi dell’art. 2932 cod. civ. e la controparte, costituitasi oltre i termini, aveva proposto
domanda riconvenzionale di accertamento dell’avvenuta risoluzione dichiarata inammissibile in
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Al contrario, quando la parte che si sia avvalsa della risoluzione stragiu-
diziale conviene I'altra per I'adempimento o per la risoluzione giudiziale, le
esigenze della tutela dell’affidamento di controparte e di evitare inutile at-
tivita processuale inducono a ritenere che il convenuto possa eccepire I’av-
venuta risoluzione del contratto e che il giudice possa rilevarla d’ufficio %2,
non potendosi argomentare che I'intervenuta risoluzione € un fatto posto
nel solo interesse dell’attore. Difatti la stessa giurisprudenza, quando ¢ sta-
ta chiamata a pronunciarsi sulla domanda ex art. 2932 cod. civ. proposta
dal contraente che aveva risolto il contratto, ha ritenuto rilevabile d’ufficio
I'avvenuta risoluzione '#.

L’assolutezza dell’affermazione per cui I'avvenuta risoluzione di diritto
puo essere dedotta in giudizio dalla sola parte risolvente merita allora,
quanto meno, di essere relativizzata. Qualora il risolvente sia convenuto
per ’'adempimento, lasciare alla sua scelta se eccepire o meno I'intervenuta
risoluzione puo rivelarsi un criterio di soluzione del conflitto conforme a
quelli adottati nelle ipotesi di comportamento contraddittorio che abbia-
mo definito «conservativo»: se la stessa parte fedele, dopo aver provocato
la risoluzione, si comporta come se il contratto fosse ancora efficace, nulla
osta a che tale sia considerato. Viceversa, quando ¢ la parte infedele a esse-
re convenuta per I'adempimento dopo I'avvenuta risoluzione, s’impone la
soluzione per cui lo scioglimento del contratto pud essere oggetto di ecce-
zione del convenuto e anche rilevata dal giudice d’ufficio. Ancora una vol-
ta, un esame del contenuto delle decisioni giurisprudenziali che non si sof-
fermi alle massime mostra che, in concreto, simili criteri, conformi a ragio-
nevolezza, sono gia immanenti nel diritto applicato.

quanto tardiva. Anche in questo caso, dal punto di vista degli interessi sostanziali, non vi & la
lesione dell’affidamento di cui si parla nel testo, giacché I'irrilevabilita d’ufficio della risoluzio-
ne, sulla cui base la Corte argomenta la decisione, ¢ strumentale a una pronuncia che pare fon-
darsi sul principio di autoresponsabilita.

121. CarNEVALL, Risoluzione del contratto per inadempimento, cit., 1049: «qualora il con-
traente risolvente, dichiarando di rinunciare agli effetti risolutori (quale che sia stato il tipo di
risoluzione), intimi all’altro contraente di adempiere e lo citi in giudizio, quest’ultimo potra op-
porre 'eccezione di avvenuta risoluzione del contratto.

125 Cass., 3880/1988, cit., secondo cui «Nella controversia promossa per ottenere I’ese-
cuzione in forma specifica di un contratto preliminare, ai sensi dell’art. 2932 c.c., la soprav-
venuta risoluzione di diritto di tale contratto, quale ragione ostativa all’accoglimento di detta
pretesa, ¢ rilevabile anche d’ufficio, indipendentemente da un’eccezione del convenuto,
nell’ambito del potere-dovere del giudice di riscontrare il fondamento della domanda e le
relative condizioni».
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COMPORTAMENTO CONTRADDITTORIO
E AUTORESPONSABILITA

SOMMARIO: 1. Struttura e obiettivi dell'indagine. — 2. Il comportamento nella teoria del
fatto giuridico e nella risoluzione per inadempimento: cenni essenziali. — 3. Il modello
negoziale: la rinuncia tacita. — 4. La perdita di un diritto o di una posizione soggettiva
di vantaggio per effetto dell’affidamento ingenerato da un precedente comportamento
del titolare: il modello della Verwirkung. — 5. La regola etica espressa dal divieto di ve-
nire contra factum proprium: rilevanza descrittiva, assenza di valore prescrittivo nell’or-
dinamento italiano. — 6. (segue): esercizio abusivo del rimedio, exceptio doli generalis e
meritevolezza nella risoluzione. — 6.1. Risoluzione per inadempimento e buona fede:
cenni. — 6.2. La preclusione come conseguenza del disvalore della condotta: i modelli
dell’abuso del diritto e dell’exceptio doli. Estraneita rispetto alle fattispecie esaminate. —
7. Il modello della tolleranza. In particolare: tolleranza e risoluzione per inadempimen-
to. — 8. Iniziative delle parti e autoresponsabilita. — 8.1. Esercizio dei rimedi e sogge-
zione delle parti alle conseguenze delle rispettive condotte. — 8.2. L’effetto del compor-
tamento contraddittorio, inteso come comportamento responsabile: la diretta inciden-
za sui poteri delle parti. — 8.3. Applicazioni. — 8.3.1. La regola dell’art. 1453, comma 2,
cod. civ. in chiave di autoresponsabilita (rinvio). — 8.3.2. Gli inadempimenti reciproci.
—8.3.2.1. Reciproche domande di risoluzione. — 8.3.2.2. Domanda di risoluzione ed ec-
cezione di inadempimento. — 9. Il comportamento contraddittorio nella risoluzione per
inadempimento: ruolo sistematico.

1. Struttura e obiettivi dell’indagine

Nel capitolo precedente sono state individuate regole di carattere parti-
colare, che, conformemente alla norma codificata dall’art. 1453, comma 2,
seconda parte, cod. civ., esaminata nel primo capitolo, precludono al con-
traente un’iniziativa per effetto di un comportamento precedentemente
dallo stesso tenuto. I tratti comuni alle vicende esaminate sono: (z) una
successione di condotte; (zz) I'incompatibilita tra le due condotte e in par-
ticolare la contrarieta della seconda a una relazione ingenerata tra le parti
dalla prima; (¢7Z) la perdita della facolta o del potere, per la parte che ha
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posto in essere la condotta che ha dato luogo alla specifica relazione, di in-
vocare gli effetti del secondo comportamento o di avvalersi di un rimedio.

Occorre ora chiedersi se I'espressione «comportamento contradditto-
rio», sinora evocata a fini descrittivi, possa consentire di individuare un
utile criterio di soluzione dei conflitti, indicando all’interprete una regola
applicabile in presenza di simili fattispecie. Premessi alcuni cenni al com-
portamento come categoria dei fatti giuridici e verificatane I'idoneita a ri-
comprendere le condotte esaminate, si condurra 'indagine partendo dal
funzionamento concreto delle regole operative individuate, per chiedersi
se esse possano essere ricondotte a istituti, categorie o principi noti, allo
scopo di ricavare un nucleo di disciplina applicabile anche al di fuori dei
casi esaminati.

2. 1] comportamento nella teoria del fatto giuridico e nella risoluzione per
inadempimento: cenni essenziall

Si sono sin qui qualificati numerosi fatti come «comportamenti». Il vo-
cabolo designa I'atteggiamento, la condotta, il contegno di un soggetto: nel
linguaggio del legislatore !, della dottrina e della giurisprudenza?. Tuttavia,

'Nel linguaggio del Codice, «comportamento» indica atteggiamenti, atti o negozi posti in
essere da un soggetto e suscettibili di un giudizio di buona fede; nel campo dell’interpretazione
del contratto, il «comportamento» & ogni fatto umano dal quale possa desumersi una certa co-
mune intenzione delle parti. E rubricato «comportamento secondo correttezza» l'art. 1175;
’art. 1337 prescrive che, nelle trattative, le parti debbano comportarsi secondo buona fede; an-
cora, all’art. 1358 ¢ disposto che il comportamento delle parti in pendenza della condizione de-
ve essere conforme a buona fede; il secondo comma dell’art. 1362 dispone che, per ricostruire
la comune intenzione delle parti nell’interpretazione del contratto, occorre «valutare il loro
comportamento complessivo anche posteriore alla conclusione del contratto». Altri utilizzi del
termine nel Codice, meno rilevanti in questa sede, si rinvengono nel campo del diritto delle per-
sone e della famiglia. L’art. 151, comma 2, prescrive che il giudice addebiti la separazione per-
sonale al coniuge che abbia tenuto un «comportamento contrario ai doveri che derivano dal
matrimonio»; gli artt. 337-ter, comma 3, e 337-guater, comma 2, introdotti nel Codice dal D.Lgs.
28 dicembre 2013, n. 154, si riferiscono al «comportamento» dei genitori ai fini dell’affi-
damento del figlio minore in caso di crisi coniugale. Come sinonimo di «condotta», il termine
compare anche in importanti leggi speciali di diritto privato. Senza pretesa di esaustivita, I'art.
5, comma 3, TUF dispone che la Consob vigila sulla correttezza dei comportamenti degli in-
termediari finanziari. Si tratta di una norma di portata pubblicistica, in quanto conferisce un
potere a un’autorita indipendente, ma anche di rilevanza privatistica, perché i comportamenti
degli intermediari consistono anche in condotte, negoziali e non, tenute nei confronti degli altri
operatori del mercato mobiliare. L’art. 2, lett. I, D.Lgs. 19 gennaio 2017, n. 3 definisce come
«cartello», ai fini della disciplina del risarcimento del danno da condotte in violazione del dirit-
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to della concorrenza, «un accordo, una intesa [...] o una pratica concordata fra due o pitt con-
correnti, volta a coordinare il loro comportamento concorrenziale sul mercato». Parzialmente
diverso il significato del termine «comportamento» all’art. 20 cod. cons., secondo cui una prati-
ca commerciale & scorretta se «& contraria alla diligenza professionale, ed ¢ falsa o idonea a fal-
sare in misura apprezzabile il comportamento economico, in relazione al prodotto, del consuma-
tore medio che essa raggiunge o al quale ¢ diretta o del membro medio di un gruppo qualora la
pratica commerciale sia diretta a un determinato gruppo di consumatori». In questo caso il
comportamento — non gia del singolo, ma di un modello di riferimento di una categoria: il
«consumatore medio» — non ¢ 'oggetto della disciplina, ma ¢ elemento di una fattispecie com-
plessa, in cui I'applicabilita di una certa norma dipende dal fatto che soggetti diversi dal sogget-
to agente — i destinatari della pratica commerciale — possano tenere un determinato comporta-
mento. La norma, poco rilevante ai nostri fini, mutua 'accezione del termine «comportamento»
dalle tesi della Behavioral Economics e della correlata branca gius-economica della Bebavioral
Law and Economics cui ¢ ispirata [su cui v. da ultimo e per tutti A. Zoppini, voce Contratto ed
economia comportamentale, in G. D’Amico (diretto da), I/ contratto, in Enc. dir. — I tematici, 1,
Milano, 2021, 313 ss.].

2 A titolo esemplificativo:

a) nel campo della responsabilita extracontrattuale, in cui il «comportamento» assume il si-
gnificato di «condotta». Cosi, ad esempio, in P. TRIMARCHI, La responsabilita civile: atti illeciti,
rischio, danno, 111 ed., Milano, 2021, 75 s. e passizz. Il comportamento rilevante non ¢ solo quel-
lo del soggetto agente, ma anche quello del danneggiato. Anche la giurisprudenza pitl recente
ricorda, infatti, ai fini dell’applicazione dell’art. 1227 cod. civ., che «I’evento dannoso pud tro-
vare causa o concausa nel comportamento della vittima» (Cass., 26 maggio 2020, n. 9693, in De
Jure; Cass., S.U., 26 maggio 2020, n. 9796, ivi);

b) nel giudizio secondo buona fede. Si osserva che I'art. 1337 cod. civ. «prescrive un o0bbligo
di comportamento» (V. Roppo, I/ contratto, in Tratt. ludica-Zattz, 11 ed., Milano, 2011, 167, corsi-
vo nel testo). L’espressione abbraccia ogni atto, negoziale o meno, che pud integrare una condot-
ta scorretta nelle trattative: si veda in proposito la massima secondo cui «La responsabilita pre-
contrattuale derivante dalla violazione della regola di condotta, posta dall’ art. 1337 c.c. a tutela
del corretto dipanarsi dell’iter formativo del negozio, costituisce una forma di responsabilita ex-
tracontrattuale, cui vanno applicate le relative regole in tema di distribuzione dell’onere della
prova. Ne consegue che, qualora gli estremi del comzportamento illecito siano integrati dal recesso
ingiustificato di una parte, non grava su chi recede I'onere della prova che il proprio comporta-
mento corrisponda ai canoni di buona fede e correttezza, ma incombe, viceversa, sull’altra parte
I'onere di dimostrare che il recesso esuli dai limiti della buona fede e correttezza postulati dalla
norma de qua» (tra le pit recenti: Cass., 3 ottobre 2019, 24738, in De Jure; Cass., 25 settembre
2023, n. 27262, 7). Nel campo dell’esecuzione del contratto si vedano ancora, a titolo puramen-
te esemplificativo, nell’ultima giurisprudenza: Cass., 17 dicembre 2019, n. 33428, in De Jure, se-
condo cui «La caparra confirmatoria ben pud essere costituita mediante la consegna di un asse-
gno bancario, perfezionandosi I'effetto proprio di essa al momento della riscossione della somma
recata dall’assegno e, dunque, salvo buon fine, essendo, perd, onere del prenditore del titolo, do-
po averne accettato la consegna, di porlo all’incasso. Ne consegue che il comportamento dello
stesso prenditore, che ometta di incassare ’assegno e lo trattenga comunque presso di sé, & con-
trario a correttezza e buona fede e tale da determinare I'insorgenza a suo carico degli obblighi
propri della caparra» (in senso conforme Cass., 31 marzo 2022, n. 10366, 7v7); Cass., 19 settem-
bre 2019, n. 23341, vz, secondo cui «viola I’ art. 96, comma 1, c.p.c. chi instaura un giudizio, e
consapevolmente lo continua, nonostante il rilievo della carenza di legittimazione passiva effet-
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tuato prontamente dalla parte convenuta in sede processuale, a nulla rilevando, sotto il profilo
degli obblighi di buona fede e solidarieta sociale, il comportamento silente dalla stessa tenuto
nella fase extraprocessuale della lite». Sulla buona fede nell’esecuzione del contratto v., ad esem-
pio, Trib. Firenze, 11 maggio 2020, 7vi. E del resto I'insegnamento di Salvatore Romano, secondo
cui la buona fede «caratterizza dichiarazioni e comportamenti osservanti la normativa in esame»
(SALv. RomaNo, voce Buona fede (dir. priv.), in Enc. dir., V, Milano, 1959, 691 ss.);

c) nel diritto delle obbligazioni e dei contratti, in cui designa sia elementi del rapporto obbli-
gatorio sia condotte che interferiscono con esso. La prestazione ¢ intesa come comzportamento
dovuto: v. F. SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, IX ed., rist. 2012, 56, secon-
do cui «l’oggetto degli altri diritti [diversi dai diritti reali, n.d.r.] non & mai una res, ma un com-
portamento, un comportamento del soggetto passivo, come nel diritto di credito, o dello stesso
soggetto attivo, come nei diritti potestativi»; v. inoltre M. GIORGIANNI, L'znadenzpimento. Corso di
diritto civile, 11 ed., Milano, 1975, 221 ss. L’inadempimento ¢ inteso come comportamento che
viola la regola contrattuale (cfr. tra le molte Cass., 14 maggio 2020, n. 8943, in De Jure); il dolo
contrattuale consisterebbe in un comportamento idoneo ad ingannare controparte (ex 7zultss,
Trib. Milano, 27 luglio 2018, 7v7); ¢ invalsa la distinzione, in giurisprudenza, tra regole di validita
del contratto e regole di comportamento, entrambe contenute in norme imperative, ma la cui
violazione comporta conseguenze differenti e, segnatamente, la nullita del contratto per le prime
e la responsabilitd per le seconde: & immediato il riferimento a Cass., S.U., 19 dicembre 2007, n.
26724, in Danno e resp., 2008, 525 ss., con nota di V. Ropro, La nullita virtuale del contratto dopo
la sentenza Rordorf, e alla sentenza gemella Cass., S.U., 19 dicembre 2007, n. 26725. Si veda an-
che, da ultimo, Cass., S.U., 6 maggio 2016, n. 9140 in De Jure. Nell'illustrare il concetto di «ope-
razione economica» si & recentemente scritto che «l’autoregolamento negoziale non si compone
soltanto ed unicamente delle enunciative e delle disposizioni precettive delle parti, ma anche dei
comportamenti e delle attivita connesse e dipendenti da tali disposizioni»: E. GABRIELLI, voce
Operazione economica, in G. D’ Amico (diretto da), I contratto, cit., 74;

d) nella teoria della dichiarazione contrattuale trovano spazio, come noto, i «<comportamenti
concludenti». Con riguardo alla teoria della dichiarazione, sono interessanti, ai nostri fini, le
premesse di P. SCHLESINGER, voce Dichiarazione (teoria generale), in Enc. dir., X1, Milano, 1964,
372, secondo cui «le dichiarazioni, infatti, sono, si, comzportamenti, azioni umane, ma quasi sem-
pre sono, al tempo stesso, leggi, sentenze, contratti, ecc., azioni, cio¢, che I'uomo compie pro-
prio in quanto membro di una collettivita organizzata» (corsivo aggiunto). Quanto al concetto
di comportamento concludente, v. 77, 384 e G. Giampriccoro, Note sul comportamento conclu-
dente, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1961, 778 ss. Pitt in generale, con riguardo a comportamenti
che, a seconda dei casi, integrano atti giuridici o negoziali, si veda la sistemazione offerta da L.
CAMPAGNA, I/ “negozi di attuazione” e la manifestazione dell'intento negoziale, Milano, 1958,;

e) nelle vicende del possesso. In relazione all’elemento materiale del possesso, v. ad esempio
Cass., 5 marzo 2020, n. 6123, in De Jure, in cui si fa riferimento all’accertamento che il giudice
di merito deve svolgere sul potere di fatto esercitato dal possessore in relazione al «comporta-
mento concretamente esercitato dal proprietario»; nella definizione dell’elemento oggettivo del-
lo spoglio v. ad esempio Cass., 29 aprile 2019, n. 11369, vz, che definisce lo spoglio come il
«comportamento che impedisce al possessore I’esercizio del diritto»;

f) nella descrizione di condotte processuali. Cfr. S. PuGLiaTTI, voce Eccezione (teoria genera-
le), in Enc. dir., XIV, Milano, 1965, 151 ss., passim. In particolare, secondo I'Autore, la parte
«puod assumere un comportamento «assenteistico», un atteggiamento passivo o neutro, o addi-
rittura «adesivo» alla domanda, e pud invece assumere per uno o per un altro aspetto, atteggia-
mento «reattivo». In questa ultima ipotesi si produce quel «contrasto» che rappresenta 'attua-
lizzazione del principio del «contraddittorio»» (ID., voce Eccezione, cit., 158).
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il suo utilizzo sembra poggiare sulla comune comprensione del vocabolo,
piuttosto che su una consapevole concettualizzazione”’.

La dottrina cui si deve I'identificazione della categoria del comporta-
mento, quale tipologia di fatto interposta tra I'atto giuridico, volontario e
cosciente, e il mero fatto, ossia I’evento naturale, vi riconduce «ogni possi-
bile atteggiamento esterno del corpo umano, ogni atteggiamento corporeo
che sia cosciente o incosciente, volontario o involontario, ma sia in ogni ca-
so una “iniziativa” dell'uomo»*, il quale rileva in sé, come fatto esterna-

3 A. FaLzEA, voce Comportamento, in Enc. dir., VIII, Milano, 1961, 136. Oltre alla voce enci-
clopedica citata, si vedano anche Ip., voce Fatto giuridico, in Enc. dir., XVI, Milano, 1967, spec.
948 ss.; Ip., voce Manifestazione, in Enc. dir., XXV, Milano, 1975, 442 ss.; Ip., L’atto negoziale
nel sistema dei comportamenti giuridici, in Riv. dir. civ., 1996, 1 ss.

4Ip., voce Fatto giuridico, cit., 950. La categoria del comportamento & il momento conclusivo
(non invece un punto di partenza implicito) della classificazione dei fatti offerta dall’ Autore, che si
fonda sulla bipartizione tra «eventi», fatti estranei all’agire umano, e «comportamenti», che inclu-
dono ogni contegno, cosciente o meno, dell'uomo. Interessante la prospettiva da cui guarda alla
questione N. Irt1, Concetto giuridico di «comportamento» e invalidita dell'atto, in Rev. trim. dir.
proc. civ., 2005, 1053 ss., in cui I’Autore si chiede che valore abbia la condotta che il soggetto ha
storicamente tenuto allorché, tramite essa, sia stato posto in essere un atto giuridico invalido.
Quanto alla preponderanza dell’elemento oggettivo nella categoria del comportamento, v. A. FAL-
zEA, voce Comportamento, cit., 136, L’assegnazione al comportamento di un ruolo autonomo nella
teoria del fatto giuridico risponde all’esigenza di individuare una categoria di fatti che si interpon-
ga superando la sistematica tripartita tra fatto, atto e negozio giuridico, su cui v., tra le opere pit
autorevoli della dottrina italiana sotto I'attuale Codice, M. ALLARA, Vicende del rapporto giuridico,
fattispecie, fatti giuridici, Torino, rist. 1999 con prefazione di N. Irti; E. BT, Teoria generale del
negozio giuridico, 11 ed., Napoli, rist. 1994; G.B. Ferri, voce Negozio giuridico, in Dig. disc. priv.,
sez. cw., XII, Torino, 1995, 61 ss.; F. GaLgano, I/ negozio giuridico, in Tratt. Cicu-Messineo-
Mengoni-Schlesinger, 11 ed., Milano, 2002; S. PucLiaty, I fatti giuridici, rev. e agg. di Angelo Fal-
zea, Milano, 1996; F. SANTORO-PASSARELLI, voce Atto giuridico (dir. priv.), in Enc. dir., IV, Milano,
1959, 203 ss.; Ip., Dottrine generals, cit., 103 ss.; R. Sacco, I fatto, latto, il negozio, in Tratt. Sacco,
Assago, 2005; Ip., voce Fatto giuridico, in Dig. disc. priv., sez. civ., Agg. V, Assago, 2010, 610 ss.;
Ip., voce Negozio giuridico, in Dig. disc. priv., sez. civ., Agg. IX, Assago, 2014, 452 ss.; R. ScoGNAMI-
GLio, Contributo alla teoria del negozio giuridico, Napoli, 1950; Ip., voce Negozio giuridico, in Enc.
giur. Treccani, XX, Roma, 1990. In simile sistematica, il comportamento & assorbito dalla categoria
del fatto umano. Secondo F. SANTORO-PASSARELLI, voce Atto giuridico, cit., 203 s., sia i fatti che gli
atti consistono in comportamenti, ma I’atto giuridico si differenzia dal mero fatto per la volontarie-
ta. Il comportamento sarebbe cosi sinonimo del fatto non volontario. Un’incrinatura nella triparti-
zione si rinviene nella distinzione tra atti di volonta ed atti volontari in S. PucLiaTty, I fatti giuridici,
cit., 5 ss. Rispetto al fatto-evento, il comportamento ¢ espressione dell’autodeterminazione umana;
rispetto all’atto giuridico, 'ordinamento assegna rilevanza al comportamento in quanto obiettiva-
mente considerato e non quale manifestazione di volonta. E difatti M. ALLARA, Vicende del rapporto
giuridico, cit., 107 ss. definisce il comportamento come fatto umano diverso dagli eventi naturali.
Dal punto di vista dogmatico, la critica, che si deve a Falzea, si appunta sulla circostanza che la
tripartizione fatto-atto-negozio si sviluppa per degradazione dal concetto di negozio: gli atti giuri-
dici e i fatti non sarebbero autonomi concetti, perché definiti come un 7zznus del negozio, come
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mente percepibile e per il suo obiettivo significato sociale, rimanendo irri-
levante la volonta dell’agente”’.

Anche nella casistica esaminata nel capitolo precedente, i fatti e gli atti
posti in essere dalle parti non rilevano per il contenuto di volonta che
esprimono, quand’anche essi siano astrattamente qualificabili come atti
giuridici o negoziali, ma perché producono affidamenti e ingenerano aspet-
tative. Ai nostri fini sembra dunque plausibile riferirsi, con il termine
«comportamenti», tanto a fatti, come I'inerzia, quanto ad atti, come 'ac-
cettazione della prestazione, o, infine, ad atti negoziali, come una dilazione
del termine, lasciando in disparte la specifica qualificazione di ciascuno, in
quanto essi sono presi in considerazione per il loro contenuto obiettivo °.

fattispecie in cui la volonta del soggetto agente ha un oggetto piti limitato. Perché la dogmatica del
fatto abbia un qualche valore deve invece prendere corpo, secondo I’ Autore, da una valorizzazione
dei concreti interessi alla base dell’agire umano. Scrive Falzea: «[uln quadro classificatorio dei fatti
giuridici, perché costituisca un sistema nel senso sostanziale del termine e non rimanga una astrat-
ta classificazione che raccolga una casistica di forme giuridiche su mere basi logico-combinatorie e
senza un organico criterio di ordinamento interno, deve essere orientata verso categorie di valori
giuridici. In ogni classe di fatti, che non sia artificialmente costruita, non pud mai mancare una
specifica considerazione degli interessi umani in funzione dei quali la classe assume rilevanza per il
diritto» (A. Farzea, voce Fatto giuridico, cit., 949). Lo studio dei fatti non puo essere, allora, limita-
to al profilo della volonta, ma deve considerare la realtd umana in tutta la sua complessita: «[1]a
realtd umana ¢ una realta complessa. [...] Alla progressione delle sfere di realta fa riscontro una
crescente partecipazione del soggetto al fatto. La partecipazione ¢ minima nei fatti meramente fisi-
ci, dove si esaurisce in una pura situazione dell'uomo rispetto al mondo esterno. E maggiore nei
fatti organici e ancor di piti nei fatti psichici, perché nei primi 'evento ha sede nell’organismo
umano e nei secondi giunge a impegnare la coscienza. E massima infine negli atti, che procedono
dall’iniziativa del soggetto» (Ip., voce Fatto giuridico, cit., 949 s.). Il limite della classificazione tri-
partita si apprezza soprattutto in termini di disciplina: un mero evento (la nascita, la morte), non
puo essere e non ¢ trattato dal diritto come un comportamento (una condotta illecita); né il com-
portamento & trattato come un atto di volonta. La raffinata identificazione della categoria del
comportamento non ha, allo stato, condotto a un’organica revisione della teoria dei fatti giuridici.
Cfr. A. Farzea, voce Comportamento, cit., 136; Ip., voce Manifestazione, cit., 443. Lo osserva anche
Rodolfo Sacco, il quale richiama I'«<importanza centrale nel sistema» della categoria del compor-
tamento nella dogmatica dei fatti umani, ricordando come nel sistema tedesco sia da tempo pro-
posta una teoria del Verhalten. Il comportamento, secondo Sacco, coincide con la condotta, con il
contegno riferibili a un essere umano. Pit precisamente, la categoria del comportamento non ab-
braccerebbe tutti i fatti di cui un essere umano & soggetto, ma «le operazioni dinamiche
dell’'uomo, le sue azioni» (R. Sacco, I/ fatto, ['atto, il negozio, cit., 42 ss.).

> A. Favzea, voce Comportamento, cit., 136. Secondo le parole dell’Autore, in certi casi «co-
scienza e volonta dell’atto non sono prese giuridicamente in considerazione e assume esclusivo
rilievo, in coerenza alla natura essenzialmente oggettiva del diritto, il momento esterno
dell’attivita» (A. FALzEA, voce Fatto giuridico, cit., 950).

®Non & un caso se termini come «atteggiamento» o «comportamento» si rinvengono nella
dottrina della tolleranza, fattispecie tra le pitl vicine a quelle esaminate nel presente lavoro, in
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3. Il modello negoziale: la rinuncia tacita

Venendo al contenuto delle regole, occorre anzitutto chiedersi se le solu-
zioni normative e giurisprudenziali sinora esaminate siano ispirate a un mo-
dello negoziale e rinvengano, cosi, negli atti di parte, negozi dispositivi di di-
ritti. Per quanto riguarda P'art. 1453, comma 2, cod. civ., ¢ la stessa Relazione
al Re a qualificare la domanda di risoluzione come una dichiarazione tacita di
disinteresse alla prestazione, cui conseguirebbe la perdita del diritto all’adem-
pimento’. Anche nel campo delle risoluzioni di diritto sono frequenti i ri-
chiami, da parte della dottrina, alla rinuncia tacita per illustrare la ratio di al-
cune soluzioni giurisprudenziali esaminate nel capitolo precedente® cosi co-

cui la condotta dell’agente rileva in relazione agli affidamenti che produce e comporta effetti
sfavorevoli al titolare del diritto anche se da questi non voluti. Cfr. V. S. Pattr, Profili della tolle-
ranza nel diritto privato, Napoli, 1978, 60; Ip., voce Tolleranza (atti di), in Enc. dir., XLIV, Mi-
lano, 1992, 701 ss. Con riguardo alla Verwirkung, di cui si parlera infra, al par. 4, lo stesso Au-
tore ne illustra la «natura non negoziale», giacché essa viene definita come effetto legale di un
comportamento (ID., voce Verwirkung, in Dig. disc. priv., sez. civ., XIX, Torino, 1999, 724 s.).

"Leggiamo, al n. 661, che «scegliendo la risoluzione, il contraente implicitamente dichiara
di non avere pill interesse al contratto». Critico, condivisibilmente, A. SmiroLDO, Profili della
risoluzione per inadempimento, Milano, 1982, 302, il quale considera errato «ritenere implicita
nella proposizione della domanda di risoluzione la rinunzia all’azione di condanna, quella ini-
ziativa significando semplicemente che lo scioglimento del rapporto, in un dato momento, me-
glio soddisfa gli interessi dell’attore». Altro profilo, gia indagato, ¢ quello dell’affidamento che
la domanda ingenera nel convenuto, che ¢ indipendente dalla volonta dell’attore o dallo scopo
da questi perseguito. Anche in dottrina si rinvengono echi di questa impostazione. G.G. AULET-
TA, La risoluzione per inadempimento, Milano, 1942, 460 ss., illustrando il dibattito sul rapporto
tra azione di risoluzione e azione di adempimento sotto il codice previgente, si chiede se una
domanda importi rinuncia all’altra; A. DALMARTELLO, voce Risoluzione del contratto, in Nov. Dig.
it., XVI, Torino, 1969, 141 ritiene che la domanda di risoluzione contenga una «dichiarazione
implicita» dell’intenzione di risolvere il contratto. Parla di rinuncia, commentando la norma di
cui all’art. 1492, comma 2, cod. civ. in parallelo con P'art. 1453 cod. civ., C.M. Bianca, La vendi-
ta e la permuta, 11, in Tratt. Vassallz, Torino, 1993, 957.

8Viene spiegata in termini di rinuncia tacita la perdita del potere di avvalersi della clausola
risolutiva espressa in capo alla parte che abbia accettato il pagamento tardivo o abbia eseguito
la controprestazione da M. TaMPONI, La risoluzione stragiudiziale, in U. CARNEVALI, E. GABRIELLI,
M. Tampont, La risoluzione, in 1l contratto in generale, VIII**, in Tratt. Bessone, Torino, 2011,
162; V. Ropro, I/ contratto, cit., 906. Ancora, sono indicate come ipotesi di rinuncia alla risolu-
zione «l’accettazione della prestazione dopo il decorso del termine essenziale o nonostante si sia
avverato ’evento previsto dalla clausola risolutiva espressa o ancora dopo il decorso del termine
assegnato con la diffida ad adempiere»: cfr. G. SiccHiEro, La risoluzione per inadempimento.
Artt. 1453-1459, in Comm. Schlesinger-Busnelli, Milano, 2007, sub art. 1453, 490. L’Autore
spiega le regole ricorrendo al divieto di venire contra factum proprium. Come si vedra di seguito,
I’accostamento tra rinuncia tacita e divieto di venire contra factum proprium pud essere spiegato
con la tendenza dei sistemi continentali a ricondurre a fattispecie negoziali le ipotesi di perdita
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me, si ¢ visto, i giudici richiamano a piu riprese la regola della «rinuncia
agli effetti risolutivi».

La compatibilita della rinuncia con le fattispecie individuate richiede
una breve ricognizione dei tratti fondamentali di tale atto.

Sotto il profilo strutturale, la rinuncia® ¢ un negozio unilaterale non re-
cettizio 1 a forma libera, salvi i casi espressamente previsti dalla legge !'. La
manifestazione di volonta puo essere anche tacita!?, purché essa risulti da
un comportamento del titolare del diritto assolutamente incompatibile con
la volonta di esercitarlo e dal quale sia invece desumibile univocamente la
volonta di dismetterlo . La natura negoziale della rinuncia implica che la

del diritto per comportamenti tra loro incompatibili del titolare. Il divieto di contraddizione —
per come configurabile nel nostro ordinamento (i7fra, par. 5) — non sembra perod inquadrabile
in termini negoziali.

% A. Bozzi, voce Rinunzia (diritto pubblico e privato), in Nov. Dig. it., XV, Torino, 1968, 1140
ss.; P. GALLO, I contratti. Le promesse unilaterali. L'apparenza, Torino, 2017, 624 ss.; F. MACIOCE,
Il negozio di rinuncia nel diritto privato, 1, Parte generale, Napoli, 1992; Ip., voce Rinuncia (dir.
priv.), in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 923 ss.; L.V. MoscariNi, voce Rinunzia I — diritto civile, in
Enc. giur. Treccani, XXX, Roma, 1994; S. Patt1, Profili della tolleranza, cit., spec. 51 ss.; P. PEr-
LINGIERT, Remzissione del debito e rinunzia al credito, Napoli, 1968; F. RaNIERL, Rinuncia tacita e
Verwirkung, Padova, 1971; R. Sacco, I/ fatto, latto, il negozio, cit., passim e spec. 418 ss.; F.
SATTA, La rinuncia tacita ad impugnare la deliberazione assembleare annullabile e la regola «prote-
statio contra factum non valet», in Riv. trim. dir. proc. civ., 1951, 671 ss.; G. SICCHIERO, voce Ri-
nuncia, in Dig. disc. priv., sez. civ., Agg. IX, Assago, 2014, 604 ss.; V. TepEscHI, L'acquiescenza
del creditore alla prestazione inesatta, in Studi giuridici in memoria di F. Vassalli, 11, Torino,
1960, 1579 ss.

0 Per tutti, L.V. MoscARINI, voce Rinunzia, cit., 6. Sul carattere negoziale della rinuncia da
ultimo, in una recente ricognizione, P. GaLLO, I contratti, cit., 625.

"Ha forma scritta la rinuncia ai diritti reali su beni immobili e mobili registrati, ai sensi
dell’art. 1350, comma 1, n. 5, cod. civ.

12F. Maciock, Il negozio di rinuncia, cit., 205 ss. chiarisce che la configurabilita di una ri-
nuncia tacita non involge il profilo della forma dell’atto, bensi quello della manifestazione di
volonta.

15 La volonta non pud essere presunta. Non costituiscono percid rinuncia tacita né il mero
silenzio né il mancato esercizio del diritto per un periodo di tempo anche inusualmente lungo.
Nella giurisprudenza pit recente, v. Cass., 3 ottobre 2018, n. 24139, in De Jure: «La rinuncia ad
un diritto oltre che espressa puo anche essere tacita; in tale ultimo caso pud desumersi soltanto
da un comportamento concludente del titolare che riveli in modo univoco la sua effettiva e de-
finitiva volonta abdicativa; al di fuori dei casi in cui gravi sul creditore 'onere di rendere una
dichiarazione volta a far salvo il suo diritto di credito, il silenzio o I'inerzia non possono essere
interpretati quale manifestazione tacita della volonta di rinunciare al diritto di credito, la quale
non pud mai essere oggetto di presunzioni»; adde Cass., 13 febbraio 2020, n. 3657, 7vi. Per
lirrilevanza dell’inerzia o del silenzio, ex #zultis, Cass., 21 ottobre 1987, n. 7771, ivz; Cass., 13
settembre 1993, n. 9487, zvi; Cass., 25 agosto 1999, n. 8891, vz, Cass., 26 febbraio 2004, n.
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volonta del rinunciante deve coinvolgere tanto ’atto quanto 'effetto tipi-
co ™, L’oggetto della rinuncia pud essere vario. La casistica si riferisce a
crediti (compensi, provvigioni) ¥, a domande giudiziali e istanze proces-
suali'®, al contenuto di clausole contrattuali’, a eccezioni'®. In sintesi,
ogni situazione giuridica soggettiva disponibile, sia di natura sostanziale sia
di natura processuale °. Quanto agli effetti, ¢ certo che la rinuncia produca
un effetto abdicativo-dismissivo?°. Non ¢ pacifico, invece, se alla rinuncia
consegua necessariamente I’estinzione della posizione soggettiva?!.

3861, ivi; Cass., 12 settembre 2019, 7v7. Riferimenti alla giurisprudenza pit risalente, sempre
costante, in F. MAcIOCE, 1] negozio di rinuncia, cit., 208 s., sub nota 306.

14V. F. SaNTORO-PASSARELLI, Dottrine generali, cit., 125 s. Le conseguenze in termini di disci-
plina (capacita, vizi del consenso etc.), attraverso il richiamo alla disciplina del contratto del-
P’art. 1324 cod. civ., sono poste in luce da P. GaLLo, I contratts, cit., 624 e G. SiccHIERO, La #iso-
luzione per inadempimento, cit., 618.

5Solo tra le pit recenti (come le citazioni contenute nelle note che seguono), Cass., 25 mar-
z0 2021, n. 8521, in De Jure; Cass., 13 febbraio 2020, n. 2657, 7vi; Cass., 10 maggio 2019, n.
12544, ivz; Cass., 17 aprile 2014, n. 8971, 7v7.

16 Cass., 19 febbraio 2021, n. 4487, in De Jure (istanze istruttorie); Cass., 14 novembre 2011,
n. 23749, ivi (domande giudiziali). V. ovviamente il dettato espresso degli artt. 306 ss. cod.
proc. civ.

7Cass., 15 febbraio 2019, n. 4539, in De Jure (rinuncia alle forme convenzionali); Cass., 5
febbraio 2018, n. 2739, v/ (rinuncia alla clausola penale).

18 Cass., 2 ottobre 2014, n. 20852, in De Jure (prescrizione, cfr. art. 2937 cod. civ.).

YFE. MACIOCE, I/ negozio di rinuncia, cit., 941. L’oggetto vale a distinguere la rinuncia dalla
revoca, atto unilaterale che toglie efficacia a un altro atto. La revoca sembra il pitt vicino alla
rinuncia tra i negozi a contenuto «negativo» (tra cui anche rifiuto e recesso). V. F. Maciocg, I/
negozio di rinuncia, cit., 215. Scrive A. Bozz1, voce Rinunzia, cit., 1143: «la rinuncia agisce sulla
sfera giuridica del soggetto e specificamente sulle situazioni giuridiche che ad esso fanno capo.
La revoca agisce sul terreno degli atti giuridici» ed & pertanto definita un contrarius actus da F.
SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali, cit., 217 s. Sul negozio di revoca v. SALV. RomaNo, La re-
voca degli atti giuridici privati, Padova, 1935; Ip., voce Revoca (dir. priv.), in Nov. Dig. it., XV,
Torino, 1968, 809 ss.; L. Ferrt, voce Revoca (dir. priv.), in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 197 ss.;
M. CosTanza, voce Revoca, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVII, Torino, 1998, 443 ss. Sulla revoca
della dichiarazione contrattuale v. R. Sacco, in R. Sacco, G. De Nova, I/ contratto, IV ed., Assa-
g0, 2016, 170 ss. Si sono incontrati casi di revoca nel capitolo precedente; tuttavia in quei casi,
come stiamo per vedere, I'atto non rileva di per sé, ma si inserisce in una fattispecie complessa.

20 A, Bozzi, voce Rinunzia, cit., 1141; P. PERLINGIERI, Remzissione, cit., 76; L.V. MOSCARINI, vo-
ce Rinunzia, cit., 2; F. Maciock, 1] negozio di rinuncia, cit., 81. Abdicando alla situazione giuri-
dica di cui ¢ titolare il rinunciante modifica cosi, quanto meno sotto il profilo soggettivo, il rap-
porto giuridico: Ip., voce Rinuncia, cit., 926.

21Secondo la nota tesi di P. PERLINGIERI, Rewzissione, cit., 76: «L’effetto essenziale e costante
che caratterizza la rinunzia ¢ la perdita del diritto da parte del soggetto rinunziante, mentre I’e-
stinzione dello stesso ¢ effetto secondario, riflesso, eventuale». La questione ¢ al centro del noto



108 RISOLUZIONE PER INADEMPIMENTO E COMPORTAMENTO CONTRADDITTORIO

Le regole operative individuate non sembrano, invero, ispirate al fun-
zionamento della rinuncia tacita.

Muovendo dal piano degli effetti, nei casi esaminati non ricorrono ipo-
tesi di dismissione-estinzione di un diritto. Si pensi alla regola dell’art.
1453, comma 2, cod. civ.: sembra preferibile ritenere che la parte che do-
manda la risoluzione non disponga del proprio credito, ma perda la possi-
bilita di esercitare la pretesa e I'azione in alcuni casi e in presenza di de-
terminate circostanze. Né la perdita ¢ irreversibile, come si ¢ visto. L’ef-
fetto preclusivo della domanda di risoluzione ¢ confermato dal terzo com-
ma della disposizione: 1'obbligazione non ¢ estinta, ma l'iniziativa della
parte non inadempiente ne impedisce I’attuazione. Si potrebbe parlare, al
piu, di rinuncia all’esercizio di alcune azioni, ma l'effetto sostanziale di ri-
duzione delle facolta del titolare del diritto sembra piti vicino ad altre vi-
cende del diritto di credito?’. Anche sotto il profilo dell’oggetto, la ricon-
duzione delle regole individuate al modello della rinuncia sembra una for-
zatura?®,

L’incompatibilita si avverte perd specialmente sul piano strutturale. I
dato comune ai casi affrontati & che I'effetto preclusivo si realizza a pre-
scindere dalla volonta della parte e spesso contro il suo stesso interesse,
mentre la qualificazione di un comportamento come rinuncia tacita richie-
de che dagli atti posti in essere sia desumibile la volonta univoca del titola-

dibattito sul confine tra rinuncia al credito e remissione del debito. Nello stesso senso dell’Au-
tore citato v. anche, tra gli altri, P. STANZIONE, voce Renmissione del debito, in Dig. disc. priv., sez.
ctv., XVI, Torino, 1997, 590. Contra, G. BENEDETTI, Struttura della remissione. Spunti per una
dottrina del negozio unilaterale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1962, spec. 1316; M. FErraRT, Refles-
siont in tema di rinuncia al credito e remissione del debito, in Rv. trim. dir. proc. civ., 1992, 1 ss.

21n particolare, come si vedra znfra, al par. 8.2, alla riduzione delle facolta e dei poteri della
parte.

»inadeguatezza del modello & confermata dall’imprecisione dogmatica dell’orientamento
sulla «rinuncia all’effetto risolutivo», in cui oggetto del negozio non sarebbe una posizione giu-
ridica soggettiva, ma un mero effetto: una finzione poco apprezzabile e opportunamente critica-
ta. V. supra, cap. IL Inoltre, come si ¢ osservato in quella sede, la rinuncia inciderebbe unilate-
ralmente anche su una posizione giuridica altrui, cosa non ammissibile. Per la stessa ragione, si
osserva correttamente che dev’essere valutata con cautela la facolta per la parte di rinunciare al
proprio credito contrattuale qualora non abbia ancora adempiuto alla propria obbligazione, cid
che implicherebbe un’unilaterale disposizione dell’'intero rapporto contrattuale, privando di
corrispettivita la propria prestazione: v. G. SiccHIERO, La risoluzione per inadempimento, cit.,
417 ed 7vi per riferimenti. Poco apprezzabile si rivela anche il ricorso alla figura della «rinuncia
tacita agli effetti della scadenza del contratto» di locazione (su cui Cass., 20 ottobre 2014, n.
22234, in De Jure), pit agevolmente configurabile come rinnovazione tacita del contratto o co-
me stipulazione di un nuovo contratto per fatti concludenti (cio a prescindere dai requisiti di
forma del contratto).
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re del diritto di disporne. Chi domanda la risoluzione non esprime la vo-
lonta negoziale di dismettere il rapporto contrattuale: invoca un rimedio,
ma non possiamo dire che disponga volontariamente della propria posi-
zione contrattuale, tant’e che il legislatore ha avvertito I’esigenza di disci-
plinare gli effetti della domanda con una norma ad hoc e che al piu la posi-
zione contrattuale ¢ realizzata tramite I'equivalente del risarcimento del
danno, ma non abbandonata.

Si puo aggiungere che la rinuncia ¢ di norma ritenuta irrevocabile?*,
mentre abbiamo sin qui osservato regole flessibili, in cui la perdita di un po-
tere si verifica solo in presenza di un affidamento effettivo di controparte®.

Occorre quindi rivolgersi a modelli di regole in cui I'effetto della con-
dotta puo essere difforme dalla volonta dell’autore.

4. La perdita di un diritto o di una posizione soggettiva di vantaggio per
effetto dell'affidamento ingenerato da un precedente comportamento
del titolare: il modello della Verwirkung

La dottrina ha illustrato che i sistemi di stampo romanistico tendono a
ricondurre la perdita di un diritto per effetto della condotta del titolare a
una rinuncia per comportamenti concludenti®®. A risultati simili il sistema

24 A. Bozzi, voce Rinunzia, cit., 1146; F. Maciock, 1] negozio di rinuncia, cit., 218; contra L.V.
MOsCARINI, voce Rinunzia, cit., 6.

»1inidoneita del modello negoziale a spiegare le regole individuate & confermata dal pecu-
liare ruolo rivestito dall’atto di revoca nella casistica esaminata. La revoca, espressa o tacita, del-
la diffida ad adempiere una volta scaduto il termine non ¢ posta dalla giurisprudenza alla base
dell’accoglimento di una domanda di adempimento della parte che abbia revocato la diffida, ma
¢ il presupposto attraverso cui i giudici sottopongono la parte stessa agli effetti del contratto
qualora sia la controparte a volersene avvalere. L’atto unilaterale non rileva, quindi, in quanto
tale né per l'effetto che esso ¢ destinato a produrre, ma in relazione all’affidamento che deter-
mina nella controparte ed alla soggezione del dichiarante agli effetti prodotti dalla sua dichiara-
zione.

26 Nella dottrina italiana I’analisi in parallelo dei due modelli, quello della rinuncia tacita e
quello della Verwirkung, & stata condotta, in particolare, da F. RaNIER1, Rinuncia tacita e Verwir-
kung, cit. V. in particolare sul punto le pagg. 65 ss. L’Autore giunge alla conclusione che, nono-
stante le differenze argomentative — la fedelta dei giudici francesi e italiani al modello negoziale
e quella dei giudici tedeschi all’istituto della Verwzirkung —, le due soluzioni muovano da esigen-
ze sostanzialmente uniformi e conducano a risultati assimilabili. Critico S. Parrt, voce Verwir-
kung, cit., 729. V. anche in materia, nella letteratura italiana, Ip., Profili della tolleranza, cit., 101
ss.; F. AstoNg, Ritardo nell’esercizio del diritto di credito, Verwirkung e buona fede, nota a Cass.,
15 marzo 2004, n. 5240, in Rzv. dir. civ., 2005, 11, 603 ss.
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germanico giungerebbe invece precludendo il successivo esercizio del di-
ritto a colui il quale abbia ingenerato in altri 'affidamento nella dismissio-
ne del diritto stesso. La Verwirkung & l'istituto di origine giurisprudenziale
che, nel diritto tedesco, designa la perdita del diritto per il suo mancato
esercizio per un lungo lasso temporale da parte del titolare, in concorso
con circostanze idonee a determinare un affidamento meritevole di tutela

in altri soggetti?’. L’esercizio del diritto ¢ precluso in quanto contrario a
buona fede %%,

La prima e pit evidente differenza tra la Verwirkung e la rinuncia tacita
risiede nel carattere negoziale di questa e in quello non negoziale della
prima, tale per cui la Verwirkung produce 'effetto preclusivo-estintivo a
prescindere o contro la volonta del titolare del diritto?.

27F. RaNtERI, Rinuncia tacita e Verwirkung, cit., 14 ss.; S. PaTTI, voce Verwirkung, cit.; R.
Sacco, 1l fatto, l'atto, il negozio, cit., 234.

B8, Parr, voce Verwirkung, cit., 723. L'istituto, elaborato dalla giurisprudenza per impedi-
re alla parte di approfittarsi dell’abbandono del principio nominalistico a seguito della forte
svalutazione del marco dell’inizio del secolo scorso, ha poi ricevuto notevoli applicazioni, spe-
cialmente nel campo della proprieta intellettuale. Nel presente studio, la Verwirkung assume
rilievo in quanto possibile modello, alternativo alla rinuncia tacita, di perdita di diritti, poteri o
facolta. Non ¢& oggetto di queste pagine, invece, il dibattito sull’esistenza, nell’ordinamento ita-
liano, di un divieto per il creditore, ispirato alla Verwsirkung, di escutere il credito dopo essere
rimasto a lungo inerte ed avere creato un affidamento nel debitore. Con riguardo all’applica-
bilita della Verwirkung nel diritto italiano, una svolta si & avuta — rispetto a un orientamento
negativo gia espresso da Cass., 5240/2004, cit. — con Cass., 14 giugno 2021, n. 16743, in Banca,
borsa, tit. cred., 2023, 10 ss., con nota di N. bE Luca, Ritardo sleale ed “estinzione” del diritto.
Riflessioni sul riconoscimento della Verwirkung nella giurisprudenza italiana, vent'anni dopo, la
cui massima ¢ altresi annotata in Europa dir. priv., 203 ss., da F. PRAINO, La protratta inerzia
nell esigere il credito tra remissione tacita, Verwirkung e divieto di abuso del diritto. La sentenza,
in un caso di «persistente e costante omissione di pagamento del canone da parte del debitore e
[dellla correlata costante omissione di richiesta del pagamento da parte della locatrice, societa a
responsabilita limitata a struttura marcatamente personale e familiare, seguita [...] dalla repen-
tina richiesta “in blocco”, cio¢ di immediato pagamento di tutto 'arretratox», ha ritenuto abusi-
vo Desercizio del diritto, in quanto lesivo dell’affidamento di controparte e cosi contrario a
buona fede. Per osservazioni critiche sulla pronuncia v. G. D’Awmico, Buona fede ed estinzione
(parziale) del diritto di credito, in Nuova giur. civ. comm., 2021, 1164 ss.; F. Macario, Fattispecie
estintiva e buona fede nell’esercizio del diritto di credito, ivi, 1171 ss.; C. SCOGNAMIGLIO, La Verwir-
kung (ed i suoi limiti) innanzi alla Corte di Cassazione, ivi, 1186 ss.; A.M. BENEDETTI, Interventisnio
giudiziario e contratto, in Pactum, 2022, spec. 350 ss.; C.M. NANNA, Prescrizione, Verwirkung e
buona fede, tra certexza del diritto e prospettive di riforma, in Pactum, 2022, 193 ss. V. anche G.
VETTORI, Buona fede, abuso ed inesigibilita del credito, in Nuova giur. civ. comm., 2022, 185 ss.

P Percio la Verwirkung integra un limite all’autonomia privata fondato sulla tutela di una
posizione giuridicamente protetta: I'affidamento. Cosi, chiaramente, S. Parti, Profili della tolle-
ranza, cit., 56: «Nel caso della Verwirkung il comportamento rileva [...] come elemento che de-
termina il sorgere di un affidamento. Si prescinde dalla ricerca dell’intento del titolare del dirit-
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Nel campo della Verwirkung vi ¢ dunque la necessaria successione tra
due (o pit1) comportamenti: uno genera I’affidamento in un altro soggetto,
I'altro delude questo affidamento. Nel modello negoziale, 'attenzione ri-
cade sull’atto di rinuncia, mentre nel campo della Verwirkung & il «secon-
do» atto a essere oggetto di attenzione e non produce effetto solo se con-
trario alla condotta tenuta sino a quel momento*°.

Quest’ultima dinamica sembra avvicinarsi maggiormente alle fattispecie
esaminate nei capitoli precedenti. Due aspetti sembrano da guardare con
attenzione ai nostri fini, per tracciare alcune necessarie distinzioni con la
Verwirkung. Essa comporta, si & detto, I'estinzione di diritti. Nel nostro ca-
so abbiamo a che fare con vicende di diverso tipo, come la compressione,
anche temporanea, della facolta di esercitare un rimedio o poteri contrat-
tuali. Inoltre, 'applicazione della Verwirkung richiede I'accertamento di
uno specifico elemento psicologico in capo all’agente, il quale deve avere
agito slealmente’!. L’esercizio del diritto ¢ quindi precluso in quanto scor-
retto e disvoluto dall’ordinamento, in base a un giudizio essenzialmente va-
loriale di contrarieta a buona fede*?. Occorre verificare se questo ¢ compa-
tibile con le rationes decidendi delle fattispecie esaminate.

to e si valuta unicamente I'incidenza che la sua tolleranza ha avuto nei confronti della contro-
parte. Dalla valutazione del comportamento possono derivare effetti sfavorevoli al titolare del
diritto e certamente da lui non voluti. In definitiva, "accertamento dell’esistenza di una rinunzia
tacita, anche se determina la perdita del diritto, comporta un risultato che non contrasta con la
volonta del titolare perché costituisce la realizzazione di un suo atto di disposizione del diritto.
A seguito della tolleranza, invece, data I’esigenza di tutelare I'affidamento che il comportamento
ha determinato, viene imposto al titolare del diritto un sacrificio che non trova fondamento nel-
la sua volonta ma nella limitazione che la legge impone a tutti i diritti privati tramite la norma di
buona fede». V. anche F. Maciock, I/ negozio di rinuncia, cit., 215.

30 Chiara, sul punto, la spiegazione del dolus praesens nell’exceptio doli conseguente a una
condotta contraddittoria (su cui v. zz2fra, par. 6.2) da parte di G. CATTANEO, Buona fede e abuso
del diritto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1971, 640, che puo essere trasposta, con le debite accor-
tezze, al nostro caso: «[&] riprovevole — e quindi inammissibile — I'esercizio attuale del diritto,
non gia il factum proprium anteriore, il quale potrebbe essere stato perfettamente lecito». Di
fronte al comportamento del titolare del diritto, I'interprete deve chiedersi, in un caso, se da
esso & desumibile che il titolare intendesse dismettere il diritto; nell’altro occorrera valutare se il
comportamento ha prodotto, sul piano obiettivo, la violazione di un affidamento. S. Parrr, Pro-
fili della tolleranza, cit., 58; F. AsTONE, Ritardo nell esercizio, cit., 622.

LR, Sacco, Il fatto, atto, il negozio, cit., 235.

3211 giudice deve dunque condurre un giudizio di carattere valutativo, di matrice etica, sulla
correttezza del comportamento della parte comune ai rimedi di carattere equitativo, per opera-

re un bilanciamento in concreto non predeterminato dalla legge. Cio consente di applicare
«correttivi in base alle circostanze del caso, sacrificando cosi un certo grado di certezza alle su-
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5. La regola etica espressa dal divieto di venire contra factum proprium:
rilevanza descrittiva, assenza di valore prescrittivo nell ordinamento
ttaliano

La Verwirkung & un’applicazione del divieto di contraddizione, espres-

so dalla formula nemo contra factum proprium venire potest®: una regola

che traduce in termini giuridici il disvalore attribuito, nel sentire comune, al
comportamento di chi prima tenga una certa condotta per poi smentirsi’>*,

Indagini comparatistiche dimostrano che tutti gli ordinamenti cono-
scono istituti di creazione giurisprudenziale o rationes decidendi, quali
I'exceptio doli del diritto romano, I'estoppel di Comemon law, I'abuso del di-
ritto, la cui applicazione si interseca con il divieto di contraddizione*.

La centralita culturale del divieto, anche nel diritto contemporaneo,
emerge da due proposte volte alla codificazione di un diritto contrattuale
uniforme che hanno espressamente disciplinato la condotta non coerente
(«inconsistent») del contraente®®. L’art. 1.8 dei Principles Unidroit e Iart.

periori esigenze della giustizia». Cosi S. Pattt, voce Abuso del diritto, in Dig. disc. priv., sez. civ.,
I, Torino, 1987, 1.

33 Per tutti, Ip., voce Verwirkung, cit., 726, con la precisazione che: a) applicazione della
Verwirkung richiede, in particolare, il decorso di un apprezzabile lasso di tempo in cui il diritto
non ¢ esercitato; b) la Verwirkung si fonda sulla contraddizione tra una condotta omissiva ed
una commissiva (I’esercizio del diritto). Il tema del divieto di contraddizione ha ricevuto parti-
colare attenzione da parte della dottrina italiana nel corso della prima decade del secolo. Si ve-
dano, sul punto, F. Astong, Venire contra factum proprium, Napoli, 2006; F. Festr, I/ divieto di
“venire contro il fatto proprio”, Milano, 2007; D. Marres, Forma ad substantiam, gestione di affa-
71 e divieto di venire conto il fatto proprio, nota a Trib. Roma, 13 luglio 2004, in Giust. civ., 2005,
1938 ss.; A.P. Scarso, Venire contra factum proprium e responsabilitd, in Resp. civ. prev., 2009,
513 ss.; G. SiccHIERO, L'interpretazione del contratto ed il principio nemo contra factum pro-
prium venire potest, in Contratto e impr., 2003, 507 ss. e ancora R. Sacco, I/ fatto, ['atto, il nego-
0, cit., 231 ss. Consultabile in italiano H.J. WiELING, Venire contra factum proprium e colpa
verso se stesso, in Rass. dir. civ., 1994, 409 ss. (trad. it. e introduzione di R. Favale). V. anche, in
trattazioni pitt ampie, P. GALLO, I contratti, cit., 609 ss.; F. PIRAINO, La buona fede in senso ogget-
tivo, Torino, 2015, 440 ss.

3411 divieto ha trovato particolare sviluppo nella dottrina e nella giurisprudenza tedesche
dell’inizio del XX secolo come espressione del generale principio di buona fede ed ¢ stato uti-
lizzato, oltre che a fondamento della Verwirkung, anche a sostegno della preclusione dell’eser-
cizio arbitrario dei diritti. Cfr. R. Sacco, Il fatto, l'atto, il negozio, cit., 231 ss.

> 1., Il fatto, ['atto, il negozio, cit., 227.

’61.art. 1.8 dei Principles elaborati da Unidroit, rubricato «Inconsistent behaviour» e ciog,
letteralmente, «comportamento contraddittorio», dispone: «A party cannot act inconsistently
with an understanding it has caused the other party to have and upon which that other party
reasonably has acted in reliance to its detriment». L’art. I. — 1:103 del DCFR, rubricato, pitt gener-
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I. — 1:103 del DCFR godono entrambi di una collocazione centrale nei ri-
spettivi testi, essendo inseriti tra le previsioni generali®’. Si ¢ inoltre ravvisata
un’espressione del divieto di venire contra factum proprium in una rilevante
norma della Convenzione di Vienna in tema di forme convenzionali’®,

Nella presente indagine, che ha preso ad oggetto condotte qualificate
come «contraddittorie», il riferimento al divieto di venire contra factum
proprium, che proprio la contraddizione sanziona, pare un passaggio ob-
bligato. Occorre chiedersi, pero, se il richiamo al brocardo, nel nostro ordi-
namento, sia sufficiente a indicare all’interprete una conseguenza giuridica
da ricondurre a condotte tra loro incompatibili. Bisogna, insomma, chiarire
cosa sia il divieto di venire contra factum proprium nel diritto italiano.

E diffusa la constatazione che, nel nostro ordinamento, il divieto di ve-
nire contra factum proprium non trovi esplicita applicazione e rimanga per
lo pit una ratio decidends inespressa delle decisioni?”.

Un limite che puo ravvisarsi nella ricostruzione per via interpretativa
del principio nel diritto italiano*’ & I'eterogeneita delle fattispecie che vi
sono astrattamente riconducibili*!. Un contributo significativo nell’indivi-

icamente, «Good faith and fair dealing», dispone: «The expression “good faith and fair dealing”
refers to a standard of conduct characterised by honesty, openness and consideration for the in-
terests of the other party to the transaction or relationship in question. It is, in particular, contrary
to good faith and fair dealing for a party to act inconsistently with that party’s prior statements or
conduct when the other party has reasonably relied on them to that other party’s detriment».

37Le norme sono ritenute pacificamente espressione del principio di buona fede. Cio risulta
testualmente nell’art. I. — 1:103 del DCFR; per quanto riguarda i Principles, ¢ sufficiente legge-
re il commento all’art. 1.8, il quale recita «This provision is a general application of the princi-
ple of good faith and fair dealing (Article 1.7)».

*8La norma ¢& I'art. 29, comma 2, che recita «un contratto scritto contenente una disposizio-
ne che preveda che ogni modifica o rescissione amichevole deve essere fatta per iscritto non
puo essere modificato o rescisso amichevolmente sotto altra forma. Tuttavia, il comportamento
di una delle parti puo impedire di invocare tale disposizione se 1’altra parte si & basata su tale
comportamento». Sul punto v. S. Parri, Silenzio, inerzia e comportamento concludente nella
Convenzione di Vienna sui contratti di vendita internazionale di beni mobili, in I[ contratto. Sillo-
ge in onore di Giorgio Oppo, 1, Padova, 1992, 236 s.

*Di «applicazione occulta» parla D. Marreis, Forma ad substantiam, cit., 1939. Cfr. F. Fe.
st1, I/ divieto, cit., 23 ss.; R. Sacco, Il fatto, l'atto, il negozio, cit., 246; F. PIRAINO, La buona fede,
cit., 443. Di «criterio pratico» parla G. CATTANEO, Buona fede e abuso del diritto, cit., 639.

40 Cui sono dedicati in particolare i contributi di F. AstoNE, Venire contra factum proprium,
cit., 158 ss.; F. Festi, I/ divieto, cit., 109 ss.; P. GALLO, I contratti, cit., 612 ss.; F. RANIERI, voce
Eccezione di dolo generale, in Dig. disc. priv., sez. civ., VII, Torino, 1991, 322 s.

41Si pensi alla tesi che, nel diritto dei contratti, ha ritenuto configurabile una contraddizione
«contestuale» e una contraddizione «successiva» (F. AsTONE, Venire contra factum proprium,
cit., 160 ss.). La prima si avrebbe, ad esempio, in caso di simulazione; la seconda, invece, copri-
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duazione di un possibile campo d’applicazione della regola viene dalla tesi
secondo cui ’ordinamento italiano non vieta la contraddizione in sé, ma la
contraddizione che lede un legittimo affidamento*, ponendo un limite
all’esercizio del diritto. L’opinione ha il merito di identificare una posizio-
ne soggettiva lesa, la cui sussistenza in concreto puod determinare I'appli-
cabilita della regola. Come vedremo, tuttavia, la tutela dell’affidamento
sembra rilevare in sé quale limite all’autonomia privata e non necessita del-
la formulazione di un divieto di contraddizione per incidere sull’efficacia
dell’atto.

La configurazione di un divieto di contraddizione nel diritto italiano
pone anche alcuni problemi di distinzione del divieto da altri istituti di
origine giurisprudenziale. Non sembra del tutto chiarito, in particolare,
quale rapporto intercorrerebbe tra divieto di venire contro il fatto proprio,
abuso del diritto, buona fede ed exceptio doli, che sono talvolta richiamati
assieme, come se esprimessero regole unitarie ¥,

Simile incertezza si riflette sul piano rimediale. Si pensi ad alcuni esem-
pi di norme che, secondo la dottrina, sarebbero riconducibili al divieto*.
L’art. 1372 cod. civ. non consente alla parte di sottrarsi unilateralmente al

rebbe I'area dell'inadempimento, in cui «il sistema reagisce contro I'ipotesi in cui 'impegno che
ha dato origine al rapporto venga contraddetto dal comportamento successivo»: Ip., Venire con-
tra factum proprium, cit., 164. La ricomprensione della violazione dell’obbligo preventivamente
assunto nell’ambito della contraddizione potrebbe portare ad estendere il perimetro del divieto
di venire contra factum proprium sino ad abbracciare anche il principio pacta sunt servanda, con
il rischio che, all’ampliamento delle fattispecie ad esso riconducibili, il divieto si riduca a sinte-
tizzare una regola, prima logica che giuridica, di tendenziale disvalore di ogni comportamento
in contrasto con una condotta precedente dello stesso agente. Se cosi fosse, il principio difficil-
mente si rivelerebbe utile a individuare criteri di soluzione di specifici conflitti, ma si presterebbe
piuttosto a illustrare la ratio di norme gia codificate. Cosi, nel nostro campo, il divieto potrebbe
prestarsi a spiegare la 7atio della preclusione della domanda di adempimento una volta chiesta la
risoluzione (cosi, in particolare, A. KLitscHE DE LA GRANGE, Risoluzione per inadempimento e potestd
del giudice, in Riv. dir. civ., 1964, 33, sulla cui opinione v. #fra, cap. IV, par. 3. P. GaLLo, Trattato
del contratto, 111, Assago, 2010, 2101 ritiene la norma espressione del divieto di venire contro il
fatto proprio), ma simile conclusione poco aggiungerebbe all'interpretazione della norma.

2F. ASTONE, Venire contra factum proprium, cit., 237.

#V. ad esempio F. Festr, I/ divieto, cit., 92: «I’enunciazione di una regola generale [...] che
commini, in situazioni connotate da slealta, una sanzione a chi tenga comportamenti, in linea di
principio, consentiti ha evidente attinenza oltre che con il precetto di buona fede oggettiva e
Uexceptio doli generalis anche con il tema dell’abuso del diritto». Non ¢ chiaro, segnatamente, se
il divieto di venire contra factum proprium sia una specificazione del divieto di abuso del diritto,
se invece I'exceptio sia un rimedio conseguente alla violazione del divieto, se, ancora, il divieto
sia una precisazione del canone di buona fede.

4 Gli esempi sono tratti da P. GaLro, I contratts, cit., 612 s.
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vincolo cui si & sottoposta; ’art. 2045 cod. civ. dispone che sia ingiusto —
perché il danneggiante non puo invocare I’esimente prevista dalla norma —
il danno provocato da un soggetto che si trovava in uno stato di necessita
da lui stesso causato; I'art. 1444 cod. civ. preclude alla parte che abbia dato
volontariamente esecuzione al contratto, pur conoscendone una causa di
annullabilita, di far valere il rimedio successivamente. Nel primo caso la
parte & sottoposta a un vincolo cui, di regola, non pud venir meno per sua
sola volonta; nel secondo il danneggiante ¢ tenuto responsabile perché lo
stato di necessita consegue alla sua stessa condotta; nel terzo la parte perde
la facolta di invocare un rimedio. Si pensi ancora alla disciplina della fin-
zione di avveramento della condizione ex art. 1359 cod. civ.®: in questo
caso la parte subisce I'efficacia o il venir meno degli effetti di un contratto
quale sanzione di una sua condotta scorretta. Pare invero difficile trarre,
da una ricognizione di questo tipo, indicazioni di carattere applicativo per
casi non espressamente regolati.

Si accosta cosi, talvolta, il divieto di contraddizione a istituti come
Iestoppel o la Verwirkung*, i quali determinano la perdita del diritto a se-
guito di una condotta contraddittoria del suo titolare o precludono
I'invocazione di un certo rimedio. In effetti vi sarebbero indici anche nel
nostro ordinamento di simili conseguenze del comportamento contraddit-
torio. Si pensi a una norma come 'art. 1453, comma 2, cod. civ., che ap-
punto impedisce alla parte di servirsi di un rimedio, oppure all’'uso che la
giurisprudenza fa della tolleranza, cui ¢ ricollegata la perdita della facolta
di invocare una determinata tutela. Vi & pero chi ritiene che il fondamento
della regola di non contraddizione nel nostro ordinamento vada cercato
altrove e segnatamente nelle regole di responsabilita#’. Ancora, si ricorda
che il divieto di contraddizione troverebbe un’applicazione occulta, negli

# L’esempio ¢ tratto da F. ASTONE, Venire contra factum proprium, cit., 170 ss.

4R. Sacco, I/ fatto, l'atto, il negozio, cit., 227. Anche G. CATTANEO, Buona fede e abuso del
diritto, cit., 639 accosta il divieto di venire contra factum proprium, come formalizzato dalla dot-
trina tedesca, all’estoppel di Common law e sembra ritenere che anche nel diritto italiano vi sia
«una regola di coerenza: secondo buona fede, ciascuna parte & autorizzata cio¢ a confidare nella
coerenza dell’altra. Se quindi una di esse, anche senza porre in essere una manifestazione di vo-
lonta, lascia intendere con la sua condotta di non avere interesse ad esigere adempimenti pun-
tuali, I’altra ha diritto di prevedere e di confidare che non sara pretesa nemmeno in seguito
un’esatta puntualita, almeno senza congruo preavviso» (pag. 648).

4TR. Sacco, Il fatto, latto, il negozio, cit., 254 s. e spec. 255: «L’art. 1338 prevede che un
soggetto venga illuso e poi disilluso. [...] Se I'art. 1338 ¢ applicabile alla creazione dell’illusione
in una futura prestazione — o in una presente situazione, illustrata da un’attestazione — I’art.
1338 contiene in sé il potenziale che giustifica la responsabilita per I'incoerenza» ed & «un chia-
ro indice dell’zngiustizia di queste illusioni» (corsivo nel testo).
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ordinamenti neolatini, attraverso 'istituto della rinuncia tacita, ossia per il
tramite di un negozio abdicativo *®.

Né la riconduzione del divieto al generale principio di buona fede, con-
formemente all'insegnamento tedesco®, rende univoco il profilo operati-
vo, come del resto & ben chiarito da chi illustra che «l'inquadramento del
principio “nemo potest venire contra factum proprium” nella regola di
buona fede conduce ad individuare quali possibili conseguenze della sua
violazione 'obbligo di risarcire i danni provocati o, nei casi piu gravi e
quando cid sia possibile, 'impedimento a tenere la condotta contraddit-
toria o a giovarsi degli effetti di questa, tramite I'imposizione di un’ex-
ceptio doli»°°.

In conclusione, le trattazioni dedicate al tema dimostrano che ¢ presen-
te nell’ordinamento un’avversione nei confronti della contraddizione, o
meglio della contraddizione lesiva di affidamenti, conformemente a una
regola etica generalmente riconosciuta. Tuttavia, (7) il divieto di contraddi-
zione ¢ utilmente impiegato per illustrare la ratio di norme codificate, men-
tre (z7) non & esplicitamente applicato dalla giurisprudenza e, secondo al-
cuni, (zz) starebbe alla base di talune decisioni giurisprudenziali, che pero,
in motivazione, si riferiscono ad altri istituti (tolleranza, abuso, rinuncia ta-
cita). Ci troviamo di fronte, insomma, a un principio che rientra nella pre-
comprensione dell’interprete, ma che appare difficilmente controllabile dal
punto di vista applicativo. Sembra pertanto condivisibile la tesi di chi so-
stiene che il divieto di venire contra factum proprium non sia dotato di
un’autonoma portata normativa, perché non & in grado di ricollegare con-
seguenze giuridiche alla fattispecie della condotta contraddittoria’'.

Cos’¢, allora, il divieto di venire contro il fatto proprio? La risposta pit

8P, GALLO, I contratti, cit., 611 che richiama la nota tesi di F. RaNiErt, Rinuncia tacita e Ver-
wirkung, cit., passim.

4 Per tutti, F. Festi, I/ divieto, cit., 240 ss.
0p., I/ divieto, cit., 240.

L A.P. Scarso, Venire contra factum proprium, cit., passinz e spec. 51. V. chiaramente S.
Parri, voce Verwirkung, cit., 727: «la circostanza che il comportamento del titolare del diritto
possa essere definito contraddittorio rileva soltanto perché in tal modo si determina la violazio-
ne del principio di buona fede. Conseguentemente [...] non sembra esatto fare riferimento al
divieto del comportamento contraddittorio, perché a sua volta un siffatto comportamento pud
determinare effetti sfavorevoli soltanto se configura una violazione della norma sulla buona fe-
de. [...] con riferimento al nostro ordinamento si impone un diretto riferimento alla normativa
di buona fede piuttosto che il richiamo ad un brocardo di incerte origini e ormai quasi scom-
parso nell’attuale esperienza giuridica».
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convincente ¢ che il divieto sia un argomento’?, non privo di utilita, perché
entra inevitabilmente nei discorsi degli interpreti e, dunque, nell’appli-
cazione del diritto ™. Se, pero, esso non ¢ in grado di indicare all'interprete
un complesso di norme applicabili, non ¢ nemmeno capace di offrire una
regola connessa alla contraddizione.

6. (segue): esercizio abusivo del rimedio, exceptio doli generalis e mzeri-
tevolezza nella risoluzione

6.1. Risoluzione per inadempimento e buona fede: cenni

11 giudizio di carattere valutativo cui rimanda il divieto di contraddizio-
ne induce a rivolgere uno sguardo pitt ampio al ruolo del dovere di buona
fede nel sistema della risoluzione per inadempimento, che emerge in alme-
no due casi di sicuro momento.

Si ritiene che il requisito della non scarsa importanza dell’inadem-
pimento ai sensi dell’art. 1455 cod. civ. esprima la necessita di un contem-
peramento degli interessi delle parti ispirato al principio di buona fede>*.
La giurisprudenza individua nella norma un freno a iniziative abusive fon-
dato su un criterio di proporzionalita>. Il riferimento alla buona fede ¢ poi

2Sembra qui potersi fare riferimento all’opinione di A. GeNTILL, I/ diritto come discorso, in
Tratt. Tudica-Zatti, Milano, 2013, 454, in relazione al tema — diverso, ma contiguo — dell’abuso
del diritto. Esso, secondo I’Autore, «non concerne, come quei complessi organici di precetti che
sono gli istituti, il discorso del legislatore sui fatti, bensi sempre il discorso — metadiscorso —
dell’interprete sul discorso del legislatore sui fatti».

3V. ., Il diritto come discorso, cit., passin.

>4 Espressamente L. NANNI, sub art. 1455, in L. Nanni, M. Costanza, U. CARNEVALL, Della ri-
soluzione per inadempimento, 1, 2, Art. 1455-1459, in Comme. Scialoja-Branca-Galgano, Bologna-
Roma, 2007, 18: «la buona fede oggettiva ispira la norma, soprattutto perché evita che atteg-
giamenti pretestuosi, fondati su inadempimenti di poca consistenza, servano alla parte che si &
pentita di aver dato il consenso di liberarsi dal vincolo contrattuale». Ampiamente M.G. Cu-
BEDDU, Limportanza dell inadempimento, Torino, 1995, 38 ss. Cfr. anche C.M. Bianca, Diritto
civile, V, La responsabilita, 111 ed., Milano, 2021, 289; V. Ropro, I/ contratto, cit., 900.

> Cass., 28 giugno 2010, n. 15363, in Foroplus; Cass., 31 maggio 2010, n. 13208, 7v7; Cass., 1
luglio 2005, n. 14034, 7v7. Nella giurisprudenza di merito pit recente, Trib. Torino, 26 marzo
2021, zv; Trib. Pisa, 10 novembre 2016, 7vz. Sulla proporzionalita nel diritto dei contratti, senza
pretesa di completezza, v. almeno, con posizioni non sempre coincidenti, P. PERLINGIERI, Eguz/i-
brio normativo e principio di proporzionalitd nei contratti, in Rass. dir. civ., 2001, 334 ss.; Ip., I/
diritto civile nella legalita costituzionale, IV, Attivitd e responsabilitd, IV ed., Napoli, 2020, 121
ss., che ne sottolinea I'operativita in senso quantitativo; G. PERLINGIERL, Profili applicativi della
ragionevolezza nel diritto civile, Napoli, 2015, spec. 4 ss.; F. Casucct, 1/ sistema giuridico «propor-
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esplicito al secondo comma dell’art. 1460 cod. civ., ai sensi del quale
I'eccezione di inadempimento non pud essere fondatamente opposta se
contraria a buona fede’. 1l significato di buona fede accolto dalla giuri-
sprudenza ¢, ancora, di proporzionalita e rimanda a una valutazione d’im-
portanza dell'inadempimento dell’attore secondo il dettato dell’art. 1455
cod. civ. In sostanza: la domanda dell’attore (sia essa di adempimento o di
risoluzione) va accolta — e 'eccezione di inadempimento opposta dal con-
venuto va respinta —, se, avuto riguardo all’equilibrio del contratto, I'ina-
dempimento dell’attore deve considerarsi di scarsa importanza®’.

In entrambi i casi, la buona fede limita I’esercizio dell’azione o la facolta
di opporre I'eccezione in ragione della tutela del sinallagma. Si puo osser-
vare, sotto un primo aspetto, che giudizi di questo tipo sembrano estranei
alla casistica esaminata nel precedente capitolo, in cui la perdita di facolta
o la preclusione dell’esercizio di un rimedio non discendono da una valu-
tazione del complessivo assetto di interessi espresso dal regolamento con-
trattuale. Gli interessi in conflitto esaminati, insomma, non sembrano
componibili secondo canoni di proporzionalita. Per altro verso, il criterio
di bilanciamento immanente al sistema appare diverso da una valutazione

zionale» nel diritto privato comunitario, Napoli, 2001; F. PRaINO, Per una teoria della ragionevo-
lezza in diritto civile, in Europa e dir. priv., 2014, 1341 ss.; S. TRoOIANO, La «ragionevolezza» nel
diritto dei contratti, Padova, 2005, passim e spec. 508 ss.; ID., voce Ragionevolezza (diritto priva-
to), in Enc. dir., Annali, VI, Milano, 2013, 763 ss.; G. VETTOR, I principi, le parole e la dogmatica.
Effettivita, ragionevolezza, proporzionalitd, in Ars interpretandi, 2021, 89 ss.

% TLa buona fede & intesa come fondamento e limite dell’eccezione: A.M. BENEDETTL, Le au-
todifese contrattuali, in Comm. Schlesinger-Busnellz, sub artt. 1460-1462, Milano, 2011, 50; E.
GABRIELLL, [/ contratto e i rimedi: la sospensione dell esecuzione, in Jus civile, 2014, 22. V. fund;-
tus sull’eccezione di inadempimento in rapporto alla domanda di risoluzione #nfra, par. 8.3.2.2.
La norma disciplina, secondo alcuni, una replicatio doli: come Uexceptio doli paralizza I'esercizio
dell’azione, cosi la replicatio preclude I'eccezione. Cfr. G.L. PeLLIzzI, voce “Exceptio doli” (Dirit-
to civile), in Nov. Dig. it., VI, Torino, 1960, 1080; vi fanno riferimento G. CATTANEO, Buona fede
e abuso del diritto, cit., 368 e F. PIRAINO, La buona fede, cit., 439.

°7Cass., 6 settembre 2017, n. 20846, in Foroplus; Cass., 8 novembre 2016, n. 22626, vz,
Cass., 27 marzo 2013, n. 7759, v, Cass., 16 maggio 2006, n. 11430, 7vz. Condivide V. Roppo, I/
contratto, cit., 922. Parte della dottrina ritiene che il limite della buona fede sia pitt ampio di
quello della non scarsa importanza dell’inadempimento dell’art. 1455 cod. civ., che tiene conto
delle circostanze concrete, considerato anche il diverso effetto delle due regole: la non scarsa
importanza dell'inadempimento & un limite alla risoluzione del contratto, mentre Ieccezione
d’inadempimento serve alla sua conservazione. V. sul punto L. BicrLiazz1-Geri, Della risoluzione
per inadempimento, 1, Art. 1460-1462, in Comm. Scialoja-Branca-Galgano, Bologna-Roma,
1988, 342 ss.; U. CARNEVALL Le eccezioni dilatorie, in U. CARNEVALL E. GasrieLL, M. TAMPONI, La
risoluzione, cit., 254 s.; F. REALMONTE, voce Eccezione di inadempimento, in Enc. dir., XIV, Mila-
no, 1965, 230 ss.
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di meritevolezza, come quella richiamata dal divieto di venire contra factum
proprium, che pure € anch’essa ricondotta al generale dovere di buona fe-
de. Consapevoli, quindi, di questa polisemia della clausola generale, & pos-
sibile chiedersi se il giudizio, di carattere valutativo, incentrato sulla corret-
tezza della condotta delle parti possa prestarsi a spiegare le regole indivi-
duate.

6.2. La preclusione come conseguenza del disvalore della condotta: i mo-
delli dell’abuso del diritto e dell’exceptio doli. Estraneita rispetto alle
fattispecie esaminate

Se la condotta della parte & contraddittoria, I'iniziativa da essa intrapre-
sa potrebbe essere qualificata come scorretta, immeritevole di tutela da
parte dell’ordinamento. La ratio del divieto di contraddizione, che nel di-
ritto tedesco impedisce lesercizio sleale di un diritto per il tramite
dell’istituto della Verwirkung, pud trovare applicazione, nel diritto italiano,
attraverso il divieto di abuso del diritto e 'exceptio doli generalis. Si tratta
di vedere se tali strumenti possono adattarsi alle fattispecie esaminate e
trovare spazio nel campo della risoluzione per inadempimento.

In caso di abuso del diritto, cui qui non puo che farsi un rapido cen-
no??, il titolare esercita il diritto per scopi estranei al contenuto dello stes-
so. La condotta puo integrare un illecito aquiliano o, qualora ’abuso si
concretizzi in un atto giuridico, una patologia dell’atto, che ¢ quindi ineffi-

*8V., ex multis, con riguardo sia ad opere di riferimento sia a pitl recenti ricognizioni, cui si
rinvia per una pitl approfondita bibliografia: Aa.Vv., L'abuso del diritto, a cura di G. Visintini,
Napoli, 2016; A. ALBANESE, Buona fede contratto legge, in Europa dir. priv., 2021, 31 ss.; G. AMa-
D10, Abuso del diritto ed exceptio doli generalis, in Ib., Lezioni di diritto civile, IV ed., Torino,
2020, 463 ss.; L. BALESTRA, Rilevanza, utilita (e abuso) dell’abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 2017,
542 ss.; M. BARCELLONA, L’abuso del diritto: dalla funzione sociale alla regolazione teleologicamen-
te orientata del traffico giuridico, in Riv. dir. civ., 2014, 467 ss.; U. Brecc1a, L'abuso del diritto, in
Dir. priv., 1997, 5 ss. e v. anche i saggi di autorevoli Autori nel medesimo volume; G. CATTANEO,
Buona fede e abuso del diritto, cit.; M. D’ AMELIO, voce Abuso del diritto, in Nov. Dig. it., I, Tori-
no, 1957, 95 ss.; M. Franzont, Degli effetti del contratto, 11, Artt. 1374-1381, in Comm. Schlesin-
ger, Milano, 1999, sub art. 1375, 231 ss.; F. GALGANO, Qui suo iure abutitur neminem laedit?, in
Contratto e impr., 2011, 311 ss.; D. MESSINETTI, voce Abuso del diritto, in Enc. dir., Agg. 1, Mi-
lano, 1998, 1 ss.; F. PiRaINO, La buona fede, cit., 354 ss.; Ip., Il divieto di abuso del diritto, in Eu-
ropa dir. priv., 2013, 75 ss.; S. PATTI, voce Abuso del diritto, cit., 1 ss.; P. REscioNo, L'abuso del
diritto, in Riv. dir. civ., 1965, 203 ss.; SALV. RoMANO, voce Abuso del diritto (diritto attuale), in
Enc. dir., 1, Milano, 1958, 166 ss.; R. Sacco, voce Abuso del diritto, in Dig. disc. priv., sez. civ.,
Agg. VII, Assago, 2012, 1 ss.; C. Sawvi, voce Abuso del diritto — 1) Diritto civile, in Enc. giur.
Treccani, I, Roma, 1988; G. ViLLaNAcct, La buona fede oggettiva, Napoli, 2013, 121 ss.
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cace”. Il divieto di abusare del proprio diritto differisce, a rigore, dal-
Vexceptio doli generalis®, rimedio risalente al diritto romano®!, che, quale
eccezione, & uno strumento processuale che consente al convenuto di pro-
vocare il rigetto di una domanda proposta in modo scorretto, in quanto,
pur essendo strettamente conforme a diritto, lede gli affidamenti sorti tra
le parti .

I confini e i rapporti tra abuso del diritto ed exceptio doli nel nostro or-
dinamento non paiono chiariti. Si & spesso rilevato che tra exceptio doli e
abuso del diritto sussisterebbe un’affinita ®; cio non consente di conclude-
re, tuttavia, se essi siano strumenti tra loro autonomi oppure se 'uno sia
esplicazione dell’altro. D’altro canto, descrivere I'exceptio doli come un’ap-

59 Sull’abuso del diritto come illecito extracontrattuale v. G. VISINTINL, L’abuso del diritto
come illecito aquiliano, in AANV., L’abuso del diritto, cit., 41 ss. In campo contrattuale, chiarisce
F. GALGANO, Qui suo iure abutitur, cit., 317 s.: «’atto abusivo non ¢ trattato come fatto illecito,
fonte di danno risarcibile ex art. 2043 c.c.; in materia contrattuale &, invece, atto invalido, desti-
nato ad essere privato di effetti»; «quando poi I'azione di invalidazione dell’atto di recesso risul-
ti in concreto non idonea alla reintegrazione dell’interesse leso, sara esercitata ’azione di danni,
ma non si trattera di danni da fatto illecito, bensi di danni da inadempimento contrattuale».

A, ALBANESE, Buona fede, cit., spec. 70; G. Amapio, Abuso del diritto ed exceptio doli, cit.;
A.A. DoLMETTA, Exceptio doli generalis, in Banca, borsa, tit. cred., 1998, 147 ss.; M. Franzoni,
Degli effetti del contratto, cit., 251 ss.; L. GAROFALO (a cura di), L’eccezione di dolo generale. Ap-
plicazioni giurisprudenziali e teoriche dottrinali, Padova, 2006; G. MEruzzi, L’Exceptio doli dal
diritto civile al diritto commerciale, Padova, 2005; Ip., Il fondamento sistematico dell’exceptio
doli e gl7 obiter dicta della Cassazione, in Contratto e impr., 2007, 1369 ss.; L. NanN1, L'uso giuri-
sprudenziale dell’exceptio doli generalis, in Contratto e impr., 1986, 197 ss.; G.L. PELLIZzI, voce
“Exceptio doli”, cit.; G.B. PORTALE, Impugnative di bilancio ed exceptio doli, in Grur. comm.,
1982, 407 ss.; F. Ranieri, voce Eccezione di dolo generale, cit., 311 ss.; C. Romeo, Exceptio doli
generalis ed exceptio doli specialis, nota a Cass., 7 marzo 2007, n. 5273, in Contratti, 2007, 980
ss.; A. TORRENTE, voce Eccezione di dolo, in Enc. dir., XIV, Milano, 1965, 218 ss.; F. VENOSTA,
Note sull’exceptio doli generalis, nota a Pret. Sondrio, 18 giugno 1988, in Banca, borsa, tit. cred.,
1989, 11, 525 ss. G. CATTANEO, Buona fede e abuso del diritto, cit., 638 parla di «concetto a sua
volta sostanzialmente ambiguo, data la varieta di applicazioni che ne sono state proposte, e per
conseguenza discutibile anche sul piano sistematico, a causa della diversita dei fenomeni che
potenzialmente esso potrebbe designare».

¢! Per la storia dell’istituto v. per tutti A. BURDESE, voce “Exceptio doli” (diritto romano), in
Nov. Dig. it., VI, Torino, 1960, 1072 ss.

©2V. per tutti F. RANIERT, voce Eccezione di dolo generale, cit., 312.

© Ad esempio, G.B. PORTALE, Impugnative, cit., 415 e ancora G.L. PeLLIzzI, voce “Exceptio
dol?”, cit., 1076 s. e spec. 1077, ove leggiamo: «I’exceptio doli copre perfettamente gran parte dei
casi di abuso del diritto, rimanendo ad essa estranei solo quelli (...) in cui ’'abuso non si mani-
festa nell’esercizio d’una pretesa verso altri, bensi nell’esercizio diretto di facolta di godimento
d’un bene: casi, questi ultimi, nei quali la sanzione dell’abuso non pud consistere nella reiezione
di una inesistente pretesa, bensi nel risarcimento dei danni».
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plicazione, in campo rimediale, del divieto di abuso del diritto ®* altro non
fa che rinviare il problema, perché rimanda alla complessa individuazione
delle conseguenze dell’abuso del diritto ®.

Senza pretesa di risolvere i problemi della teoria dell’abuso del diritto
nell’ordinamento italiano, interessa qui prendere in esame 'exceptio doli,
quale strumento che, concretizzando istanze che stanno alla base dell’ela-
borazione dell’abuso del diritto, opera in modo non troppo dissimile dalle
preclusioni di condotte contraddittorie che si sono esaminate e limitare
I’'angolo visuale all’analisi della seguente questione: la perdita di facolta
della parte che tenga una condotta contraddittoria pud spiegarsi come
preclusione di un’iniziativa immeritevole (abusiva) ®, in quanto contraria al
divieto di venire contra factum proprium, e quindi paralizzabile attraverso
Iexceptio doli®’?

Si ¢ visto affiorare, nella motivazione della pronuncia delle Sezioni Uni-
te del 2009, che, tra I'altro, ha negato la rinunciabilita dell’effetto risoluti-
vo, pill volte menzionata nel precedente capitolo ®®, un divieto imposto dal-
la sanzione di una condotta immeritevole: la preclusione per la parte che
abbia chiesto il risarcimento del danno, insieme alla risoluzione, di chiede-
re I'accertamento del recesso con caparra. Fuori da questo caso, pero,
Iaffinita tra le regole operative rinvenute e 'exceptio doli sembra invero
limitarsi alla circostanza che la preclusione non deriva da un precedente
negozio abdicativo ma da una sanzione legale conseguente alla condotta
tenuta dalla parte.

Vi & un primo limite nel modello dell’exceptio, che & rappresentato dal
suo concreto campo di applicazione. La casistica si ¢ principalmente svi-

4 F, GALGANO, Qui suo iure abutitur, cit., 312; F. PIRAINO, La buona fede, cit., 431.

®Per un quadro dei molteplici rimedi nelle fattispecie di abuso del diritto, oltre ai riferi-
menti di cui supra, v. R. Sacco, voce Abuso del diritto, cit., 13; U. Breccia, L'abuso del diritto,
cit., 30 ss.

¢ Sulla concezione di condotta abusiva come condotta immeritevole v. R. Sacco, voce Abuso
del diritto, cit., 9: «il divieto d’abuso & il rinvio ad un criterio socialgiuridisprudenziale che con-
sente la repressione di una serie di comportamenti che, in una sede preterlegale, sono giudicati
immeritevoli».

7 Come si vede, il quesito da per risolte alcune questioni che non & questa la sede per af-
frontare nel dettaglio. In particolare: I’estraneitad di un’abusivita in senso stretto, ossia come
esercizio distorto del diritto, nei casi qui rilevanti, e la riduzione del disvalore al profilo della
slealta o della contraddittorieta; I'esclusione di rimedi, tra quelli prospettati in caso di abuso del
diritto, diversi dalla preclusione dell’esercizio del rimedio; la sostanziale continuita tra abuso ed
exceptio doli.

8 Cass., S.U., 14 gennaio 2009, n. 553.
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luppata in materia di abusiva escussione di una garanzia a prima richiesta
nel caso in cui il debito garantito sia estinto o inesistente®. Cio ne rivela
I'essenza di rimedio equitativo e residuale in un’ipotesi in cui manchi del
tutto uno strumento per paralizzare un’iniziativa palesemente immeritevo-
le, il che ne limita seriamente le potenzialita di espansione.

®Tra la copiosa giurisprudenza piti recente, Cass., 4 dicembre 2023, n. 33866, in De Jure;
Cass., 23 dicembre 2022, n. 37721, 7v7; Cass., 16 novembre 2020, n. 25860, 7vz; Cass., 22 no-
vembre 2019, n. 30509, 7vz; Cass., 11 dicembre 2018, n. 31956, v7; Cass., 31 luglio 2015, n.
16213, iv7; App. Roma, 3 ottobre 2020, 7v7; Trib. Monza, 31 maggio 2021, zvz; Trib. Firenze, 19
gennaio 2021, 7v7; interessante Trib. Milano, 24 luglio 2020, 7vz, la quale rammenta che, anche
in un contesto pandemico, I’exceptio rappresenta la sola eccezione opponibile dal garante a
prima richiesta. Altre fattispecie in cui la giurisprudenza si ¢ servita dell’exceptio doli sono:
l'opponibilita ai terzi delle limitazioni ai poteri degli amministratori di societa a responsabilita
limitata (Trib. Roma, 28 aprile 2011, in De Jure); 'inammissibilita della domanda di nullita del
contratto preliminare per mancanza di garanzia accessoria ai sensi dell’art. 2 D.Lgs. 20 giugno
2005, n. 122 (Cass., 22 novembre 2019, n. 30555, in De Jure); il frazionamento del credito (cfr.,
anche se la Corte non menziona espressamente I’exceptio, Cass., S.U., 15 novembre 2007, n.
23726, in De Jure e, da ultimo, Cass., 19 gennaio 2018, n. 1356, in Corr. giur., 2018, 759 ss.). Sul
tema sono tornate recentemente le Sezioni Unite, la cui motivazione tiene conto dei principi
elaborati all’interno della categoria, confinante con quella dell’exceptio, dell’abuso del processo
(Cass., S.U., 16 febbraio 2017, n. 4090, in Rzv. dir. proc., 2017, 1302 ss., con nota di M.F. GHIr-
GA, Frazionamento dei crediti, rapporti di durata e interesse ad agire; pitt ampiamente, v. EAD.,
Abuso del processo e sanzioni, Milano, 2012). E stata sottoposta alle Sezioni Unite la questione
della c.d. «nullita selettiva», ossia se sia immeritevole e quindi paralizzabile attraverso ’exceptio
doli 'impugnazione, da parte dell’investitore, delle sole singole operazioni d’investimento, svol-
te in esecuzione di un contratto quadro viziato da nullita di protezione, a lui sfavorevoli
(I'ordinanza di rimessione alle Sezioni Unite & Cass., 2 ottobre 2018, n. 23927, tra gli altri in
Corr. giur., 2019, 172 ss.). La decisione delle Sezioni Unite [Cass., S.U., 4 novembre 2019, n.
28314, in Nuova giur. civ. comm., 2020, 26 ss., con nota di AN. DALMARTELLO, La nullitd di prote-
zione ex art. 23 t.u.f. tra uso selettivo e buona fede del cliente; in Contratti, 2020, 11 ss., con nota
di S. PAGLIANTINT, Le stagioni della nullita selettiva (e del “di protezione”); in Giur. it., 2020, 273,
con note di A. TuLiant, Le Sezion: unite e la nullita selettiva: l'incontrollabile soggettivismo della
decisione (273 ss.) e di S. PAGLIANTINY, Una nullit di protezione (ancora) in cerca d’autore? (280
ss.)] non ha fatto espresso uso dell’exceptio doli nell’enunciazione del principio di diritto, ma si
¢ riferita ad un’eccezione «di buona fede» opponibile dall'intermediario convenuto nei limiti
del petitum azionato dall’investitore. Sulla pronuncia v. anche tra i piti autorevoli commenti,
A.A. DowmerTa, Al essenza della nullita di protezione: I'operativitd «a vantaggio». Per una critica
costruttiva di Cass. $S.UU., 28314/2019, in Riv. dir. bancario, 2020, 89 ss., nonché il dibattito tra
i seguenti autori: M. GroLAMI, L'uso selettivo della nullita di protezione: un falso problema?, in
Nuova giur. civ. comm., 2020, 154 ss.; D. MAFFES, Le disavventure di un contraente tollerato:
Uinvestitore e le restrizioni alla selezione degli investimenti che impugna, ivi, 160 ss.; S. MONTI-
CELLL, La nullita selettiva secondo il canone delle Sezioni Unite: un responso fuori partitura, ivi,
163 ss.; S. PAGLIANTINI, L'zrripetibilita virtuale della nullita di protezione nella cornice di
un’eccezione ex fide bona, vz, 169 ss.; C. SCOGNAMIGLIO, Le Sezioni Unite e le nullita selettive tra
statuto normativo delle nullita di protezione ed eccezione di buona fede, ivi, 176 ss.
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Per altro profilo, 'exceptio dolz, come la Verwirkung, richiede un giudi-
zio di abusivita e slealta che, invero, non pare essere il tratto comune delle
fattispecie esaminate. Inoltre, il campo di applicazione del rimedio si so-
stanzia in casi di un’azione disvoluta in quanto immeritevole, non articolati
in una struttura bifasica come quella dei comportamenti contraddittori in-
dividuati.

7. 1l modello della tolleranza. In particolare: tolleranza e risoluzione per
inadempimento

Le condotte passate in rassegna nel presente lavoro sono spesso di ca-
rattere commissivo, il che di per sé basterebbe ad escludere che le regole
operative individuate abbiano elementi in comune con la tolleranza. Sem-
brano pero esserci rilevanti similitudini tra gli effetti di quest’ultima e le
regole esaminate, che rendono utile soffermarsi brevemente sull’istituto,
specialmente perché esso consente di sganciare gli effetti sfavorevoli al-
I'agente da una valutazione di meritevolezza della sua condotta.

La tolleranza’™ comporta difatti, come gli istituti fondati sulla buona
fede sin qui passati in rassegna, effetti sfavorevoli’! per colui che pone in
essere il comportamento tollerante, ma, diversamente dai modelli da ulti-
mo esaminati, I’effetto non consegue a una valutazione di correttezza del-
I'iniziativa del soggetto tollerante, ma all’attribuzione di un valore giuridi-

*Tn termini generali: U. BisEGNa, voce Tolleranza (atti di), in Nov. Dig. it., XIX, Torino,
1973, 400 ss.; AUR. CANDIAN, Atto autorizzato, atto materiale lecito, atto tollerato. Contributo alla
teoria dell’atto giuridico, in Ib., Saggi di diritto, 111, Milano, 1949, 229 ss.; P. GaLLO, I contratts,
cit., 609 ss.; S. Parri, Profili della tolleranza, cit.; Ip., voce Tolleranza, cit., 701 ss.; R. Sacco, I/
fatto, l'atto, il negozio, cit., 412 ss.; R. Sacco, R. CATERINA, I/ possesso, in Tratt. Cicu-Messineo-
Mengoni, 111 ed., Milano, 2000, 162 ss.; G. SiccHIERO, voce Tolleranza, in Dig. disc. priv., sez. civ.,
XIX, Torino, 1999, 371 ss. Con specifico riguardo alla tolleranza dell’adempimento inesatto o
tardivo, V. TEpEscHI, L'acquiescenza del creditore alla prestazione inesatta, in Studi giuridici in
memoria di F. Vassalli, II, Torino, 1960, 1579 ss.; U. CARNEVALL, sub art. 1453, in A. LuMINOSO,
U. CarNevALL, M. Costanza, Della risoluzione per inadempimento, 1, 1, in Comm. Scialoja-Branca-
Galgano, Bologna-Roma, 1990, 111 ss.; V. Ropro, I/ contratto, cit., 896 ss.; G. SICCHIERO, La riso-
luzione per inadempimento, cit., 487 ss.; A. SMIROLDO, Scadenza del termine, tolleranza e dilazione
da parte del creditore: “mora debendi” ed eccezione di inadempimento, nota a Cass., 7 aprile 1972,
n. 1035, in Grur. it., 1975, 781 ss.

1S, Partr, voce Tolleranza, cit., 713; per la differenza tra tolleranza e atti negoziali v. per
tutti Ip., Profili della tolleranza, cit., 56; G. SiccHIERO, voce Tolleranza, cit., 378, secondo il quale
la differenza tra tolleranza e rinuncia tacita si misura, pertanto, sia sotto il profilo strutturale sia
sotto il profilo degli effetti: «la tolleranza [...] differisce dalla rinuncia, la quale assume natura
di atto giuridico ed implica la dismissione del diritto».
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co al significato sociale del comportamento da questi manifestato: circo-
stanza che sembra pill vicina alle ipotesi esaminate nel presente lavoro.
Una maggiore verificabilita delle soluzioni operative ¢ inoltre garantita dal
fatto che la tolleranza costituisce da tempo parte del lessico legislativo e
degli interpreti, sicché il suo impiego risponde a schemi consolidati.

Si distinguono due accezioni di tolleranza’. La prima, non rilevante in
questa sede e aderente alle vicende dei diritti reali, ¢ quella di scientia e pa-
tientia dell’art. 1144 cod. civ., secondo cui gli atti compiuti con 'altrui tol-
leranza non possono servire per 'acquisto del possesso”. Nel campo dei
diritti di credito, invece, la tolleranza individua una serie di comportamenti
di inerzia o mancata reazione all'inadempimento’ che, valutati obiettiva-
mente, secondo un canone di buona fede, impediscono al creditore un’im-
mediata e piena reazione all'inadempimento, per effetto dell’affidamento
determinato in capo al debitore nel fatto che il creditore non reagira a un
adempimento tardivo ”.

2 Contra S. PattI, voce Tolleranza, cit., 713, secondo il quale la tolleranza costituisce una ca-
tegoria unitaria, che raggruppa fattispecie con uguali effetti: «pud dirsi che gli effetti della tolle-
ranza, pur non essendo identici nelle varie ipotesi, sono sempre sfavorevoli al tollerante». La
distinzione di diverse accezioni del termine pud comunque essere utile dal punto di vista de-
scrittivo ed ¢ percio riportata nel testo.

7 G. Sicchiero, voce Tolleranza, cit., 372; R. Sacco, Il fatto, latto, il negozio, cit., 412. V. gia
ampiamente AUR. CANDIAN, A#to autorizzato, cit., spec. 242 ss.

74La tolleranza ¢ un fatto umano: un atteggiamento, un comportamento. Ne ¢ esclusa la na-
tura di atto giuridico. V. per tutti S. Parri, voce Tolleranza, cit., 713 s., secondo cui «mentre
Iatto & sinonimo di azione, nel caso in esame rileva un atteggiamento. Mentre I’atto & sinonimo
di azione, la situazione di tolleranza ¢ caratterizzata da un atteggiamento di inazione, di non in-
tervento. [...] In altri termini, non si deve qualificare la tolleranza come atto giuridico in senso
stretto o atto negoziale perché non esistono nella realta atti di tolleranza rilevanti come atti giu-
ridici. Esiste invece la tolleranza, cio¢ un atteggiamento del titolare del diritto che ha un preciso
ed autonomo significato sociale. L’atteggiamento di tolleranza presenta il tratto peculiare della
sopportazione e della mancata reazione del titolare di fronte all’azione lesiva del terzo». Cfr.
altresi M.G. CuBeppu, L'importanza dell' inadempimento, cit., 47, che fa riferimento alla tolle-
ranza come ad un caso in cui 'importanza dell'inadempimento ¢& esclusa per effetto di comzpor-
tamenti del creditore.

In questa accezione, la tolleranza risponde a «una valutazione oggettiva dell’ordinamento
in relazione a taluni comportamenti che, sebbene concretizzino un ritardo, un inadempimento,
un comportamento altrimenti antigiuridico, non consentono al soggetto passivo un’immediata
reazione, siccome valutati dalla legge secondo I'id quod plerumque accidit appunto per impor-
ne 'accettazione» (G. SiccHIERO, voce Tolleranza, cit., 372, corsivo aggiunto). A un «termine di
tolleranza» che il creditore dovrebbe concedere al debitore fanno riferimento numerose pro-
nunce. Si tratta di un criterio attraverso il quale la giurisprudenza valuta la gravita dell’inadem-
pimento e non ¢ quindi rilevante in questa sede. Sul punto v. S. Pattr, voce Tolleranza, cit., 708.
La massima consolidata ¢ la seguente: «L’inosservanza di un termine non essenziale previsto
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La regola giuridica che da senso al silenzio o all’inerzia e impedisce la
reazione tardiva del titolare del diritto, si & detto, & individuata nel princi-
pio di buona fede’®, come misura non gia di un’astratta «meritevolezza»
della successiva iniziativa del creditore, ma come regola di tutela dell’af-
fidamento.

Sul piano operativo, secondo |'orientamento consolidato, la tolleranza
non scrimina I'inadempimento ma preclude al creditore della prestazione
inadempiuta la risoluzione del contratto. La conclusione ¢ raggiunta attra-
verso l'elemento normativo dell'importanza dell’inadempimento di cui
all’art. 1455 cod. civ.: I'inadempimento tollerato sarebbe un inadempimen-
to di scarsa importanza e non potrebbe dare luogo alla risoluzione . I suoi

dalle parti per la esecuzione di un’obbligazione, pur impedendo, in mancanza di una diffida ad
adempiere, la risoluzione di diritto ai sensi dell’art. 1457 c.c., non esclude la risolubilita del con-
tratto, a norma dell’art. 1453 c.c., se si traduce in un inadempimento di non scarsa importanza,
ossia se il ritardo superi ogni ragionevole limite di tolleranza; il relativo accertamento costituisce
apprezzamento discrezionale del giudice di merito, che deve essere condotto in relazione all’og-
getto ed alla natura del contratto, al comportamento complessivo delle parti, anche posteriore
alla conclusione del contratto, ed al persistente interesse dell’altro contraente alla prestazione
dopo un certo tempo» (Cass., 4 marzo 2016, n. 4314, in One Legale). La condotta, che puo con-
sistere anche in un mero silenzio o in un’inerzia. La differenza tra inerzia e tolleranza, nel cam-
po dei diritti di credito, non sembra difatti risiedere nella condotta materiale, quanto nel conte-
sto in cui la condotta di accettazione o sopportazione ¢ tenuta, tale da determinare un affida-
mento della controparte. Nel campo dei contratti sinallagmatici, osserva opportunamente L.
NANNI, sub art. 1455, cit., 19 s., occorre distinguere il caso in cui la parte non inadempiente ese-
gua la propria prestazione senza domandare la risoluzione e opporre I'eccezione di inadempi-
mento — caso nel quale non solo vi sara probabilmente una tolleranza, ma occorrera verificare se
vi sia anche acquiescenza rispetto all'inadempimento — dal diverso caso in cui la parte si limiti a
rimanere inerte e a non reagire all’inadempimento, pur non eseguendo la propria prestazione.
Nel secondo caso, in particolar modo, il giudizio sulle circostanze di fatto ricorrenti nel caso
concreto andra condotto con rigore. Il comportamento tollerante ¢ contraddistinto inoltre, se-
condo la dottrina, da esteriorita, spontaneita e contestualita (G. SiccHIERO, voce Tolleranza, cit.,
373). Quest’ultimo requisito, come detto nel testo, deve essere relativizzato nel campo dei diritti
di credito, in cui la tolleranza coincide con un’accettazione, ex post, della prestazione inesatta.

76S. Parri, voce Tolleranza, cit., 706 riconduce chiaramente gli effetti della tolleranza al
principio di buona fede. Per 'osservazione secondo cui non ¢ la condotta in sé a rilevare, quan-
to piuttosto il significato che 'ordinamento attribuisce alla condotta, v. per tutti G. SiccHIERO,
La risoluzione per inadempimento, 487.

77La massima che si rinviene, pur con diverse sfumature, & la seguente: «In tema di risolu-
zione per inadempimento, il giudice, per valutarne la gravita, deve tener conto di un criterio
oggettivo, avuto riguardo all’interesse del creditore all’adempimento della prestazione attraver-
so la verifica che I'inadempimento abbia inciso in misura apprezzabile nell’economia complessi-
va del rapporto (in astratto, per la sua entita, e, in concreto, in relazione al pregiudizio effetti-
vamente causato all’altro contraente), si da dar luogo a uno squilibrio sensibile del sinallagma
contrattuale, nonché di eventuali elementi di carattere soggettivo, consistenti nel comportamen-
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effetti non sono definitivi, perché la tolleranza non comporta I’estinzione
dei diritti 8, ma «sospen[de] [I’]applicazione dei rimedi contro I'inadempi-
mento» ’’ e, segnatamente, della risoluzione ®. La tolleranza non opera quin-
di, di regola, per gli inadempimenti futuri, ma solo per quelli passati®!.

Cio non esclude che una condotta tollerante possa far presumere che la
mancata reazione si protrarra anche in futuro. Lo si riscontra in particolare

to di entrambe le parti (come un atteggiamento incolpevole o una tempestiva riparazione, a
opera dell’'una, un reciproco inadempimento o una protratta tolleranza dell’altra), che possano,
in relazione alla particolarita del caso, attenuarne I'intensita» (Cass., 5> marzo 2019, n. 6364, in
De Jure). Cfr., tra le pil recenti, Cass., 21 luglio 2021, n. 20874, 7vi; Cass., 22 ottobre 2014, n.
22346, ivi; Cass., 11 ottobre 2013, n. 23148, 7v7; Cass., 18 febbraio 2008, n. 3954, 7vi; Cass., 28
marzo 2006, n. 7083, zv7; Trib. Roma, 29 gennaio 2020, 77. Sul punto v. L. NaNNI, sub art. 1455,
cit., 19 ss. Puo essere il caso di osservare che una simile impostazione & comprensibile se si ac-
coglie un’accezione di «interesse» del creditore particolarmente ampia, tale da inserire 'interes-
se alla prestazione nella piltt ampia cornice delle complessive relazioni znter partes. Anche un
inadempimento grave, se rapportato al singolo regolamento contrattuale, infatti, puo essere tol-
lerato per un preciso interesse meritevole del creditore, il quale, ad esempio, preferisca prestare
acquiescenza a una grave violazione di un contratto piuttosto che mettere a rischio pit rapporti
negoziali con la medesima controparte, o, viceversa, uno squilibrio tra le parti, che induca il
creditore ad accettare la prestazione nonostante il grave inadempimento. Permane la qualifica-
zione in termini di inadempimento della condotta tollerata, perché la tolleranza non muta la
qualificazione della condotta sopportata. Poiché essa incide sull'importanza dell'inadempimen-
to, presupposto del solo rimedio risolutorio e non della domanda di adempimento e del risar-
cimento del danno, I'inadempimento rimane tale, cid che consente I’accoglimento delle due do-
mande anche in caso di rigetto della domanda di risoluzione. Cfr. U. CARNEVALIL, sub art. 1453,
cit., 111. In questo senso, forse, I'inadempimento non si pud dire «giustificato», come sembra
ritenere V. Roppo, I/ contratto, cit., 897.

8G. SiccHIERO, voce Tolleranza, cit., 708. S. Parti, voce Tolleranza, cit., 707 aggiunge che
«la tolleranza non ha [...] l'effetto di modificare il rapporto obbligatorio o, in particolare, lo
sforzo diligente richiesto al debitore».

8. Part, voce Tolleranza, cit., 708. V. recentemente M. Proto, Accord: sul termine, in Riv.
dir. civ., 2019, 894. Chiaramente anche L. NaANN1, sub art. 1455, cit., 20.

8TLa tolleranza non giustifica I'inadempimento né comporta una modifica del regolamento
contrattuale: v. espressamente Cass., 18 marzo 2003, n. 3964, in Contratti, 2003, 869 ss., con
nota di S. TikarL, Tolleranza del creditore e presunzione di acquiescenza.

81 Nel campo della risoluzione per clausola risolutiva espressa, cui si fara a breve cenno nel
testo, M. DELLACASA, in M. DELLACASA, F. ApDIs, Inattuazione e risoluzione: i rimedi, in V. Ropro
(a cura di), Rimeds-2, cit., 420 ss. In quanto non idonea a rendere lecito 'inadempimento, essa
si distingue dall’acquiescenza: cfr. S. Parti, voce Tolleranza, cit., 702. Per la particolare rilevanza
dell’acquiescenza nei rapporti obbligatori v. R. Sacco, I/ fatto, l'atto, il negozio, cit., 415, secon-
do cui 'acquiescenza «opera come una tolleranza concessa ex post». Possono essere ricondotti
ad acquiescenza i casi di «tolleranza sanante» cui fa riferimento U. CARNEVALL, sub art. 1453, cit.,
112. In quanto relativa a inadempimenti gia verificatisi, essa differisce dalla rinuncia, che impli-
ca la perdita del diritto di reagire all’inadempimento per il futuro, e da figure che a vario titolo
modificano il contenuto del contratto.
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nella giurisprudenza, esaminata al capitolo precedente, in materia di pre-
clusione dell’esercizio della facolta di valersi della clausola risolutiva espres-
sa per la parte che abbia tollerato gli inadempimenti®. Sebbene la tolle-
ranza non produca effetti irreversibili, la clausola risolutiva espressa torna
operante, secondo la giurisprudenza, soltanto quando il creditore richiama
il debitore all’esatto o puntuale adempimento®. L’affidamento prodotto
dalla condotta tollerante concerne quindi il fatto che anche i successivi ri-
tardi saranno tollerati allo stesso modo?®!. La dottrina ne ricava la pitt am-
pia regola secondo cui la tolleranza, nei rapporti a esecuzione continuata o
periodica, preclude la risoluzione anche per i ritardi futuri, sino a una di-
versa manifestazione di volonta del creditore®.

Ribadito che, nella maggior parte delle ipotesi esaminate nel presente
lavoro, non viene direttamente in rilievo la tolleranza di un inadempimen-
to, puo rilevarsi come il meccanismo della tolleranza paia, nondimeno, av-
vicinarsi al funzionamento delle regole operative individuate, in cui un
comportamento della parte preclude iniziative successive. A ben guardare,

8 Supra, cap. 11, par. 4.1. Cfr., ex multis, Cass., 5 maggio 2022, n. 14195, in De Jure; Cass., 6
giugno 2018, n. 14508, 7vz; Cass., 27 settembre 2016, n. 18991, 7vz; Cass., 31 ottobre 2013, n.
24564, ivi; Cass., 22 giugno 2006, n. 3867, vz; Cass., 15 luglio 2005, n. 15026, 7vi. Non ¢ un ca-
so che si sia sviluppata casistica in tema di tolleranza nei contratti cui ¢ apposta una clausola
risolutiva espressa. Come si ¢ detto, la tolleranza incide sul requisito dell’importanza non scarsa
dell’inadempimento, quale presupposto dell’azione di risoluzione. Quando al contratto & appo-
sta una clausola risolutiva espressa, il giudizio di importanza dell’inadempimento dedotto nella
clausola ¢ svolto preventivamente dalle parti, sicché un comportamento tollerante puo indicare
al giudice in quali casi il creditore della prestazione inadempiuta non ravvisi un inadempimento
di gravita tale da giustificare la risoluzione. V. per simili considerazioni L. NanNi, sub art. 1455,
cit., 20.

8 R. Sacco, 1l fatto, l'atto, il negozio, cit., 412. Con la precisazione che la rinnovata operativi-
ta della clausola risolutiva riguardera gli inadempimenti futuri e non quelli gia maturati e tolle-
rati. Sul punto si veda la sintesi di M. TamroNI, La risoluzione stragiudiziale, cit., 161: «la tolle-
ranza abituale del creditore impedisce infatti che I'inadempimento del debitore conforme a cid
che ¢é stato sempre consentito possa condurre alla risoluzione, perché crea nel secondo uno sta-
to di buona fede incompatibile con la colpa ovvero vale come rinuncia del primo a pretendere
losservanza del patto. Perché tale stato di buona fede e di impunita non si protragga ulterior-
mente occorre quindi una dichiarazione con la quale il creditore ponga fine, per il futuro, alla
tolleranza sino a quel momento dimostrata».

84U. CARNEVALL, sub art. 1453, cit., 111 richiama ’attenzione sulla necessita di verificare caso
per caso se la condotta del creditore rimanga entro i confini della tolleranza e produca, pertan-
to, un effetto preclusivo reversibile della risoluzione o se invece renda lecito il comportamento,
modificando, tramite accordo tacito delle parti, il regolamento contrattuale.

®R. Sacco, Il fatto, l'atto, il negozio, cit., 415; S. Parri, voce Tolleranza, cit., 709. Ib., voce
Tolleranza, cit., 707.
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pero, la tolleranza comporta un effetto eminentemente sospensivo del ri-
medio; viceversa, alcune delle regole esaminate implicano conseguenze di-
rette sull’efficacia del contratto o sulle facolta della parte. Consapevoli del-
la vicinanza tra le regole esaminate e la tolleranza, quindi, dovra cercarsi
un modello che meglio spieghi il piano degli effetti giuridici.

8. Iniziative delle parti e autoresponsabilita

8.1. Esercizio dei rimedi e soggezione delle parti alle conseguenze delle ri-
spettive condotte

Si & sin qui fatto riferimento alla contraddizione nell’accezione in cui es-
sa viene in rilievo nelle trattazioni sul divieto di venire contra factum pro-
prium, come condotta non conforme a quella precedentemente tenuta e
percio oggetto di disvalore. La contraddizione per come emersa nei prece-
denti capitoli richiede invece di adottare una prospettiva al tempo stesso
pitt ampia e piu specifica. Pitt ampia, perché occorre emanciparsi dalla di-
mensione valutativa di cui si ¢ riferito, in quanto le regole esaminate nel
presente lavoro non sembrano ispirarsi a ragioni di tutela di una parte con-
tro I'«abuso» o il dolo dell’altra. Piu specifica, perché a un generico giudi-
zio di «meritevolezza» della condotta devono sostituirsi I'individuazione di
una posizione soggettiva tutelabile e un preciso strumento di tutela.

La coerenza viene in rilievo nella struttura dei rapporti giuridici, perché
sta alla base di «un giudizio deontologico [...], in virtt del quale si deduce
ed afferma la necessita che il soggetto sopporti le conseguenze del fatto
(azione od omissione) proprio» *. Essa ¢ quindi metro di valutazione della
responsabilita per le proprie azioni, o autoresponsabilita®, e integra, con-

8 S, PuGLIATTI, voce Autoresponsabilitd, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, 452.

87E. Berti, Teoria generale del negozio giuridico, 11 ed., Napoli, rist. 1994, spec. 162 s.; S.
PuGLIATTI, voce Autoresponsabilita, cit.; L. CArioTA FERRARA, I/ negozio giuridico nel diritto priva-
to italiano, Napoli, 1949, 67 ss.; R. ScooNamicLIo, Contributo alla teoria, cit., 42 ss.; V. CAREDDA,
Autoresponsabiliti e autonomia privata, Torino, 2004; R. Sacco, 1] fatto, [atto, il negozio, cit.,
109 ss. € 222 ss.; G. ALpa, I principi generali, in Tratt. Tudica-Zattz, 111 ed., Milano, 2023, 768 ss.;
G. CveLLo, voce Autoresponsabilita, in Dig. disc. pen., Agg. IX, Assago, 2016, 102 ss.; M. Tt
SCARO, Decorrenza della prescrizione e autoresponsabilitd, Padova, 2006, 116 ss.; A. ZACCARIA, Ap-
parenza e autoresponsabilita “riascoltando” le “voci” di Falzea e Pugliatti, in Rev. dir. civ., 2023, 6
ss. La giurisprudenza fa espresso riferimento all’autoresponsabilita, tra le altre, nelle seguenti
ipotesi: soggezione dell’agente alla sua dichiarazione tacita, se il suo comportamento ¢ tale da
ingenerare affidamento negli altri (Cass., 17 ottobre 2019, n. 26292, in De Jure); valorizzazione
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seguentemente, un limite intrinseco dell’autonomia privata, imposto a tute-
la dell’affidamento altrui®®, posizione giuridica tutelata non soltanto per un
immanente principio di coerenza e giustizia, ma in quanto parametro eco-
nomicamente misurabile della vincolativita di un atto®. Se si vorra, si po-
tra dire che la regola giuridica da cui é filtrata questa soluzione ¢ il dovere
di comportarsi secondo buona fede (in senso oggettivo), nella sua specifica
accezione negoziale di incidenza sull’efficacia dell’atto. Un modello che
abbia come riferimento la tutela dell’affidamento pare particolarmente cal-
zante alle fattispecie esaminate nel presente lavoro, tant’e che proprio
I’esistenza o meno di un affidamento ¢ stato il criterio ordinante della casi-
stica giurisprudenziale nel capitolo che precede™.

Il nesso tra tutela dell’affidamento e autoresponsabilita &€ noto da tempo
alla teoria del negozio giuridico: la dichiarazione di autonomia impegna il
dichiarante, il quale & soggetto anche alle conseguenze non volute”'. Non &

della potenzialita reddituali del coniuge ai fini della determinazione dell’assegno divorzile (v. da
ultimo Cass., 13 febbraio 2020, n. 3661, 7v1); esclusione del risarcimento da prodotto difettoso
per il consumatore che potesse essere edotto dei rischi del prodotto da idonea segnalazione sul-
la confezione (Cass., 4 gennaio 2018, n. 57, 7v7); volontaria esposizione di un soggetto a un peri-
colo, come la partecipazione a immersioni subacquee, quale esimente dell’altrui responsabilita
(Trib. Como, 5 settembre 2017, zv7); inversione dell’onere della prova ex art. 1988 cod. civ. per
il creditore che abbia rilasciato al debitore quietanza di pagamento (Cass., 19 maggio 2015, n.
10202, #vi); esclusione della garanzia per vizi riconoscibili ex art. 1491 cod. civ. (Cass., 27 feb-
braio 2012, n. 2981, 7v7); mancata assunzione delle necessarie informazioni da parte del turista
sulla destinazione del viaggio (Trib. Torino, 14 ottobre 2022, 7v7). La giurisprudenza di legitti-
mita nega la riconducibilita della regola del concorso di colpa del danneggiato ex art. 1227 cod.
civ. al principio di autoresponsabilita (cfr. Cass., 15 gennaio 2020, n. 515, 7vz; Cass., S.U., 21
novembre 2011, n. 24406, v7) e ricollega la norma alle regole sul nesso di causalita. Contra G.
ViLLa, Inadempimento contrattuale e risarcimento, in V. Roppo (a cura di), Rimzedi-2, in Trattato
del contratto, diretto da V. Roppo, II ed., Milano, 2022, 1206 ss.

88 Specificamente, oltre alla dottrina citata alle note precedenti, v. R. Sacco, voce Affidamento, in
Enc. dir., 1, Milano, 1958, 661 ss.; V. PIETROBON, Errore, volonta e affidamento nel negozio giuridico,
Padova, 1990, spec. 173 ss. Da ultimo v. inoltre P. GALLO, Trattato del contratto, 111, cit., 2489 ss.

81 affidamento induce le parti a investire, confidando che I’altra parte dara esecuzione allo
scambio. V. per il significato gius-economico di affidamento R. CootEr, U. MaTTEL, P.G. MONA-
TERI, R. ParDOLESI, T. ULEN, I/ mercato delle regole. Analisi economica del diritto civile, 1, 11 ed.,
Bologna, 2006, 144.

% Sul necessario fondamento del principio di autoresponsabilita sull’esigenza di tutelare una
posizione soggettiva altrui v. A. ZACCARIA, Apparenza e autoresponsabilitd, cit., 9.

91 Cfr., per tutti, E. BETTI, Teoria generale del negozio, cit., 162 s.; L. CARIOTA FERRARA, I/ 7z¢-
gozio giuridico cit., 67 ss.; R. ScoGNaMIGLIO, Contributo alla teoria, cit., 42 ss. R. Sacco, I/ fatto,
l'atto, il negozio, cit., 109 parla efficacemente di «atto responsabile» per designare gli atti che
ingenerano in altri soggetti affidamenti che non possono essere disillusi.
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pero solo la dichiarazione negoziale a ingenerare affidamenti. Si puo dire
che, in generale, ogni atto con il quale il soggetto esce dalla propria sfera
interferendo con quella altrui ¢ idoneo ad esporre ’agente a un vincolo di
autoresponsabilita °?, anche un mero comportamento”. Se ne trae confer-
ma dalla disciplina delle situazioni apparenti, in cui I'affidamento riposto
nell’esistenza di una situazione di fatto in realta non sussistente — affida-
mento che pud essere stato indotto anche da semplici atteggiamenti, che
assumono un determinato significato nella coscienza sociale — vincola colui
che vi ha dato causa .

Ne seguono alcune considerazioni. In primo luogo, il modello dell’au-
toresponsabilita offre una struttura pit solida alle regole operative indivi-

2Cid accade, in particolar modo, nelle fattispecie che sono state autorevolmente definite
«ad effetto opzionale», in cui la produzione di un effetto favorevole a un determinato soggetto &
subordinata alla manifestazione di volonta dello stesso. Tra queste vi sarebbero le forme di riso-
luzione per inadempimento, rimedi dalla struttura tipicamente potestativa. Cfr. R. Sacco, I/ faz-
to, latto, il negozio, cit., 46 ss. Potestativita non significa, perd, arbitrio, perché anche la scelta
di servirsi o meno di un rimedio ¢ idonea a ingenerare affidamenti meritevoli di tutela. Ip., I/
fatto, Uatto, il negozio, cit., 49: «il sistema dell’opzionalita opera assistito dalla ratio etica. Il sog-
getto del potere di scelta non pud optare e poi cambiare idea, non pud creare affidamenti e di-
sillusioni».

%1l nesso tra autoresponsabilita e comportamento & espressamente riconosciuto da A. Zac-
CARIA, Apparenza e autoresponsabilita, cit., 8, ove leggiamo che «I’autoresponsabilita implica
[...], per sua natura, un comportamento (sia pure omissivo, dal quale siano scaturiti quegli effet-
ti che poi 'autore del comportamento medesimo deve subire» (corsivo nel testo).

%In tema di apparenza v. M. D’AMELIO, voce Apparenza del diritto, in Nov. Dig. it., 1, Tori-
no, 1957, 714 ss.; A. FaLZEA, voce Apparenza, in Enc. dir., I1, Milano, 1958, 682 ss.; F. GALGANO,
Il negozio giuridico, cit., 382 ss.; R. MoscuELLA, Contributo alla teoria dell’apparenza giuridica,
Milano, 1973; S. PuGLIATTL, La trascrizione, 1, t. 1, in Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 1957, 252 ss.;
M. Bessong, M. D1 PaoLo, voce Apparenza, in Enc. giur. Treccant, Agg. XVIII, Roma, 2009; R.
Sacco, voce Apparenza, in Dig. disc. priv., sez. civ., 1, Torino, 1997, 353 ss.; Ip., in R. Sacco, G.
Dt Nova, I/ contratto, cit., 115 ss. Con riguardo alla pit nota delle fattispecie di apparenza, la
rappresentanza apparente, v. per tutti V. D1 GREGORIO, La rappresentanza apparente, Padova,
1996 ed 77 per riferimenti. L’apparenza & qui richiamata per le affinita che sussistono con le
circostanze in cui la parte nutre affidamento per effetto di una condotta della controparte. La
dottrina pero individua da tempo differenze, sul piano strutturale ed effettuale, tra apparenza e
affidamento. In particolare, si possono qui ricordare le seguenti: (i) 'apparenza determina fidu-
cia in un fatto che viene creduto come vero, ma non ¢é reale; affidamento sorge per effetto di
un comportamento reale e puo essere leso da una successiva condotta; (ii) nel modello dell’au-
toresponsabilita 'affidamento ¢ antecedente all’errore in cui cade la parte; 'apparenza ¢ essa
stessa occasione dell’errore; (iii) 'affidamento concerne una specifica relazione, mentre la situa-
zione apparente ¢ manifestata erga ommnes. Su questi e altri profili v. R. Sacco, I/ fatto, latto, il
negozio, cit., 242 s.; S. PUGLIATTI, La trascrizione, cit., 263; V. PIETROBON, Errore, volontd e affi-
damento, cit., 181 ss.
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duate, perché occorrera verificare la riconducibilita, sul piano causale,
dell’affidamento alla condotta dell’agente e non un suo peculiare stato
soggettivo ritenuto meritevole di disvalore. In secondo luogo, la sussistenza
in concreto di un affidamento® consente di distinguere razionalmente casi
in cui le regole operative individuate possono trovare applicazione: esso
puod essere utilizzato, dunque, non solo quale criterio di classificazione del-
la casistica giurisprudenziale, come ¢ stato nel capitolo precedente, ma an-
che per individuare fattispecie in cui si pone il medesimo conflitto tra inte-
ressi delle parti e individuare il rimedio.

Si pensi al caso in cui una parte invii una diffida ad adempiere e, a ter-
mine scaduto, ne invii un’altra. Si & detto che in questo caso I'ordinamento
consente al diffidato di confidare nella perdurante efficacia del contratto e
di invocarne la tutela contro il diffidante, che rimane soggetto alla propria
condotta. E la sussistenza in concreto di un affidamento, da parte del dif-
fidato, nel fatto di essere stato rimesso in termini a sottoporre la parte non
inadempiente ad effetti non voluti della sua condotta. Viceversa, se il diffi-
dato, ricevuta la prima diffida e decorso il termine, rimane inerte e mantie-
ne il medesimo atteggiamento anche dopo la seconda diffida, il contratto
dovra considerarsi risolto gia per effetto della prima. Se, nel caso esem-
plificato, il giudizio si appuntasse esclusivamente sulla condotta della
parte non inadempiente e mirasse a sanzionare la contraddittorieta in-
trinseca dell’inviare una diffida ad adempiere quando il contratto & gia ri-
solto, sarebbe piu difficile spiegare perché nelle due fattispecie le solu-
zioni divergono. Inoltre, un affidamento sara escluso, a maggior ragione,
allorché la parte destinataria della condotta ponga in essere un’iniziativa
volta a produrre un effetto contrario rispetto a quello che I’altra intende
provocare: si pensi al convenuto che contesti i presupposti della domanda
di risoluzione.

% Sembra sufficiente la circostanza obiettiva della sussistenza dell’affidamento, non occor-
rendo un’indagine sullo stato soggettivo della parte che nutre tale affidamento. Si insegna che
I’affidamento meritevole di tutela deve essere incolpevole: gia L. Cartota FERRARA, I/ negozio giu-
ridico, cit., 70. Nel nostro caso, non ci troviamo di fronte a situazioni, come potrebbe essere la
fattispecie che da luogo ad annullamento per errore, in cui vi sia un onere di indagine o di at-
tenzione da parte del contraente destinatario delle manifestazioni di volonta dell’altro. Una par-
te assume un’iniziativa che ha il significato di voler interrompere o mantenere efficace il con-
tratto; I’altra non deve interpretare il significato soggettivo dell’azione, ma ne subisce le conse-
guenze. Nei casi esaminati, quindi, il carattere non imputabile dell’affidamento si risolve nella
sussistenza dell’affidamento stesso. Se la parte non confida nello scioglimento o nella perduran-
te efficacia del contratto allora non si producono gli effetti che si sono visti.



132 RISOLUZIONE PER INADEMPIMENTO E COMPORTAMENTO CONTRADDITTORIO

8.2. L’effetto del comportamento contraddittorio, inteso come comporta-
mento responsabile: la diretta incidenza sui poteri delle parti

Il modello dell’autoresponsabilita si presta a spiegare le regole operative
individuate anche sul piano degli effetti. Se la tolleranza dell’'inadempi-
mento esclude la sussistenza di uno dei requisiti della risoluzione (la non
scarsa importanza dell'inadempimento) e demanda quindi al giudice un
delicato bilanciamento, secondo canoni di proporzionalita, dei rispettivi
interessi delle parti, la soluzione sembra pit radicale nei casi esaminati. La
parte domanda la risoluzione e perde, se e finché sussiste un affidamento
nella controparte, la facolta di domandare ’'adempimento; la parte accetta
I’adempimento dopo aver risolto il contratto con una diffida ad adempiere
e perde la facolta di far valere I’avvenuta risoluzione *°.

La condotta della parte ha, quindi, I'effetto di impedire 'esercizio di un
potere o di una facolta, sebbene non in modo irreversibile, essendo la pre-
clusione legata alla sussistenza di un affidamento della controparte. La
conseguenza del comportamento contraddittorio incide dunque, diretta-
mente, sugli effetti del contratto?.

Una simile situazione non & inedita. Nonostante la forma di tutela del-
I’affidamento sia spesso costituita dal risarcimento del danno %, talvolta la
lesione dell’affidamento pud condurre alla soggezione dell’agente agli ef-
fetti della propria condotta®: € quanto accade, in particolare, nelle situa-

%La differenza che intercorre ¢ quella tra tolleranza, da un lato, e vicende «riduttive» del-
I'obbligazione, dall’altro (e difatti queste ultime saranno a breve richiamate nel testo e in nota).
Con riguardo ai casi di inesigibilita si & scritto ancora di recente che «’obbligazione [...] &
provvisoriamente “ridotta” (ossia suscettiva del solo adempimento), in attesa di espandersi (con
la rilevanza sia dell’adempimento, sia dell’inadempimento) una volta scaduto il nuovo termine.
In presenza di un contegno tollerante del creditore, diversamente, resta fermo il termine origi-
nariamente stabilito e ha luogo una mera sospensione dei rimedi contro I'inadempimento, i qua-
li riprendono vigore qualora il debitore non esegua la prestazione entro il tempo consentito dal
creditore» (M. Proto, Accordi sul termine, cit., 894).

97Questa pare la forma di tutela dell’affidamento piti conforme al principio di effettivita,
perché, mediante un approccio flessibile, consente di incidere direttamente sull’atto generatore
di affidamento. Sul tema v. per tutti G. VETTORI, voce Effettivita delle tutele (diritto civile), in
Enc. dir., Annali, X, Milano, 2017, 381 ss. e Ip., Effettivita tra legge e diritto, Milano, 2020.

%8Si pensi al caso della responsabilita precontrattuale. Difatti afferma V. CAREDDA, Autore-
sponsabilita, cit., 179: «Nel settore per noi di maggiore interesse, e dunque nei rapporti obbliga-
tori, la principale conseguenza ¢ il risarcimento del danno».

2 Scrive R. Sacco, 11 fatto, l'atto, il negozio, cit., 110: «se la responsabilitd extracontrattuale

si esprime sempre nell'insorgenza di un’obbligazione (risarcitoria), ’'autoresponsabilita negozia-
le pud esprimersi in modi diversi (nascita di un obbligo, ma anche trasferimento di una proprie-
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zioni di apparenza ', Non ¢ inedita neppure la situazione nella quale in un
rapporto non sono esercitabili alcune facolta o poteri, senza che necessa-
riamente venga meno l'intero rapporto. Si pensi alle ipotesi in cui una pat-
te o tutti gli effetti di un contratto sono sospesi, come la pendenza della
condizione sospensiva o del termine iniziale, o alla situazione determinata
da un pactum de non petendo o a vicende modificative del rapporto obbli-
gatorio come la proroga del termine, che producono la riduzione dei pote-
ri e delle facolta del creditore 1!,

Data la varieta delle fattispecie, basti in questa sede concludere che una
regola di autoresponsabilita rende la parte soggetta agli effetti della propria
condotta, impedendole di esercitare un potere contrattuale (un’azione, ma
anche di avvalersi di un rimedio gia attivato) finché permane un affida-
mento della controparte, cio che implica sempre conseguenze sulla limita-

ta, conferimento di un potere rappresentativo, ecc.)». Cfr. ancora V. CAREDDA, Autoresponsabili-
td, cit., 179. Ancora, in termini generali sugli effetti dell’affidamento, v. R. Sacco, voce Affidamen-
to, cit., 661: «con I'espressione «principio dell’affidamento» si indica quella regola, secondo cui,
rispettivamente, una certa situazione di fatto o diritto ¢ inoperante se non & nota ad un determina-
to soggetto, o se & contrastata da un’opposta apparenza, o dalle risultanze degli indici di pubblici-
t3; e, reciprocamente, tutto procede come se la situazione di fatto o diritto fosse quella erroneamen-
te ritenuta da un certo soggetto, o quella apparente, o quella risultante dall'indice di pubblicitas.

10 Come insegna A. FALzEA, voce Apparenza, cit., 698: «La situazione giuridica presupposta
¢ precisamente quella situazione giuridica sulla cui esistenza cade I'errore oggettivamente scu-
sabile. E poiché questa situazione opera come fonte di legittimazione nei riguardi dell’atto o del
negozio, la sua mancanza dovrebbe direttamente condurre all’'inefficacia. L'ufficio giuridico del-
I'apparenza ¢ appunto quello di ovviare per quanto possibile a questa causa di inefficacia e quindi
di consentire all’atto od al negozio irregolari di produrre ugualmente gli effetti loro proprix».

W0IM. OreanDI, Pactum de non petendo e inesigibilitd, Milano, 2000, 17 s. e passin. Sul pac-
tum de non petendo e, in generale, sulla categoria dell’obbligazione c.d. «ridotta», v. Ip., La ca-
tegoria dell’ obbligazione ridotta, in Giust. civ., 2019, 447 ss.; F. GALLO, Sulla asserita sopravviven-
za del “pactum de non petendo” nel diritto civile italiano, in Foro it., 1960, IV, 129 ss. e, da ulti-
mo, P. GaLLo, Pactum de non petendo e prescrizione, in Riv. dir. civ., 2020, 984 ss. ed w7 per
ulteriori riferimenti, nonché T. paLLa Massara, M. ORLANDL, Stud: sull’accordo di non chiedere,
Roma, 2024. Per la dilazione come negozio modificativo, con particolare riguardo alla distin-
zione dalla novazione, v. P. PERLINGIERI, La dilazione come vicenda modificativa del regolamento
del rapporto, in Dir. e giur., 1969, 703, il quale illustra che «la dilazione, sotto il profilo effettua-
le, rientra appunto tra le vicende modificative del rapporto, incidendo sulle «modalita relative
alla esecuzione dell’obbligazione preesistente senz’alterarne I'oggetto o il titolo»; anche se non
sempre la dilazione si pone come effetto autonomo, come minima unita effettuale rispetto a una
fattispecie consistente in un atto di autonomia privata». Cfr. anche G. GasrieLLI, Dilazione del
termine per ['adempimento di un contratto preliminare e sopravvenuta infermitd mentale di una
delle parti, in Dir. e giur., 1972, 255. Per un cenno alla dilazione, insieme ad altre figure limitro-
fe, in rapporto con la remissione del debito v. anche A. Luminoso, voce Remissione del debito,
in Enc. giur., XXVI, Roma, Istituto Treccani, 1991, 11. In quanto modificativa del rapporto, la
proroga del termine comporterebbe I'inesigibilita del credito.
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zione degli effetti del contratto o, viceversa, sulla sua permanenza in vita.

Un profilo ulteriore, e di particolare interesse nella dinamica della riso-
luzione per inadempimento, ¢ il seguente: premesso che la parte ¢ vincola-
ta all’effetto della propria condotta, cosa accade se entrambe le parti sono
soggette a effetti uniformi, ossia se ad entrambe ¢ precluso, al tempo stes-
so, di attuare e di pretendere I'attuazione del contratto? Il problema trova
immediata concretizzazione in alcune applicazioni della preclusione del se-
condo comma dell’art. 1453 cod. civ. e nel campo degli inadempimenti re-
ciproci.

8.3. Applicazioni

8.3.1. La regola dell’art. 1453, comma 2, cod. civ. in chiave di autorespon-
sabilita (rinvio)

Il modello dell’autoresponsabilita si presta a conferire all’interpreta-
zione della regola contenuta al secondo comma dell’art. 1453 cod. civ.
un’adeguata cornice.

La vicenda rilevante ha carattere bilaterale: non vi ¢ soltanto I'effetto
preclusivo della domanda di risoluzione, ma una dinamica in cui i poteri
delle parti sono compressi o riacquistano efficacia in relazione alla condot-
ta della controparte. Cio si rivelera particolarmente utile nel discutere co-
me il funzionamento del vigente regime della risoluzione per inadempi-
mento si rapporta con la proposta della risoluzione per atto unilaterale di
parte 12,

Quanto agli effetti delle condotte delle parti, la ricostruzione offerta
conduce a rifiutare ogni spiegazione della regola in termini di rinuncia '®*,
in particolare perché non & dato ravvisare negli effetti di cui si & detto una
dismissione di diritti. Né un generico richiamo al divieto di venire contra
factum proprium si rivela circostanziato se non rimanda a un accertamento
in concreto dell’affidamento della controparte. La reversibilita dell’effetto
preclusivo e la riduzione dei poteri delle parti consentono invece di accosta-
re la regola alla categoria dell’atto responsabile, come appena ricostruita.

L’effetto della condotta della parte inadempiente pare in particolare ac-
costabile ai casi di riduzione di un rapporto giuridico, ossia di diminuzione
delle facolta e dei poteri di una parte, cui si ¢ avuto modo di fare riferi-
mento: il rapporto rimane vincolante, ma la parte che ha domandato la ri-

192 Infra, cap. IV.
10 Supra, par. 3.
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soluzione non pud pretendere I'adempimento; puo ricevere, nel senso che
pud accettare 'adempimento e questo ha carattere estintivo dell’obbliga-
zione, salvo il risarcimento del danno da ritardo, ma 'art. 1453, comma 3
impedisce al debitore di liberarsi offrendo ’'adempimento %,

Si tratta ora di fare un passaggio ulteriore. Si & detto che vi & una limita-
ta serie di ipotesi in cui il contratto sembrerebbe rimanere vincolante ma
inazionabile: i casi in cui la domanda di risoluzione ¢ stata rigettata senza
che il convenuto si sia costituito o senza che il convenuto costituito si sia
difeso negando i presupposti della risoluzione, salvo, ovviamente, il caso in
cui la domanda sia stata rigettata perché ¢ stato accertato o dichiarato che,
per altre ragioni, il contratto non ¢& efficace. Si ¢ denominata la fattispecie
contratto «morto»: I'attore non pud pretendere 'adempimento e potra, a
fronte di una pretesa avversaria, opporre un’eccezione di inadempimento,
sicché I'attuazione dello scambio ¢ di fatto lasciata a un’iniziativa sponta-
nea delle parti.

Occorrera trovare un correttivo per questa fattispecie valorizzando op-
portunamente il significato di autoresponsabilita individuato: si affrontera
il tema nel capitolo seguente, discutendo delle forme di risoluzione alla lu-
ce del principio richiamato %,

8.3.2. Gli inadempimenti reciproci
8.3.2.1. Reciproche domande di risoluzione

Le riflessioni svolte possono contribuire a risolvere alcune questioni
aperte anche al di fuori di ipotesi strettamente riconducibili a un compor-
tamento contraddittorio, segnatamente in materia di inadempimenti re-
ciproci (recte, di inesecuzione del contratto da parte di entrambi i con-
traenti 1%°).

1047]Justra un fenomeno simile M. ORrLANDI, Pactum de non petendo, cit., 158 s. a proposito
degli effetti dell’inesigibilita, affermando che essa «esprime la riduzione strutturale del rappor-
to, con il passaggio da una qualificazione complessa ad una qualificazione semplice: non pit
potere agire, poter eseguire e poter ricevere, ma soltanto un poter ricevere, cui corrispondereb-
be un poter dare, cioé un adempiere spontaneamente con effetto estintivos.

1 Infra, cap. IV, parr. 6-7.

106 Precisa opportunamente D. MaNTucct, L'znadempimento reciproco, Napoli, 1990, 9 ss. e
passim (ripreso, tra gli altri, da U. CARNEVALL, La risoluzione giudiziale, cit., 114 e da G. SiccHiE-
RO, La risoluzione per inadempimento, cit., 365 s.) che di inadempimento reciproco si pud patla-
re allorché I'inesecuzione di ciascuna parte non trovi giustificazione nel mancato adempimento

dellaltra.
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Quando si sono analizzate le posizioni che il convenuto pud assumere
di fronte alla domanda di risoluzione per inadempimento, si & riservato a
un momento successivo ’esame dell’allegazione in giudizio, da parte di
questi, di un inadempimento dell’attore!””. Esso puo essere posto a fon-
damento di un’eccezione di inadempimento o di una domanda riconven-
zionale di risoluzione. La trattazione si articolera quindi nell’analisi di due
problemi: le conseguenze di reciproche domande di risoluzione, cui & de-
dicato il presente paragrafo, e la conseguenza dell’eccezione di inadempi-
mento proposta per ottenere il rigetto della domanda di risoluzione, cui &
dedicato il successivo.

La fattispecie delle contrapposte domande di risoluzione nel medesimo
processo 1%, una proposta in via principale dall’attore e una in via ricon-
venzionale dal convenuto, ¢ oggetto di tre massime consolidate.

Secondo la prima massima, nel caso in cui siano stati dedotti in giudizio
inadempimenti reciproci, il giudice deve provvedere a una valutazione
comparativa al fine di identificare quale sia la violazione piu grave'® e ac-
cogliere la domanda della parte che I’ha lamentata.

W7 Supra, cap. 1, par. 4.2.2.3.

18 Tn argomento v. D. MaNtucct, L'znadempimento reciproco, cit.; G. AMADIO, Inattuazione e
risoluzione: le fattispecie, in V. Roppo (a cura di), Rimedi-2, cit., 123 ss.; C.M. Bianca, Diritto civi-
le, V, cit., 300 ss.; U. CARNEVALI, La risoluzione giudiziale, in U. CARNEVALI, E. GABRIELLI, M. TAM-
PONI, La risoluzione, cit., 113 ss.; C. ConsoLo, 1] processo nella risoluzione del contratto per ina-
dempimento, in Le ragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, 1, Milano, 1995, 467 ss.;
M.G. Cuseppu, L'importanza dell inadempimento, cit., 310 ss.; A. DALMARTELLO, voce Risoluzione
del contratto, cit., 137; M. DELLACASA, Quando ['inadempimento é reciproco: il piano dei rimedi e
la protezione dell’interesse positivo, in Europa e dir. priv., 2020, 333 ss.; Ip., in M. DELLACASA, F.
ADDIS, Inattuazione e risoluzione, cit., 312 ss.; G. Iorio, Ritardo nell adempimento e risoluzione
del contratto, Milano, 2012, 173 ss.; A. LumINOsO, sub art. 1453, in A. Luminoso, U. CARNEVALI,
M. Costanza, Della risoluzione per inadempimento, cit., 28 ss., sub nota 3; L. NANNI, sub art.
1455, cit., 32 ss.; P.M. Purti, La risoluzione, in N. Lipart, P. Resciono (diretto da), Diritto civile,
coordinato da A. Zoppini, III-II, I/ contratto in generale, Milano, 2009, 1151; V. Rorro, I/ con-
tratto, cit., 914 ss.; R. Sacco, in R. Sacco, G. De Nova, I/ contratto, cit., 1614 ss.; G. SiccHIERO, La
risoluzione per inadempimento, cit., 363 ss. U. CARNEVALL, La risoluzione giudiziale, cit., 116 os-
serva che la questione si pone con notevole frequenza in giurisprudenza.

1 Solo nella giurisprudenza piti recente, v. Cass., 9 febbraio 2021, n. 3009, in De Jure;
Cass., 8 agosto 2019, n. 21206, in Foroplus; Cass., 10 maggio 2019, n. 12549, 7v7; Cass., 22 mag-
gio 2019, n. 13827, zvi; Cass., 30 maggio 2017, n. 13627, 7vz; Cass., 18 settembre 2015, n. 18320,
i; Cass., 11 giugno 2013, n. 14648, 7vi; Cass., 9 giugno 2010, n. 13840, 7v7; Cass., 24 settembre
2009, n. 20614, 7vi; Cass., 8 giugno 2006, n. 13365, 7vi; Cass., 1 giugno 2004, n. 10477, v
Cass., 17 febbraio 2004, n. 2992, 7v7; Cass., 4 novembre 2003, n. 16530, 7vz; Cass., 5 maggio
2003, n. 6756, 7vi; Cass., 23 giugno 2001, n. 8621, zvi; Cass., 3 febbraio 2000, n. 1168, 7vz. Tra le
pronunce annotate v. inoltre Cass., 14 dicembre 1985, n. 6347, in Giust. civ., 1986, 1394 ss. con
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L’accertamento degli inadempimenti delle parti pud condurre a due esi-
ti peculiari, tra loro opposti. Il primo ¢ il caso in cui gli inadempimenti re-
ciproci siano ritenuti equivalenti. In tal caso, secondo 'orientamento con-
solidato, entrambe le domande dovrebbero essere rigettate, per mancanza
dei presupposti della risoluzione !'°. La soluzione & unanimemente criticata
dalla dottrina !, perché contrasta con la comune percezione per cui non &
opportuno mantenere le parti vincolate a un contratto di cui entrambe
hanno chiesto lo scioglimento quando sussistono i presupposti per 1’acco-
glimento di ciascuna delle due domande di risoluzione. Dal punto di vista
tecnico, la critica piu persuasiva attiene alla circostanza che, per pronun-
ciare la risoluzione per inadempimento, il giudice deve accertare se vi sia
stato un inadempimento ingiustificato di non scarsa importanza e non se,
nel caso in cui anche I'attore non abbia eseguito la sua prestazione, il suo
inadempimento sia meno grave di quello del convenuto!'?. 1l giudizio
comparativo cui rimanda la massima & importato da un’altra sede, quella

nota di M. Costanza. La regola & pacifica, come scrive R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ con-
tratto, cit., 1614 e v. 7vi per ulteriori riferimenti. Osserva correttamente M. DELLACASA, Quando
Uinadempimento ¢ reciproco, cit., 347 s. che la logica posta a fondamento dell’orientamento &
quella dell’eccezione di inadempimento. Essa pero, come si dira anche nel testo, pare adattarsi
al giudizio in merito a due domande risarcitorie contrapposte, mentre non sembra adeguata a
risolvere conflitti tra parti che domandano entrambe lo scioglimento del contratto.

10V, gia Cass., 15 luglio 1971, n. 2303, in Giust. civ., 1971, 1547 ss., con nota di G. GHIRAR-
DI, Inadempienze reciproche ed equivalenti dei contraenti e risoluzione del vincolo contrattuale.
Piu recentemente, Cass., 18320/2015, cit.; Cass., 13840/2010, cit. Ulteriori riferimenti in M.
DeLLacasA, Quando ['inadempimento é reciproco, cit., 351, sub nota 21.

W Ex multis, D. MaNtucct, L'inadempimento reciproco, cit., 108 ss.; V. Roppo, I/ contratto,
cit., 915; R. Sacco, in R. Sacco, G. De Nova, I/ contratto, cit., 1615.

12 A LuMINOSO, sub art. 1453, cit., 29, sub nota 3, afferma che «ritenere, come si afferma so-
litamente, che in questi casi entrambe le domande debbano essere rigettate, a causa della reci-
procita o comunanza di colpe, sembra illogico, oltre che arbitrario, non riuscendosi a compren-
dere per quale motivo, pur sussistendo i presupposti della risoluzione per inadempimento [...] i
contraenti debbano essere costretti a rimanere vincolati ad un rapporto contrattuale (bilateral-
mente ineseguito) al cui permanere entrambi non hanno pitl interesse»; G. SICCHIERO, La risolu-
one per inadempimento, cit., 910: «unico presupposto per la risoluzione ¢ che sussista un grave
inadempimento, sicché quando gli inadempimenti siano addirittura di entrambi i contraenti, la
risoluzione — se fosse possibile — dovrebbe essere dichiarata due volte anziché esclusa perché
non si sa quale inadempimento sia pit grave». V. da ultimo M. DELLACASA, Quando ['inadempi-
mento é reciproco, cit., 353. Scrive efficacemente R. Sacco, in R. Sacco, G. De Nova, I/ contratto,
cit., 1615: «la risoluzione non ¢ 'omaggio offerto ad una vittima per premiare la sua propria
santita giuridica, ma ¢ la liberazione offerta ad una vittima perché la controparte ha ritenuto di
non adempiere. Il giudizio di risoluzione non mira ad accertare chi ¢ pzz inadempiente; mira ad
accertare che la parte ¢ inadempiente» (corsivi nel testo).
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dell’eccezione di inadempimento, con cui il convenuto oppone che il suo
inadempimento & giustificato dall’inesecuzione dell’altra. Senonché, nel
momento in cui viene accertato che entrambe le parti si sono rese inadem-
pienti, ossia che I'inesecuzione delle prestazioni non ¢ giustificata, I'ecce-
zione non opera e occorre soltanto valutare se ciascun inadempimento,
singolarmente considerato, ¢ tale da consentire la risoluzione. Gli inadem-
pimenti reciproci potranno rilevare sotto il profilo risarcitorio, conducen-
do a escludere un danno risarcibile se anche i reciproci danni — e non solo i
reciproci inadempimenti — si equivalgono. Oscillazioni di poco conto, ai
nostri fini, si registrano in ordine al provvedimento che dovrebbe essere
adottato all’esito del processo: sentenza di risoluzione in accoglimento di
ciascuna domanda '’ o di risoluzione per inadempimenti reciproci ',

Il secondo esito peculiare ¢ che il giudice ritenga entrambe le domande
infondate. Si rinvengono, in questa ipotesi, due serie di massime. Secondo
alcune pronunce, il giudice deve accertare I'avvenuta risoluzione del con-
tratto perché le contrapposte domande di risoluzione devono essere intese
come un mutuo dissenso o, in alternativa, perché I'incrocio delle recipro-
che preclusioni ai sensi dell’art. 1453, commi 2 e 3, cod. civ. rende impos-
sibile I'esecuzione del contratto e ne comporta lo scioglimento ai sensi
dell’art. 1463 cod. civ.'?. Viceversa, secondo altre decisioni, al giudice, ri-
chiesto di pronunciare la risoluzione per inadempimento del contratto, sa-
rebbe precluso, secondo il principio di corrispondenza tra il chiesto e il
pronunciato, di dichiarare il contratto risolto '*°.

13 Sembrerebbe la tesi di R. Sacco, in R. Sacco, G. D Nova, I/ contratto, cit., 1616, che scri-
ve «se le due parti chiedono la risoluzione, e sono entrambe inadempienti, il giudice deve dire
le cose come stanno, rilevare che ambo i contraenti sono liberati, e pronunciare la risoluzione. Il
cumulo delle colpe influira sull’ammissibilita del giudizio di responsabilita per dannis».

WD, MaNtucct, L'inadempimento reciproco, cit., 106 ss.; C. Consoro, 11 processo nella riso-
luzione, cit., 469.

U E la tesi di F. GaLcano, Diritto civile e commerciale, 11, t. 1, IV ed., Padova, 2004, 567.
Cass., 6 marzo 2020, n. 6480, in Foroplus; Cass., 21 settembre 2020, n. 19706, vz, Cass., 19
marzo 2018, n. 6675, zvi; Cass., 19 dicembre 2014, n. 26907, in Contratti, 2015, 569 ss., con no-
ta di G. Iorio, La sorte del contratto di fronte a contrapposte domande di risoluzione per inadem-
pimento; Cass., 18 maggio 2005, n. 10389, in Foroplus; Cass., 24 novembre 2000, n. 15167, v,
Cass., 4 aprile 2000, n. 4089, ivz; Arb. Firenze, 2 luglio 1991, in Re. arbitrato, 1993, 111 ss., con
nota di F. Criscuoro, Contrapposte domande di risoluzione per reciproco preteso inadempimento e
cessazione degli effetti del contratto per mutuo dissenso; Trib. Piacenza, 9 marzo 2010, in Con-
tratti, 2010, 785 ss., con nota di F. CristiaNO, Mutuo dissenso e domande reciproche di risoluzione
per inadempimento.

16 La massima ¢ la seguente: «Il giudice adito con contrapposte domande di risoluzione per
inadempimento del medesimo contratto, pud accogliere 'una e rigettare 'altra, ma non anche
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Parte della dottrina condivide questa tesi, che poggia essenzialmente su
ragioni di diritto processuale!'’. Altra parte della dottrina si mostra sensi-
bile alla sostanza della fattispecie, in cui nessuna delle parti ha eseguito la
sua prestazione ed entrambe hanno manifestato la volonta di sciogliersi dal
contratto. Che senso ha — ci si chiede — mantenere forzatamente in vita il
contratto 82 Meno agevole ¢ individuare lo strumento giuridico attraverso
cui dare forma a questa intuizione. Si & sostenuto che il contratto dovrebbe
essere risolto per inadempimento, perché opporre I'inadempimento altrui
per rifiutare di eseguire la prestazione integrerebbe, a sua volta, un ina-
dempimento '*°, oppure che, in caso di reciproche domande di risoluzione,
I'inadempimento non grave al momento dell'introduzione del giudizio si
aggraverebbe sino a divenire definitivo nel corso del processo %,

respingere entrambe e dichiarare I'intervenuta risoluzione consensuale del rapporto, implican-
do ¢id una violazione del principio della corrispondenza tra il chiesto ed il pronunciato, me-
diante una regolamentazione del rapporto stesso difforme da quella perseguita dalle partix:
Cass., 12 febbraio 2020, n. 3455, in Foroplus; Cass., 5 giugno 2018, n. 14314, zvz; Cass., 17 luglio
2017, n. 17665, in Giur. it., 2018, 47 ss., con nota di E. GABRIELLI, Domzanda di risoluzione per
inadempimento e “sfida processuale all’ ultimo sangue” e in Corr. giur., 2018, 1378 ss., con nota di
F. Cernr, Reciproche domande di risoluzione per inadempimento e mutuo dissenso: electa una via
non datur recursus ad alteram.

WD, Mantucal, L'znadempimento reciproco, cit., 49 ss.; G. SICCHIERO, La risoluzione per ina-
dempimento, cit., 373; U. CARNEVALL, La risoluzione giudiziale, cit., 116; C.M. Bianca, Diritto civi-
le, V, cit., 302. P.M. Purrl, La risoluzione, cit., 1151 aggiunge I'argomento, di carattere sostan-
ziale, per cui la pronuncia di scioglimento del contratto «rischierebbe di precludere alle parti,
una volta accertata I'inconsistenza delle contrapposte domande di risoluzione [...], di rivedere
le rispettive posizioni e riconsiderare la possibilita di far rivivere genuinamente il vincolo erro-
neamente ritenuto colpito nell’equilibrio sinallagmatico». L’argomento non sembra decisivo,
perché, a prescindere dall’esito del giudizio, se la comune volonta delle parti ¢ di dar corso al
contratto, esse potranno farlo prima del processo o anche dopo I’eventuale pronuncia di risolu-
zione, che non preclude un accordo successivo, che potrebbe avvenire, ad esempio, pendente il
termine per 'impugnazione della sentenza.

18Si chiede V. Roppo, I/ contratto, cit., 915: «perché lasciare in vita un contratto che non ha
pitt chances di funzionare, visto che le parti litigano su tutto tranne che, appunto, sulla prospetti-
va di scioglierlo?». In pili occasioni I’ Autore ha avuto modo, anche recentemente, di ribadire che
in simili fattispecie il contratto & «morto», perché nei fatti reso inoperante, e che la sola questione
che rileva & I'accertamento delle reciproche pretese risarcitorie delle parti. Ip., Giudizialita e stra-
giudizialita della risoluzione per inadempimento: la forza del fatto, in C. ConsoLo, 1. PaGni, S. Pa-
GLIANTINT, V. Roppo, M. MAUGERI (a cura di), La risoluzione per inadempimento. Poteri del giudice
e poteri delle parti, Bologna, 2018, 22 ss.; Ip., A partire dalla formazione: divagazioni non molto
ortodosse in tema di contratto, in Ip., Il contratto del Duewila, IV ed., Torino, 2020, 27.

9R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1616.

120 M. DeLLACASA, Quando ['inadempimento é reciproco, cit., 367 ss.; F. Criscuoro, Contrappo-
ste domande di risoluzione, cit., 791.
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Le soluzioni adottate dalla giurisprudenza — risoluzione per mutuo dis-
senso o per impossibilita sopravvenuta —, pur apprezzabili per il pragmati-
smo, paiono poco precise sotto il profilo argomentativo 2!, Alla base delle
massime vi sono, perd, intuizioni che occorre valorizzare. La tesi del mu-
tuo dissenso ¢ incentrata sull’effetto di un comportamento uniforme delle
parti, che mostrano entrambe interesse allo scioglimento del contratto. La
tesi dell’'impossibilita sopravvenuta intercetta il problema del funziona-
mento di un contratto che, per effetto delle preclusioni di cui all’art. 1453,
comma 2, cod. civ., non puo essere attuato. Se nessuna delle parti ha
adempiuto, ma contemporaneamente ciascuna chiede la risoluzione per
I'inadempimento dell’altra, e il giudice, al termine del processo, non pro-
nuncia la risoluzione, non & ragionevole sostenere che, dopo il processo,
ciascuna parte possa adempiere e pretendere I’adempimento come se il ri-
getto della domanda di risoluzione fosse stato determinato dalle difese di
una parte che intendeva conservare il contratto 1%,

Le considerazioni svolte sul modo di operare del principio di autore-
sponsabilita nella risoluzione per inadempimento possono fornire alcune
chiavi di lettura.

Sembra anzitutto che le due fattispecie problematiche — inadempimenti
di eguale importanza e infondatezza delle reciproche domande — debbano
essere trattate congiuntamente e risolte in modo uniforme, perché unifor-
me ¢ la sostanza del rapporto: le parti non intendono né eseguire né riceve-
re le prestazioni e imputano all’altra le ragioni dell’insuccesso dell’affare.
Di pit: la soluzione deve essere uniforme in tutti i casi in cui siano propo-
ste domande reciproche di risoluzione per inadempimento '*. Condivisi-
bilmente, in dottrina si richiama 'effetto preclusivo della domanda di riso-

121Si vedano le critiche puntuali in D. MaNTUCct, L'znadempimento reciproco, cit., 49.

12E difatti anche chi ha criticato la soluzione giurisprudenziale che porta alla risoluzione
del contratto si & trovato ad ammettere I’esigenza di un vaglio di buona fede dell’iniziativa delle
parti volta all’attuazione del contratto dopo una manifestazione univoca della reciproca volonta
di scioglierla. Cosi D. Mantucct, L'inadempimento reciproco, cit., 59 ss., dove viene richiamato
anche listituto della Verwirkung, e spec. 63, ove si legge: «attraverso la regola della buona fede
¢ dunque possibile soddisfare in modo razionale e tecnicamente corretto le esigenze pratiche
che talvolta hanno indotto la dottrina e la giurisprudenza a configurare una fittizia volonta di
risoluzione o di rinuncia».

122 G. AMmADIO, Inattuazione e risoluzione, cit., 125, secondo cui «in tutti i casi di domande
incrociate, ciascuna delle parti pud dunque fare ragionevole affidamento sulla risoluzione del
contratto, e ritenersi libera, di conseguenza, di riorganizzare la propria economia individuale»,
escluso soltanto il caso, ipotetico, di rigetti di entrambe le domande di risoluzione per avere
entrambe le parti correttamente adempiuto, essendosi cosi estinti i reciproci crediti delle parti.
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luzione e I'affidamento che esso ingenera nella controparte sullo scioglimen-
to del contratto '?*. E vero, si & detto, che la parte che resiste alla domanda di
risoluzione non puo confidare nello scioglimento del contratto; ma in questo
caso la parte resiste alla domanda di risoluzione per ottenere I’accoglimento
della propria domanda di risoluzione che & accompagnata, solitamente, da
quella di risarcimento del danno. E ragionevole ritenere che, a questo punto,
ciascuna parte possa rivolgersi altrove per ricercare la prestazione attesa e
collocare la controprestazione, nutrendo interesse rispetto all’esito del giudi-
zio al solo fine della condanna al risarcimento del danno.

L’effetto delle reciproche domande di risoluzione non & quindi una
semplice preclusione processuale, ma ¢ un effetto, di carattere definitivo,
che si produce sul piano sostanziale. Esso si concreta nella perdita del di-
ritto di domandare I’adempimento e, contemporaneamente, nella perdita
della facolta di liberarsi adempiendo per ciascuna delle parti in modo irre-
versibile. Siamo allora di fronte a un contratto in cui ciascuna delle parti ha
perso il potere di prestare e di pretendere, ossia a un contratto sciolto. Se
si vorra individuare uno strumento tipico che legittimi tale scelta, esso
sembra da indicarsi in un’applicazione analogica della risoluzione per im-
possibilita sopravvenuta, qui non riferita alla possibilita materiale di ese-
guire la prestazione, ma alla possibilita che le reciproche prestazioni pos-
sano avere attuazione e possano formare oggetto di pretese.

Il giudice, anziché procedere a un poco utile e improprio giudizio com-
parativo tra inadempimenti, dovra allora rilevare d’ufficio — come si ¢ detto
che puo fare nei casi in cui sia avvenuta la risoluzione di diritto prima del
processo ' e come sembra preferibile che possa fare di fronte ad un caso
di mutuo dissenso '*® — 'avvenuta risoluzione del contratto, perché ¢ da
escludere che possa pronunciare con sentenza costitutiva la risoluzione di
un contratto gia sciolto. E appena il caso di osservare che I'esito non pare
differente nel caso in cui una o entrambe le parti abbiano proposto in via
subordinata una domanda di adempimento, perché la risoluzione ¢ I'ef-
fetto delle reciproche domande proposte in via principale.

124 C. ConsoLo, 11 processo nella risoluzione, cit., 470 s.: «a fronte delle due domande di riso-
luzione incrociate pendenti nello stesso giudizio, ciascuna delle parti dovra ragionevolmente
ritenersi libera di disporre della propria prestazione altrimenti e di ricercare altrove la prestazione
che a sua volta attendeva, poiché appare certo che interverra un dictum giudiziale risolutorio».

12 Supra, cap. 11, par. 7.2.
126 Cass., 28 settembre 2018, n. 13586, in De Jure; Cass., 17 marzo 2014, n. 6125, ivz; Cass.,

20 giugno 2012, n. 10201, 7vz; Cass., 25 maggio 2007, n. 12075, zv7; App. Brescia, 4 agosto 2021,
tvi. Contra, Cass., 8 febbraio 2010, n. 2772, ivz; Cass., 14 giugno 2000, n. 8095, 7vi.
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La soluzione asseconda le opzioni di entrambe le parti, al tempo stesso
rendendole responsabili dell’affidamento ingenerato in controparte, e ri-
serva la tutela della parte non inadempiente o «meno inadempiente» alle
regole di responsabilita %7,

8.3.2.2. Domanda di risoluzione ed eccezione di inadempimento

Meno studiato ¢ I'effetto sul rapporto contrattuale della contrapposi-
zione tra una domanda di risoluzione per inadempimento, proposta dal-
I'attore, e un’eccezione di inadempimento opposta dal convenuto'?. La
ragione sembra da ricondurre al tradizionale insegnamento secondo cui
I’eccezione di inadempimento, in quanto eccezione dilatoria, ha lo scopo
di conservare il contratto e manifesterebbe I'interesse, da parte di chi la
oppone, all’attuazione dello scambio, che viene dilazionata al momento in
cui la controparte avra adempiuto o offerto di adempiere'?. Ne consegue
che I'eccipiente non potrebbe confidare nello scioglimento del contratto, al
pari di chi si opponga per altre ragioni alla domanda di risoluzione *°.

11 rapporto tra domanda di risoluzione ed eccezione di inadempimento
non desta peculiari problemi nel corso del processo in cui domanda ed ec-
cezione sono proposte. Chi ritiene proponibile, nel corso del giudizio, la
domanda di adempimento a fronte delle difese nel merito del convenuto —
opinione rispetto alla quale si ¢ ritenuto qui di esprimere dissenso *! — sara
propenso ad ammettere che I'attore possa proporre domanda di adempi-
mento a seguito di un’eccezione di inadempimento del convenuto *2, fer-

127Gia A. LuMINOSO, sub art. 1453, cit., 28 ss., sub nota 3.

18 pacifico che I'eccezione di inadempimento possa essere opposta anche al fine di otte-
nere il rigetto della domanda di risoluzione: v. Cass., 14 marzo 2011, n. 5933, in Foroplus; Cass.,
16 settembre 2013, n. 21115, 7v7 (quest’ultima in materia di domanda di accertamento della ri-
soluzione in presenza di una clausola risolutiva espressa). V. per tutti U. CARNEVALIL, Le eccezioni
dilatorie, cit., 246 ed 7v7 per ulteriori riferimenti giurisprudenziali e, da ultimo, F. Apbis, voce
Autotutela contrattuale, in G. D’Amico (diretto da), I/ contratto, in Enc. dir. — I tematici, 1, Mila-
no, 2021, 57.

122 Orientamento pacifico: v. per tutti V. Ropro, I/ contratto, cit., 920. Sul peculiare ruolo si-
stematico dell’exceptio opposta alla domanda di risoluzione giudiziale e sul suo rapporto con lo
scioglimento del contratto v. F. Appis, voce Autotutela contrattuale, cit., 56 ss.

BOC. ConsoLo, 1] processo nella risoluzione, cit., 466: «il convenuto in sostanza si oppone al-
la risoluzione e quindi ¢ ben lontano dal fare affidamento sul proprio definitivo scioglimento
dal contratto.

Bl Supra, cap. 1, par. 3.

132, ConsoLo, Il processo nella risoluzione, cit., 466.
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mo restando che 'eccezione ha la funzione di provocare il rigetto anche
della domanda di adempimento.

Per il caso in cui una parte eccepisca I'inadempimento dell’attore in ri-
soluzione, contestualmente domandando la risoluzione in via riconvenzio-
nale, ¢ stata recentemente proposta una tesi originale, secondo cui I'ec-
cezione, qualora proposta dalla parte che non dimostra interesse alla con-
servazione del contratto ed anzi ne chiede per parte sua lo scioglimento,
sarebbe infondata in quanto contraria a buona fede ai sensi dell’art. 1460,
comma 2, cod. civ.'. La soluzione, se applicata alla fattispecie delle do-
mande reciproche di risoluzione, poco sembra aggiungere al risultato cui si
¢ pervenuti nel paragrafo precedente. Pare invece complicato applicare un
simile orientamento a ipotesi diverse da questa, in cui «il contraente che
solleva I’eccezione tiene una condotta incompatibile con la disponibilita ad
attuare lo scambio»: tali ipotesi non sembrano in realta identificabili con
precisione.

I problemi si apprezzano sul piano sostanziale e quindi al di la del giu-
dizio di risoluzione. Ipotizziamo che A domandi la risoluzione del contrat-
to e B si difenda eccependo I'inadempimento di A. Il giudice, ritenuta fon-
data P'eccezione, rigetta la domanda. Abbiamo detto che, qualora A si veda
rigettata nel merito la domanda per effetto delle difese di B, potra succes-
sivamente pretendere 1’'adempimento **. Senonché, in questo caso, una
domanda di adempimento proposta da A sarebbe esposta alla medesima
eccezione di inadempimento che ¢ gia stata giudicata fondata.

153 M. DeLLACASA, Quando ['inadempimento é reciproco, cit., 357 ss. e spec. 371 ove si legge:
«essendo la sua funzione quella di stimolare I’attuazione dello scambio, non pud essere invocata
per mantenere in vita contro la convergente volonta delle parti un rapporto [...] gravemente
alterato. D’altra parte, ¢ evidentemente contraddittorio — e dunque contrario al precetto di
buona fede (art. 1460, 2° comma c.c.) — il comportamento di chi solleva I'eccezione per evitare
la risoluzione quando egli stesso la chiede».

4 Una simile ipotesi & esclusa in radice da chi ritiene che 'exceptio «& utilizzabile soltanto
nel caso di inadempimenti reciproci e simultanei — perché soltanto in tale ipotesi & necessario
tutelare, nel modo previsto dall’articolo [1460] [...], I'interesse ad eseguire la propria presta-
zione solo se ed in quanto si riceva contemporaneamente la controprestazione corrispettiva —»,
sicché essa «non puo che essere considerata un contropotere che (non legittima, com’e opinione
comune, la facolta di non adempiere, altrimenti si aprirebbe in tal modo la via alla possibilita
per 'excipiens — divenuto «non inadempiente» — di conseguire successivamente I’adempimento
coattivo unilaterale di un contratto (ovvero la sua risoluzione) che, invece, deve essere adempiu-
to simultaneamente, bensi) consente soltanto di impedire — d7 fronte ad inadempimenti contem-
poranei, reciproci ed equivalenti — la manutenzione coattiva del contratto». Cosi B. Grasso, Ina-
dempimenti simultanei e rimedi sinallagmatici, in Ip., Saggi sull’ eccezione d’inadempimento e riso-
luzione del contratto, 11 ed., Napoli, 2020, 81 s.
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Cio significa che, finché A non offre di adempiere, B dispone del potere
di impedire ad A di pretendere I’attuazione del contratto, come il suo scio-
glimento. D’altro canto, B non ha proposto in giudizio una riconvenziona-
le di adempimento, con ci6 non mostrando univoco interesse all’attuazione
del contratto. E vero che B non ¢ decaduto, per cio stesso, dalla facolta di
pretendere ’adempimento di A, ma la sua condotta & un indice significati-
vo di disinteresse verso la prestazione. L’attuazione del contratto dipende
pertanto dallo spontaneo adempimento delle parti, e specialmente di A,
che ha pero chiesto la risoluzione, o da un’azione per I'adempimento pro-
mossa da B, il quale perd non ha proposto la domanda in via riconvenzio-
nale. Il problema & segnalato dalla dottrina, che, pur ritenendo che il con-
tratto resti vincolante, osserva che esso «rimarrebbe [...] non azionabile o
tutelabile giudizialmente fino a che una delle parti non si risolva ad adem-
piere la propria prestazione» 1.

La fattispecie ricorda i contratti che si sono definiti «morti», la cui attua-
zione sarebbe rimessa all’adempimento spontaneo delle parti®®®. Si tratta di
chiedersi se il giudice possa rilevare anche in questo caso la gia avvenuta riso-
luzione del rapporto nel corso del processo o se, una volta rigettata la doman-
da, il regime del contratto debba ritenersi in una qualche misura speciale.

La prima ipotesi sembra eccessiva: non pud desumersi dall’eccezione di
inadempimento proposta contro la domanda di risoluzione la volonta del
convenuto di sciogliersi dal contratto, sicché, se essa risulta fondata, il giu-
dice dovra limitarsi a respingere la domanda di risoluzione 7. Né I'ecce-
zione puo ritenersi fout court contraria a buona fede per il solo fatto che la
parte non propone domanda riconvenzionale di adempimento né offre la
propria prestazione.

135 C. ConsoLo, I/ processo nella risoluzione, cit., 466.
6 Supra, cap. 1, par. 5.

B7Uno spunto in questa direzione si rinviene in una pronuncia che ha cosi deciso: «In pre-
senza di una domanda giudiziale di risoluzione per inadempimento, non & possibile ravvisare
una volonta diretta allo scioglimento di un contratto per mutuo consenso nel comportamento
del convenuto che, pur senza chiedere in via riconvenzionale I'adempimento del contratto o la
sua risoluzione per colpa dell’attore, si opponga alla domanda di risoluzione per inadempimen-
to proposta nei suoi confronti, assumendo che sia intervenuto il recesso della controparte, es-
sendo quindi necessario per il giudice adito pronunciarsi sulla domanda di risoluzione» (Cass.,
5 giugno 2018, n. 14409, in Foroplus). Si & scritto in dottrina, con realismo: «non che non si
debba essere consapevoli del fatto che questo rimedio in autodifesa & non raramente utilizzato
in giudizio per giustificare a posteriori un rifiuto di adempiere ad un contratto gia compromes-
50, la cui salvezza non era pill possibile né forse era perseguita dall’eccipiente: ma questo non
pud condurre ad una metamorfosi della natura di questo rimedio, che ¢ e rimane a carattere
essenzialmente sospensivo» (A.M. BENEDETTI, Le autodifese contrattuali, cit., 60).
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Il vincolo di autoresponsabilita che caratterizza la condotta di entrambe
le parti si apprezza dopo il processo. Se nessuna delle parti offre sponta-
neamente I'adempimento, la sola parte che potra assumere un’iniziativa
giudiziale per I'adempimento sara il convenuto nel primo giudizio. La fon-
datezza dell’azione dipendera perd dall’'univocita della condotta di que-
st’ultimo %: se, terminato il processo ed evitata la risoluzione del contratto,
questi avra dimostrato di avere interesse all’esecuzione del contratto, potra
ottenere I'accoglimento della sua domanda. Se sara invece rimasto inerte
per un apprezzabile lasso di tempo, tale da far sorgere I'affidamento della
controparte nel suo disinteresse per la prestazione, i fatti, tra loro concor-
danti, della deduzione dell’eccezione di inadempimento in giudizio e della
successiva inerzia potranno condurre il giudice adito per 'adempimento in
un secondo giudizio a ritenere che la parte ha manifestato univocamente
disinteresse per il contratto e che, nella misura in cui ha ingenerato nella
controparte 'affidamento nel fatto che non avrebbe preteso 'adempi-
mento, le sia preclusa I'azione di esecuzione in forma specifica. La preclu-
sione di una domanda di adempimento in capo alla parte che per prima
abbia domandato la risoluzione, unita alla preclusione di una domanda di
adempimento per la parte originariamente convenuta in giudizio, compor-
ta senz’altro lo scioglimento del contratto, che potra essere rilevato anche
d’ufficio al giudice eventualmente adito per I’adempimento del contratto,
purché i fatti della precedente eccezione di inadempimento e dell’inerzia
produttiva di affidamento siano stati allegati in giudizio. In questo caso, lo
scioglimento del contratto parrebbe giustificato da un mutuo dissenso, in-
teso non gia, in senso proprio, quale incontro di volonta demolitive, ma
quale combinazione di due fatti da cui ¢ univocamente desumibile I'ir-
realizzabilita dello scambio.

Anche in questo caso, eventuali conflitti residui tra le parti potranno
trovare soluzione sul piano risarcitorio.

B8 Non ¢ inedito un vaglio secondo buona fede dell’iniziativa assunta dalla parte che abbia
eccepito con successo I'inadempimento della controparte. Cosi scrive L. BicrLiazzi-Geri, Della
risoluzione per inadempimento, cit., 46: «questione pud tuttavia sorgere circa la legittimita in
concreto del comportamento del contraente il quale, messosi al coperto da ogni responsabilita
tramite I’esercizio dell’eccezione di inadempimento e stante I'impossibilita, per I’altro, di otte-
nere la risoluzione, se ne resti nell’inerte attesa della controprestazione, salvo, nel momento in
cui questa gli venga finalmente offerta, a rifiutarla ed a chiedere, soltanto in tale momento, la
risoluzione del rapporto per sopravvenuta mancanza di interesse, da parte sua, alla relativa, tar-
diva attuazione. Giustificato alla stregua dello stretto diritto, I'atteggiamento da lui complessi-
vamente assunto nella descritta vicenda rischia, infatti, di risultare sostanzialmente scorretto (e,
percio, abusivo)».
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9. Il comportamento contraddittorio nella risoluzione per inadempimento:
ruolo sistematico

L’identificazione, attraverso la categoria del «comportamento contrad-
dittorio», di una serie di regole rispondenti al principio di autoresponsabi-
lita restituisce un criterio di risoluzione di conflitti, che traspare da norme
codificate e da soluzioni giurisprudenziali, avente portata generale nella ri-
soluzione per inadempimento.

La contraddizione, intesa come successione di due condotte antitetiche,
la seconda delle quali tradisce un affidamento ingenerato dalla prima, se-
gnala un dato piu profondo, ossia che i comportamenti delle parti nella ri-
soluzione per inadempimento possono generare affidamenti e, se lo fanno,
sono vincolanti, in quanto atti «responsabili», o meglio «autoresponsabili».
11 principio di autoresponsabilita sembra una specificazione del canone di
buona fede 7 executivis, nel senso di protezione non gia di generici inte-
ressi della controparte, ma degli affidamenti ingenerati *°.

Per effetto della regola individuata, se la condotta della parte tende allo
scioglimento del contratto, come la proposizione della domanda di risolu-
zione, la parte perdera tendenzialmente la facolta di ottenere I'attuazione
del rapporto; viceversa, se essa, scaduto il termine intimato con la diffida
ad adempiere, ne invia un’altra, perdera la facolta di avvalersi della risolu-
zione gia prodotta, con cid conservando 'efficacia del contratto. L’effetto,
in ogni caso, ¢ di carattere sostanziale e consiste nella perdita di una delle
posizioni soggettive di cui la parte gode in forza del rapporto contrattuale.

L’utilita della categoria sotto il profilo sistematico si apprezza perché
essa consente di dare ordine a regole operative altrimenti nascoste nelle
pieghe della casistica e di aggiungere una dimensione a un dibattito altri-
menti appiattito sulla bipartizione tra giudizialita e stragiudizialita della ri-
soluzione. E difatti evidente che, se il comportamento della parte incide,
sul piano sostanziale, sulla perdita di efficacia o, viceversa, sulla conserva-
zione del contratto, occorrera valutare come cid interagisca con il funzio-
namento del rimedio risolutorio e come incida nel rapporto con gli altri
rimedi contro I'inadempimento. Puo sin d’ora sottolinearsi che la discipli-

B9§i tratta di un significato di buona fede calato nello specifico contesto del rapporto ob-
bligatorio. Secondo le parole di G. CATTANEO, Buona fede e abuso del diritto, cit., 628, «la buona
fede non risulta [...] essere una generica correttezza e solidarieta nei confronti dei propri simili,
ma la specifica lealta che s’impone fra due individui legati da un vincolo di natura particolare. Si
tratta di rapporti patrimoniali che, anche quando non si siano ancora tradotti in un preciso impe-
gno (come nel caso delle trattative), esigono comunque il rispetto del reciproco affidamento».
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na dei comportamenti contraddittori pare caratterizzata da bilateralita e
bidirezionalita. Bilateralita, perché ¢ una disciplina relazionale, la cui ap-
plicazione dipende dal concreto affidamento riposto da una parte nella
condotta dell’altra e i cui effetti dipendono anche dal contegno della con-
troparte; bidirezionale, perché I'esito dell’applicazione della disciplina del
comportamento contraddittorio alla risoluzione per inadempimento non
conduce ad un esito univoco, ma puod portare allo scioglimento del con-
tratto come alla sua conservazione.

Si tratta ora di verificare, nel prossimo capitolo, come la regola interagi-
sca con il dibattito sulle forme di risoluzione.
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1. Premessa. Risoluzione giudiziale e stragiudiziale: oggetto e scopo del-
Uindagine. Il contributo del principio di autoresponsabilita ricavato dalle
fattispecie di «comportamento contraddittorio» alla soluzione di pro-
bleni di ordine sistematico

Un nutrito dibattito nella dottrina italiana verte sul rapporto tra risolu-
zione giudiziale e risoluzione stragiudiziale ed & alimentato da tesi secondo
cui, accanto alla risoluzione giudiziale, sarebbe configurabile una generale
forma di risoluzione per dichiarazione negoziale atipica, al di fuori delle
ipotesi regolate di risoluzione di diritto. Come si accennava in apertura del
presente lavoro, tali proposte si inseriscono in un contesto in cui codifica-
zioni nazionali e di diritto privato internazionale, nonché testi volti alla co-
dificazione di un diritto contrattuale uniforme hanno adottato la regola
della risoluzione senza processo! e inducono a una riflessione sia sull’ef-
ficienza dei rimedi sia sulla competitivita dell’ordinamento italiano con i
sistemi con cui esso si confronta.

Simili tesi si spiegano, dal punto di vista sistematico, quale conseguenza
del tradizionale inquadramento delle risoluzioni di diritto come eccezioni
alla regola della risoluzione giudiziale?. Le opinioni che saranno illustrate
nel presente capitolo muovono difatti critiche a un sistema che esse vedono
incentrato sulla risoluzione giudiziale, la quale esporrebbe le parti all’alea e
ai costi del processo e alla complessa combinazione degli effetti preclusivi
della domanda di risoluzione e della natura costitutiva della sentenza’ e
graverebbe la parte non inadempiente dell’onere dell’azione giudiziale.

1Cosi la codificazione tedesca e la nuova versione del Code civil, la Convenzione di Vienna
sulla vendita internazionale di beni mobili e le codificazioni di diritto contrattuale uniforme: v.
infra, par. 2. 1l contesto in cui si inserisce la proposta della risoluzione per dichiarazione nego-
ziale atipica ¢ illustrato da M. DeLLAcASA, L'ambiente della risoluzione per inadempimento, in C.
Consoro, 1. Pacni, S. Pacrianting, V. Ropro, M. MauGERI (a cura di), La risoluzione per inadem-
pimento. Poteri del giudice e poteri delle parti, Bologna, 2018, 165 ss.

2Secondo I'insegnamento di A. DALMARTELLO, Adempimento e inadempimento nel contratto
di riporto, Padova, 1958, 346, la risoluzione giudiziale sarebbe la «via maestra», di cui le forme
di risoluzione di diritto integrerebbero delle eccezioni. E significativo che una dottrina, tornata
in tempi recenti sui rapporti tra rimedi risolutori, abbia riscontrato che I'interrogativo di fondo,
sotto il profilo sistematico, & «se nel nostro sistema sia effettivamente I'intervento giudiziale lo
strumento dominante per conseguire lo scioglimento del sinallagma»: cosi G. Cian, D7 alcune
aporie nel sistema codicistico della risoluzione, in Rev. dir. civ., 2018, 1154,

> Supra, cap. I e, per un quadro dei problemi, G. AMADIO, [nattuazione e risoluzione: le fatti-
specie, in V. Roppo (a cura di), Rimedi-2, in Trattato del contratto, diretto da V. Roppo, 1T ed.,
Milano, 2022, 111 ss.; M. DeLLACASA, in M. DELLACASA, F. ApDIS, Inattuazione e risoluzione: i ri-
medi, vz, 163 ss. Si fa in particolare riferimento al problema dei c.d. contratti «morti».
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Oggetto delle pagine che seguono sara pertanto la proposta dottrinale
dell’atto unilaterale di risoluzione per inadempimento, attraverso I’esame
del contesto nel quale si ¢ sviluppata, delle opinioni favorevoli e delle criti-
che, per valutare 'ammissibilita e 'opportunita pratica della proposta.

Il rapporto tra tale argomento e I'indagine sin qui condotta sul «com-
portamento contraddittorio» si spiega, da un lato, perché le prime tesi che
hanno ipotizzato un potere in capo al creditore di risolvere il contratto tra-
mite la sola domanda giudiziale o persino una dichiarazione negoziale han-
no preso le mosse dalla tutela dell’affidamento di cui all’art. 1453, comma
2, cod. civ. e, dall’altro, perché il principio di autoresponsabilita applicato
alla risoluzione per inadempimento, riconosciuto nei capitoli precedenti,
consente di individuare casi in cui il contratto, per effetto di reciproche
condotte delle parti, pud ritenersi, nel regime vigente, risolto o meno a in-
dipendentemente dall’esito di un giudizio o a prescindere da questo.

La domanda cui si cerchera di rispondere ¢ se le condivisibili ragioni di
insoddisfazione che muovono le tesi a favore dell’ammissibilita di un atto
stragiudiziale atipico di risoluzione debbano necessariamente trovare risposta
nell'individuazione di uno strumento non regolato o se invece, a uno sguardo
pil attento, un apparato rimediale piu efficiente sia ricavabile per via inter-
pretativa da un’opportuna rilettura dei rimedi codificati anche alla luce delle
regole operative individuate, espressione del principio di autoresponsabilita.

2. 1/ contesto

2.1. 1] modello tedesco. La Convenzione di Vienna sulla vendita interna-
onale di cose mobili: vicinanza con i sistemi di Common law. I Prin-
ciples Unidroit, i Principles of European Contract Law (PECL) e i/
Draft Common Frame of Reference (DCFR)

Strumenti di regola stragiudiziali di risoluzione per inadempimento so-
no adottati da codificazioni di diritto positivo e da proposte volte alla codi-
ficazione di un diritto contrattuale uniforme.

Nel sistema di diritto tedesco rinnovato dalla Schuldrechtsmodernisierung
il recesso ¢ il rimedio sinallagmatico di cui puo valersi la parte delusa in caso
di inadempimento del contratto, cui puo accedere il risarcimento del danno*.

4Cosi A. D1 Majo, Recesso e risoluzione del contratto nella riforma dello Schuldrecht: ol di la
dell'inadempimento colpevole, in Europa e dir. priv., 2004, 13. Ai fini della panoramica dei mo-
delli svolta nel presente paragrafo, pud essere utile richiamare sin d’ora, per una prospettiva
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La disposizione del primo comma del § 323 BGB’ consente alla parte di un
contratto a prestazioni corrispettive, in caso di inesecuzione o di esecuzione
inesatta della prestazione, di recedere dal contratto previa assegnazione al
debitore di un termine®. A differenza della diffida ad adempiere, che produ-

generale e salvi i riferimenti specifici delle note successive, R. Sacco, Concordanze e contraddi-
Zioni in tema di inadempimento contrattuale (una veduta d'insieme), in Europa e dir. priv., 2001,
144 ss.; A. Fusaro, La risoluzione del contratto sulla via della codificazione europea, in Nuova
giur. civ. comm., 2004, 11, 312 ss.; A. D1 Majo, La risoluzione, in C. CASTRONOVO, S. MAZZAMUTO
(a cura di), Manuale di diritto privato europeo, 11, Milano, 2007, 543 ss.; B. ScummLIN, La risolu-
zione del contratto nella prospettiva storico-dogmatica: dalla nullita ex tunc al rapporto di liquida-
zione contrattuale, in Europa e dir. priv., 2001, 825 ss.; M. DELLACASA, 1] giudice e la risoluzione
del contratto nell esperienza italiana e nella prospettiva europea, in Studium iuris, 2006, 537 ss.;
Ip., L'ambiente della risoluzione per inadempimento, cit.

>La norma, rubricata «Riicktritt wegen nicht oder nicht vertragsgemill erbrachter Leis-
tung», cosi dispone: «[1] Erbringt bei einem gegenseitigen Vertrag der Schuldner eine fillige
Leistung nicht oder nicht vertragsgemil, so kann der Gliubiger, wenn er dem Schuldner er-
folglos eine angemessene Frist zur Leistung oder Nacherfiillung bestimmt hat, vom Vertrag zu-
riicktreten. [2] Die Fristsetzung ist entbehrlich, wenn 1. der Schuldner die Leistung ernsthaft
und endgiiltig verweigert, 2. der Schuldner die Leistung bis zu einem im Vertrag bestimmten
Termin oder innerhalb einer im Vertrag bestimmten Frist nicht bewirkt, obwohl die termin-
oder fristgerechte Leistung nach einer Mitteilung des Gliubigers an den Schuldner vor Ver-
tragsschluss oder auf Grund anderer den Vertragsabschluss begleitenden Umstinde fiir den
Glaubiger wesentlich ist, oder 3. im Falle einer nicht vertragsgemill erbrachten Leistung be-
sondere Umstinde vorliegen, die unter Abwigung der beiderseitigen Interessen den sofortigen
Riicktritt rechtfertigen. [3] Kommt nach der Art der Pflichtverletzung eine Fristsetzung nicht
in Betracht, so tritt an deren Stelle eine Abmahnung. [4] Der Glaubiger kann bereits vor dem
Eintritt der Filligkeit der Leistung zuriicktreten, wenn offensichtlich ist, dass die Vorausset-
zungen des Riicktritts eintreten werden. [5] Hat der Schuldner eine Teilleistung bewirkt, so
kann der Gliubiger vom ganzen Vertrag nur zuriicktreten, wenn er an der Teilleistung kein In-
teresse hat. Hat der Schuldner die Leistung nicht vertragsgemill bewirkt, so kann der Gliubi-
ger vom Vertrag nicht zuriicktreten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist. [6] Der Riick-
tritt ist ausgeschlossen, wenn der Glaubiger fiir den Umstand, der ihn zum Riicktritt berechti-
gen wiirde, allein oder weit {iberwiegend verantwortlich ist oder wenn der vom Schuldner nicht
zu vertretende Umstand zu einer Zeit eintritt, zu welcher der Gldubiger im Verzug der Annah-
me ist». Sul tema, nella prospettiva del raffronto con il sistema italiano, v. A. D1 Majo, Recesso e
risoluzione, cit.; Ip., Le tutele contrattuali, Torino, 2009, 204 ss.; D. MEmMO, I/ nuovo modello
tedesco della responsabilita per inadempimento delle obbligazioni, in Contratto e impr., 2004, 816
ss.; M. PaLapiNi, L'atto unilaterale di risoluzione per inadempimento, Torino, 2013, 177 ss.; F.
Apbis, Recesso per inadempimento e tutela dilatoria, in Oss. dir. civ. comm., 2023, 4 ss. V. inoltre,
E. DuBovitskaYa, § 323, in NK-BGB/Barbara Dauner-Lieb, 4. Aufl. 2021; W. Ernst, § 323, Rn.
1-293, in MiiKoBGB, 8. Aufl. 2019; R. ScruLz, I/ nuovo diritto tedesco delle obbligazioni e il
diritto europeo dei contratti, in Riv. dir. civ., 2004, 57 ss.; C.-W. CANARIS, La mancata attuazione
del rapporto obbligatorio: profili generali. Il nuovo diritto delle Leistungstdrungen, in Rzv. dir.
ciw., 2003, 19 ss.

¢Presupposto della risoluzione & il fatto obiettivo dell’inadempimento: non rilevano né I'impu-
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ce la risoluzione decorso inutilmente il termine assegnato al debitore, il Riick-
tritt scioglie immediatamente il contratto, con effetto retroattivo znter partes
(§ 346 BGB)’, mentre la concessione, di regola®, di un termine di grazia per
I'adempimento ne & requisito di efficacia, la cui sussistenza pud essere accer-
tata dal giudice.

11 Riicktritt ha un funzionamento assimilabile a quello dei rimedi previ-
sti dalla Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobi-
1i®% la quale contiene due norme distinte in materia, una relativa alla risolu-
zione per inadempimento del venditore, disciplinata all’art. 49, e una rela-

tabilita, richiesta ai soli fini della risarcibilita del danno ai sensi del § 280 BGB (A. D1 Majo, Recesso
e risoluzione, cit., 25; D. MeMMO, I nuovo modello tedesco, cit., 817) né la gravita dell’inadempi-
mento: M. PaLapiNy, L'atto unilaterale, cit., 180. Sui requisiti di efficacia del recesso v. C.-W. CaNA-
RIS, La mancata attuazione, cit., 27: «il diritto di recesso presuppone fondamentalmente soltanto che
la prestazione sia esigibile, che il creditore abbia concesso al debitore un termine congruo per ese-
guire la prestazione, e che il termine in questione sia inutilmente scaduto. Mentre prima era possibi-
le recedere dal contratto soltanto in presenza della violazione di un obbligo principale, la tipologia e
I'importanza dell’obbligo non adempiuto [...] non hanno invece ora pitl alcuna rilevanza. La se-
conda importante innovazione consiste nel fatto che si puo recedere dal contratto a prescindere dal-
la circostanza che la causa del recesso sia 0 meno imputabile al debitore».

Tllustra A. D1 Majo, Recesso e risoluzione, cit., 15 che cid & coerente con la tradizione della
condizione risolutiva di inadempimento, da cui trae ispirazione la disciplina germanica.

8La legge prevede, peraltro, rilevanti deroghe all’onere di previa assegnazione del termine.
Il secondo comma del § 323 BGB esonera il creditore dall’assegnazione del termine qualora
I'inadempimento consista in un ritardo rispetto a un termine essenziale; inoltre I'inesatto adem-
pimento giustifica il recesso in tronco alla luce di speciali circostanze del caso concreto.

?Lo osserva A. D1 Majo, Recesso e risoluzione, cit., 24 e con lui, da ultimo, F. Appis, Recesso
per inadempimento, cit., 8 s. Sulla disciplina dei rimedi contro I'inadempimento nella Conven-
zione di Vienna v. C.M. Bianca, La risoluzione del contratto per inadempimento: riflessioni sul
confronto tra diritto italiano e Convenzione di Vienna, in Scritti in onore di Angelo Falzea, 11, t. 1,
Diritto privato (A-L), Milano, 1991, 115 ss.; Ip., Diritto civile, V, La responsabilita, 111 ed., Mila-
no, 2021, 279; G. Arra, M. BESSONE, Inadempimento, rimeds, effetti della risoluzione nella vendita
internazionale di cose mobili (Convenzione di Vienna, marzo 1980), in Foro it., 1980, V, 233 ss.;
M. TorsELLO, Rimed: all' inadempimento nella Convenzione di Vienna del 1980 sulla vendita in-
ternazionale di beni mobili, in Contratto e impr., 2013, 296 ss.; L. GRAFFI, Inadempimenti e vizi di
conformita nel diritto della vendita internazionale, in Contratto e impr., 2013, 345 ss.; A. PLAIA, [
rimedi nella vendita transfrontaliera, in Europa e dir. priv., 2012, 981 ss.; F. RaNo, Convenzione
di Vienna e Diritto europeo, Padova, 2008, 287 ss. V. inoltre i seguenti commentari, da cui sa-
ranno citati i commenti ai singoli articoli: C.M. Bianca, M.J. BoNgLL (ed.), Commentary on The
International Sales Law. The 1980 Vienna Sales Convention, Milan, 1987; Aa.Vv., Convenzione
di Vienna sui contratti di vendita internazionale di beni mobili, Commentario coordinato da
C.M. Bianca, Padova, 1992, nonché M. PALADINIL, L’atto unilaterale, cit., 182 ss. ed 7v7 riferimen-
ti ulteriori. Riferimenti alla CISG, in rapporto alle codificazioni di diritto uniforme, in G. Con-
TE, L'uniformazione della disciplina giuridica della risoluzione per inadempimento e, in particola-
re, del[’anticipatory breach dez contratti, in Europa e dir. priv., 1998, 11, 463 ss.
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tiva alla risoluzione per inadempimento del compratore, regolata all’art.
64 1%, Entrambe, ispirate a un favor per la conservazione del contratto!!,
prevedono una forma di risoluzione «in tronco», in caso di inadempimento
«essenziale» (fundamental breach)'?, e una a seguito della concessione di

10Si riportano di seguito i testi delle norme nella traduzione in lingua italiana (che non & una
lingua ufficiale della Convenzione) di cui alla legge di ratifica (L. 11 dicembre 1985, n. 765). Si
osserva lo scarso rigore della traduzione, che parla di «rescissione» anziché servirsi del pitl cor-
retto «risoluzione»: G. BONFANTE, sub art. 64, in Aa.Vv., Convenzione di Vienna, cit., 271. Art.
49: «[1] L’acquirente puo dichiarare il contratto rescisso: a) se I'inadempimento da parte del
venditore di uno qualsiasi degli obblighi che gli derivano dal contratto o dalla presente Conven-
zione costituisce un’inosservanza essenziale del contratto; o b) in caso di mancata consegna, se il
venditore non consegna le merci nel termine supplementare fissato dall’acquirente, in conformi-
ta al paragrafo 1 dell’art. 47 o se dichiara che non le consegnera entro il termine cosi fissato. [2]
Tuttavia, quando il venditore ha consegnato le merci, I'acquirente scade dal diritto di dichiarare
risolto il contratto se non lo ha fatto: a) in caso di consegna tardiva, entro un termine ragionevo-
le, a partire dal momento in cui & venuto a conoscenza che la consegna era stata effettuata. b) in
caso di inosservanza diversa dalla consegna tardiva, entro una scadenza ragionevole; i) a partire
dal momento in cui ha avuto conoscenza o avrebbe dovuto avere conoscenza di tale inosservan-
za; ii) dopo la scadenza di ogni termine supplementare fissato dall’acquirente, in conformita al
paragrafo 1 dell’art. 47 o dopo che il venditore ha dichiarato che non adempira ai suoi obblighi
entro tale termine supplementare; o iii) dopo la scadenza di ogni termine supplementare indica-
to dal venditore in conformita al paragrafo 2 dell’art. 48 o dopo che I'acquirente abbia dichiara-
to che non accettera 'adempimento degli obblighi». Art. 64: «[1] Il venditore pud dichiarare
rescisso il contratto: a) se I'inadempimento da parte dell’acquirente di uno qualsiasi degli obbli-
ghi che gli derivano dal contratto o dalla presente Convenzione costituisce un’inosservanza es-
senziale del contratto; o b) se I'acquirente non adempie al suo obbligo di pagare il prezzo o non
prende in consegna le merci nel termine supplementare fissato dal venditore in conformita al
paragrafo 1 dell’art. 63 o se dichiara che non lo fara nel termine fissato. [2] Tuttavia, quando
I'acquirente ha pagato il prezzo, il venditore decade dal diritto di dichiarare rescisso il contratto
se non lo ha fatto: a) in caso di inadempienza tardiva da parte dell’acquirente, prima di essere
venuto a conoscenza che 'adempimento era avvenuto; o b) in caso di inosservanza da parte
dell’acquirente che non sia adempimento tardivo, entro un termine ragionevole: i) a partire dal
momento nel quale il venditore & venuto a conoscenza o avrebbe dovuto essere a conoscenza di
tale inadempienza; o ii) allo spirare di ogni termine supplementare concesso dal venditore in
conformita al paragrafo 1 dell’art. 63 o dopo che "acquirente abbia dichiarato che non adempi-
ra ai suoi obblighi in questo termine supplementare».

" Favor che si manifesta sia nell’individuazione dei requisiti per la risoluzione sia nella di-
sciplina di rimedi manutentivi rispetto a cui la risoluzione si pone come extrema ratio. Lo osser-
vano, tra gli altri, M. PaLaDINI, L’atto unilaterale, cit., 182 e M. TorSELLO, Rimedsi all' inadempi-
mento, cit., 309 s.

12 Definito all’art. 25 della Convenzione come I'inosservanza di una parte che «causa all’altra
parte un pregiudizio tale da privarla sostanzialmente di cid che questa era in diritto di attender-
si dal contratto, a meno che la parte in difetto non abbia previsto un tale risultato e che una
persona ragionevole, di medesima qualita, posta nella medesima situazione, non avrebbe anche
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un termine di grazia . Nei due casi, I’atto che risolve il contratto ¢ un re-
cesso * con effetto retroattivo inter partes . Il modello rimediale e il requi-
sito del fundamental breach sono mutuati dai sistemi di Conzmzon law *°.

essa potuto prevederlo». Sulla nozione v. in particolare C.M. BiaNca, La risoluzione del contrat-
to, cit., 120 ss., il quale precisa che il requisito deve «essere accertato secondo un metro obietti-
vo in ragione della lesione arrecata all’interesse contrattuale» (27, 122); cfr. anche R. Dt Nicro-
LIS, sub art. 49, in Aa.Vv., Convenzione di Vienna, cit., 224.

B M. TorsELLO, Rimed: all'inadempimento, cit., 315. 1l compratore, in caso di mancata con-
segna, pud fissare un termine supplementare di durata «ragionevole», decorso il quale puo re-
cedere dal contratto, cosi come il venditore, in caso di mancato pagamento del prezzo o di
mancata presa in consegna della merce, pud assegnare un termine supplementare di durata «ra-
gionevole», decorso il quale puod recedere dal contratto. Se il venditore ha gia consegnato la
merce, la dichiarazione deve avvenire entro un termine ragionevole, dipendente dalla violazione
contrattuale: criterio che rimanda, di fatto, a una valutazione del caso concreto, come osserva
M. PaLapini, L'atto unilaterale, cit., 188. Un termine ragionevole per la dichiarazione di recesso
deve intercorrere anche nel caso in cui il compratore abbia pagato il prezzo.

4 Espressamente M. PALADINI, L’atto unilaterale, cit., 183. La trasmissione della dichiarazio-
ne di recesso & regolata agli artt. 26 s. della Convenzione; il diritto potestativo di recesso si eser-
cita mediante una dichiarazione unilaterale recettizia, non formale né necessariamente espressa:
R. D NicroLs, sub art. 49, cit., 224.

B Gli effetti del recesso sono disciplinati dall’art. 81, ai sensi del quale «[1] La rescissione
del contratto libera ambedue le parti dai loro obblighi, salvo i danni-interessi eventualmente
dovuti. La rescissione non ha effetto sulle clausole del contratto relative al regolamento delle
controversie o ai diritti ed obblighi delle parti in caso di risoluzione. [2] La parte che ha dato
esecuzione totalmente o parzialmente al contratto pud richiedere restituzione all’altra parte di
cio che ha fornito o pagato in esecuzione del contratto. Se le due parti sono tenute ad effettuare
restituzioni, lo devono fare contemporaneamente». Il recesso libera le parti e consente la ripeti-
zione della prestazione eseguita. La Convenzione non prende espressamente posizione sul ca-
rattere retroattivo della risoluzione, che & perd generalmente riconosciuto come implicito pre-
supposto del diritto alle restituzioni: F. Racno, Convenzione di Vienna, cit., 302; M. PALADINI,
L’atto unilaterale, cit., 193; D. TALLON, sub art. 81, in C.M. Bianca, M.J. BongLL (ed.), Commen-
tary, cit., 604, il quale osserva: «Article 81 (2) does not pose the problem in abstract terms of
retroactivity, Its wording, however, implies the retrospective disappearance of the contract».
Contra A. D1 Majo, Recesso e risoluzione, cit., 24, secondo il quale «nella vendita internazionale
di cose mobili esclusione dell’effetto retroattivo ¢ fatta palese, “salvo il risarcimento del danno
eventualmente dovuto” (art. 81)». Sotto il profilo della disciplina, perd, lo stesso Autore ricono-
sce che nulla cambia tra un sistema che riconosce espressamente portata retroattiva izter partes
alla risoluzione ed un altro in cui la risoluzione non ¢ qualificata come retroattiva ma comporta
il sorgere di obbligazioni restitutorie, come sarebbe quello della Convenzione di Vienna e di
alcune codificazioni di diritto uniforme. V. Ib., La risoluzione, cit., 544 s.: «’ombra della re-
troattivita & in buona sostanza presente anche nei sistemi che formalmente la ignorano, giacché
la stessa postulazione di obbligazioni restitutorie & in funzione di eliminare e/o cancellare le
tracce del passato (art. 81 CISG)». Si precisa che un simile effetto si produce esclusivamente tra
le parti: D. TALLON, sub art. 81, cit., 602.

16Lo osservano, tra gli altri, G. ALpa, M. BESSONE, Inadempimento, cit., 237 e passim. Riferi-
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Quanto alle proposte dirette a una codificazione di diritto contrattuale
uniforme, i Principles of European Contract Law (PECL), elaborati dalla
Commissione Lando '8, consentono alla parte di recedere con atto unilate-
rale (notice of termination) in caso di fundamental breach, previa conces-
sione di un congruo termine al debitore. Nei PECL, la risoluzione non ha
efficacia retroattiva'’, mentre obbligazioni restitutorie sorgono in capo alla
parte che abbia ricevuto la prestazione ma non abbia eseguito la propria®.

menti minimi alla letteratura dei sistemi di Comzmzon law sono G.H. TrerteL, The Law of Con-
tracts, 111 ed., London, 1970, 725 ss.; H. BEALE, Remedies for Breach of Contract, London, 1980,
spec. 104 ss.; E.A. FarnswortH, Contracts, 111 ed., New York, 1999, 551 ss.

7Sono specificamente dedicati all'inadempimento nelle codificazioni di diritto uniforme i
seguenti contributi, cui si rinvia per ulteriori riferimenti di carattere piti generale e per I'esame
dei presupposti della risoluzione, non affrontati nel testo: L. Pascucc, Termination for Breach of
Contract vs. Specific Performance. The Relationship between These Two Remedies comparing the
Italian Civil Code concerning Contracts in General and the Principles of European Contract Law,
in Oss. dir. civ. comm., 2015, 521 ss. e spec. 565 ss.; S. LORENZ, Prospettive del diritto europeo dei
contratti: la violazione di un obbligo, in Riv. dir. civ., 2010, 93 ss. e spec. 106 s. Ci troviamo
nell’ambito del «diritto comune europeo», definito come «un corpo di regole, di principi, cate-
gorie che non si genera per via autoritativa e burocratica; bensi nasce «dal basso» — a livello, se
si vuole, di societa civile — per via di elaborazioni di intellettuali, di mediazioni culturali, di cir-
colazione e progressiva condivisione di modelli, entro un processo non istituzionalizzato in cui
si integrano e interagiscono gli apporti delle diverse «comunita giuridiche» nazionali», cosi V.
Ropro, Sul diritto europeo dei contratti: per un approccio costruttivamente critico, in I., I/ contrat-
to del Duemila, IV ed., Torino, 2020, 39 s.

18C. CastrONOVO (a cura di), Principi di diritto europeo dei contratti, edizione italiana, Parte
I e II, Milano, 2001; L. Pascucct, Termination for Breach of Contract, cit., 565 ss.; A. D1 Majo,
Recesso e risoluzione, cit., 22 ss.; Ip., La risoluzione, cit. Nella prospettiva del raffronto con la
Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili, F. RacNo, Convenzione di
Vienna, cit., 287 ss.

Y Lirretroattivita della risoluzione & un dato pacifico e testuale nel commento all’art. 9:305,
dove leggiamo, nella versione italiana [C. CastrRoNOVO (a cura di), Principi, cit., 4741, che «la
risoluzione non ha effetto retroattivo». F. RacNo, Convenzione di Vienna, cit., 287 ss. riscontra
una generale continuita tra le scelte della Convenzione e quelle della Commissione Lando, ec-
cezion fatta per questo profilo, rispetto al quale osserva (77, 302 s.) che «mentre la Convenzio-
ne di Vienna riconosce a colui che abbia dato — 7 toto o in parte — esecuzione al contratto poi
risolto il diritto di ripetere, sempre e comunque, quanto prestato, i Principi di contro discono-
scono, in linea generale, Iefficacia retroattiva della risoluzione, ammettendo solo in fattispecie
particolari I'azionabilita di pretese di carattere ripetitorio ed il dovere del creditore di restituire
quanto conseguito».

271 commento all’art. 9:307 dei Principles, nella versione italiana [C. CAsTRONOVO (a cura
di), Principi, cit., 476 s.] cosi recita: «L’art. 9:305 fissa la regola generale che la risoluzione del
contratto non ha effetto retroattivo. Dalla risoluzione non consegue il diritto della parte che ha
adempiuto di ottenere la restituzione di quanto prestato. [...] I Principi invece prevedono un
rimedio restitutorio da risoluzione quando una parte ha prestato in favore dell’altra senza rice-



RISOLUZIONE GIUDIZIALE E STRAGIUDIZIALE 157

La medesima soluzione ¢ adottata dai Principles of International Commer-
ctal Contracts redatti da Unidroit?!,

Il Draft Common Frame of Reference disciplina la risoluzione mediante
notice of termination per fundamental non-performance®, da cui sorge il

N

diritto delle parti alla restituzione di quanto prestato (art. III — 3:510). E
appena il caso di osservare che I'articolato del DCFR consentirebbe anche
una risoluzione stragiudiziale in mancanza di un inadempimento di carat-
tere fundamental, previa assegnazione, da parte del creditore, di un termi-
ne di grazia, decorso il quale il contratto si scioglie automaticamente.

vere la controprestazione. La prestazione pud consistere in somme di denaro pagate (art.
9:307), altri beni che possono essere restituiti (art. 9:308) o qualche vantaggio che non puo esse-
re restituito, per es., servizi o beni che siano stati consumati (art. 9:309)».

2L Quanto ai PECL, I'art. 9:303, rubricato Notice of termination, dispone che «[1] A party’s
right to terminate the contract is to be exercised by notice to the other party. [2] The aggrieved
party loses its right to terminate the contract unless it gives notice within a reasonable time after
it has or ought to have become aware of the non-performance. [3] (a) When performance has
not been tendered by the time it was due, the aggrieved party need not give notice of termina-
tion before a tender has been made. If a tender is later made it loses its right to terminate if it
does not give such notice within a reasonable time after it has or ought to have become aware of
the tender. (b) If, however, the aggrieved party knows or has reason to know that the other par-
ty still intends to tender within a reasonable time, and the aggrieved party unreasonably fails to
notify the other party that it will not accept performance, it loses its right to terminate if the
other party in fact tenders within a reasonable time. [4] If a party is excused under Article
8:108 through an impediment which is total and permanent, the contract is terminated auto-
matically and without notice at the time the impediment arises». Per quanto riguarda i Princi-
ples Unidroit, nella pitl recente versione del 2016, I’art. 7.3.2, anch’esso rubricato Notice of ter-
mination, cosi dispone: «[1] The right of a party to terminate the contract is exercised by notice
to the other party. [2] If performance has been offered late or otherwise does not conform to
the contract the aggrieved party will lose its right to terminate the contract unless it gives notice
to the other party within a reasonable time after it has or ought to have become aware of the
offer or of the nonconforming performance». La patologia ¢ dunque individuata come funda-
mental non-performance. Anche secondo tale testo la risoluzione non ¢& retroattiva: v. art. 7.3.6 €
A. D1 Majo, Recesso e risoluzione, cit., 22 s.; Ip., La risoluzione, cit., 544. Essa obbliga le parti
alle restituzioni secondo il principio di reciprocita. Il primo comma dell’art. 7.3.6 dispone infat-
ti che ciascuna parte puod ripetere quanto prestato «provided that such party cuncurrently
makes restitution of whatever it has received under the contract».

21n caso di «<non-performance», ai sensi del par. III — 3:507 «[1] A right to terminate under
this Section is exercised by notice to the debtor. [2] Where a notice under III. — 3:503 (Termi-
nation after notice fixing additional time for performance) provides for automatic termination if
the debtor does not perform within the period fixed by the notice, termination takes effect after
that period or a reasonable length of time from the giving of notice (whichever is longer) with-
out further notice».
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2.2. La risoluzione di diritto allo scadere del termine intimato, sul model-
lo della diffida ad adempiere, nel Code Européen des Contrats

Anche nel Code Européen des Contrats® la risoluzione ¢ di regola stra-
giudiziale — ferma la facolta per la parte delusa di domandare la risoluzione
in giudizio ai sensi dell’art. 158 —, ma, a differenza del recesso d’impu-
gnazione regolato nelle codificazioni sin qui esaminate, essa si produce, in
caso di inadempimento di notevole importanza, automaticamente allo spi-
rare di un termine ragionevole, non inferiore a quindici giorni, che il credi-
tore puo intimare alla parte inadempiente ai sensi dell’art. 11424,

3 Sull’inadempimento in questa specifica codificazione v. C.-W. CaNaris, L'znadempimento
nel «Codice Europeo dei Contratti», in Riv. dir. civ., 2008, 629 ss. Salva 'analitica disciplina del
contenzioso giudiziario sulla risoluzione per inadempimento, contenuta all’art. 158, il Code cosi
dispone all’art. 114, rubricato «Droit a la résolution du contrat»: «[1] S’il se produit une inexé-
cution d’importance notable, au sens ot I'entend I'art. 107, le créancier a le droit de procéder a
la résolution du contrat, en sommant le débiteur de 'exécuter dans un délai raisonnable, et
pourvu qu’il ne soit pas inférieur a quinze jours, et en lui notifiant que si le délai s’écoule inuti-
lement, le contrat sera considéré comme résolu de droit. [2] Si le contrat comporte une clause
en vertu de laquelle I'inexécution d’une certaine prestation de la part de 1'une des parties con-
fere a lautre partie le droit de résoudre le contrat, I'inexécution sera considérée en tout état de
cause comme ayant une importance notable au sens ot 'entend 'art. 107, et le contrat sera tenu
pour résolu dés lors que la partie intéressée notifie au débiteur qu’elle entend se prévaloir de la
clause en question. [3] Aprés que s’est écoulé le délai indiqué au premier alinéa du présent ar-
ticle ou que le débiteur a recu la notification mentionnée au deuxiéme alinéa du présent article,
le créancier ne peut plus prétendre a 'exécution du contrat et peut la refuser et le débiteur n’est
plus tenu a s’en acquitter. Le créancier peut en outre exercer les droits indiqués aux art. 115 et
116. [4] La résolution du contrat peut également étre partielle si le créancier, bien que le débi-
teur n’ait pas exécuté la totalité de I"obligation, juge bon d’accepter ce qu’il a recu, en se préva-
lant du droit de payer un prix proportionnellement inférieur, comme il est prévu aux art. 92 et
93. [5] Si l'inexécution intervient en cours de déroulement d’un contrat a exécution continue
ou périodique, 'effet de la résolution ne concerne pas les prestations exécutées précédemment.
[6] Le créancier n’a pas le droit de procéder 2 la résolution du contrat si 'inexécution dépend
exclusivement d’une action ou d’une omission qui lui est imputable, sous réserve de la faculté
d’appliquer les art. 103 et 104. Il n’a pas davantage ce droit s’il a accrédité chez I'autre partie la
conviction qu’il ne procéderait pas a la résolution, méme s’il s’agissait d’une inexécution
d’importance notable».

24 Anche questa codificazione non prende posizione sul carattere retroattivo o meno della ri-
soluzione, ma prevede espressamente che la parte che ha risolto il contratto possa ottenere la
restituzione di quanto prestato (art. 115).
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2.3. La résolution unilatérale nel Code civil francese: un modello inter-
medio tra recesso per inadempimento e diffida ad adempiere

L’Ordonnance 2016-131 ha introdotto, agli artt. 1224 ss. del Code civil,
un’organica disciplina della risoluzione per inadempimento?, la cui novita
rispetto alla disciplina previgente, in vigore dal 1804, ¢ sensibile.

Il testo originario del terzo comma dell’art. 1184 Code Napoléon pre-
scriveva la necessita di una pronuncia giudiziale affinché si producesse la
risoluzione del contratto?°, mentre il nuovo testo dell’art. 122427 elenca tre
forme di risoluzione per inadempimento, tra loro equiordinate, le prime
due delle quali a carattere stragiudiziale: la risoluzione per clausola risolu-
tiva e la risoluzione per «notification»; solo al terzo posto viene la risolu-
zione giudiziale s, Come la clausola risolutiva®, anche la risoluzione per

% Si vedano G. CHANTEPIE, M. LATINA, Le nouveau droit des obligations, 11 ed., Paris, 2018,
596 ss.; F. CHENEDE, Le nouveau droit des obligations et des contrats, Paris, 2016,194 ss.; F.
TERRE, P. SIMLER, Y. LAQUETTE, F. CHENEDE, Drozt. Civil. Les obligations, X1I ed., Paris, 2019, 807
ss.; S. Porcuy-SMON, Droit des obligations, X111 ed., Paris, 2021, 301 ss. Tra gli autori italiani,
M. DELLACASA, La nuova résolution du contrat pour inexécution, ovvero come aggiornare la tra-
dizione, in Riv. dir. civ., 2017, 1539 ss.; S. PAGLIANTINL, Giudizialitd e stragiudizialita della risolu-
zione per inadempimento: il modello italiano e la riforma francese (artt. 1219, 1224, 1226 e 1227
Code civil), in Giust. civ., 2017, 607 ss.

2 La regola trovava fondamento nel favor contractus che permeava I'intera disciplina della

risoluzione per inadempimento. Ne era indice anche il fatto che il Code non prevedeva preclu-
sioni analoghe a quelle di cui ai commi 2 e 3 dell’art. 1453 cod. civ., sicché, anche dopo la do-
manda di risoluzione, era sempre possibile 'adempimento da parte del debitore e il creditore
poteva esigere la prestazione: M. DELLACASA, La nuova résolution, cit., 1541 s. In questo conte-
sto, la previsione della risoluzione necessariamente giudiziale sarebbe un corollario del princi-
pio — importato anche nel nostro art. 1372 cod. civ. — secondo cui «les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites» (cfr. Part. 1134 Code civil, testo previgente,
e I'attuale testo dell’art. 1103): il contratto vincola le parti e il rapporto non ¢ disponibile dalla
singola parte.

%7 «La résolution résulte soit de I'application d’une clause résolutoire soit, en cas d’inexécution
suffisamment grave, d’une notification du créancier au débiteur ou d’une décision de justice».

28La novella ha, prima di tutto, una portata politica, nel senso che reca un’espressa presa di
posizione del legislatore sulle forme di risoluzione; gli interpreti osservano, invece, come, sul pia-
no del contenuto, la Réforme abbia formalizzato, con alcuni accorgimenti, istituti ampiamente
conosciuti dal diritto vivente: F. TERRE, P. SIMLER, Y. LAQUETTE, F. CHENEDE, Droit. Civil, cit., 854.

2 Gia pacificamente ammessa dalla giurisprudenza (cfr. F. TErrE, P. SIMLER, Y. LAQUETTE, F.
CHENEDE, Droit civil, cit., 855) e oggi disciplinata dall’art. 1225 Code civil. Come la clausola riso-
lutiva espressa di cui all’art. 1456 cod. civ., anche la clause résolutoire permette all’autonomia
privata di superare, tramite una specifica pattuizione, il giudizio di gravita dell’inadempimento,
presupposto necessario per la risoluzione giudiziale e tramite notification (F. TERRE, P. SIMLER, Y.
Laquerte, F. CHENEDE, Droit civil, cit., 858). La differenza tra clausola risolutiva espressa e clau-
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atto unilaterale era ammessa dalla giurisprudenza, sin dall’Arrét Tocque-
ville del 1998%°. La Réforme ha introdotto, all’art. 1226 Code civil’!, una
forma di risoluzione per atto unilaterale di parte che sottopone lo sciogli-

se résolutoire sta nel modo di operare. Di regola la risoluzione, ai sensi dell’art. 1225 Code civil,
si produce dopo un’infruttuosa messa in mora del debitore da parte del creditore, con un atto
che faccia espressa menzione della clausola risolutiva. Le parti possono perd prevedere che la
risoluzione abbia luogo automaticamente, pattuizione che avvicina la clause résolutoire a una
condizione risolutiva di inadempimento, sulla cui ammissibilita nell’ordinamento italiano v., in
dottrina, G. AmaDIO, La condizione di inadempimento. Contributo alla teoria del negozio condi-
zionato, Padova, 1996, passinz; M. DELLACASA, F. ADDIS, Inattuazione e risoluzione, cit., 426 ss.; S.
Martorca, voce Condizione, in Dig. disc. priv., sez. civ., III, Torino, 1988, 282 s.; 1. Rva, A propo-
sito della condizione risolutiva unilaterale di adempimento, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2013, spec.
209; con riserve, V. Ropro, I/ contratto, in Tratt. Iudica-Zatti, 11 ed., Milano, 2011, 583. In giuri-
sprudenza v. Cass., 11 giugno 2014, n. 13216, in De Jure; Cass., 12 luglio 2013, n. 17287, iv;
Cass., 30 aprile 2012, n. 6634, vz; Cass., 15 novembre 2006, n. 24299, in Obbl. e contratti, 2008,
215 ss., con nota di B. Corosvmo, La condizione risolutiva di inadempimento; Cass., 24 novembre
2003, n. 17859, in De Jure; Cass., 8 agosto 1990, n. 8051, 7vz. V. anche Cass., 9 dicembre 2019,
n. 32109, zvi. Come noto, invece, la risoluzione per clausola risolutiva espressa si discosta da
entrambe le alternative, perché consegue sempre a una dichiarazione di parte, ma con effetto
immediato. Ci si domanda, invero, in dottrina, se sia valida la pattuizione di una clausola risolu-
tiva con la previsione che la risoluzione consegua automaticamente all’inadempimento. In tal
senso G. SICCHIERO, La risoluzione per inadempimento. Artt. 1453-1459, in Comm. Schlesinger-
Busnelli, Milano, 2007, sub art. 1456, 620. Sembra pero preferibile ’opinione secondo cui la
necessaria dichiarazione di parte ai fini della risoluzione segni il discrimen tra clausola risolutiva
espressa e condizione risolutiva, sicché, nel caso di una simile pattuizione, non si pone tanto un
problema di validita o invalidita della clausola, quanto piuttosto di una sua corretta qualifica-
zione come condizione risolutiva espressa. Sul confine tra clausola risolutiva espressa e condi-
zione risolutiva v., ex mzultis, M. COSTANZA., sub art. 1457, in L. Nannt, M. Costanza, U. CARNE-
vALL, Della risoluzione per inadempimento, 1, 2, Art. 1455-1459, in Comm. Scialoja-Branca-
Galgano, Bologna-Roma, 2007, 46; M. TampoNt, La risoluzione stragiudiziale, in U. CARNEVALL E.
GaBRIELLI, M. TAMPONT, La risoluzione, in I[ contratto in generale, VIII**, in Tratt. Bessone, Tori-
no, 2011, 152 s.; V. Roppo, I/ contratto, cit., 907. Cfr. Cass., 31 agosto 2009, n. 18920, in Nuova
giur. civ. comm., 2010, 239 ss., con nota di L.L. Nocera, Clausola risolutiva espressa e condizione
risolutiva tra autonomia contrattuale e automatismo della risoluzione.

30 Cass., 12 octobre 1998, RTD cip., 1999, 394. Per una sintesi dello stato della giurispru-
denza prima della riforma, v. S. Porcry-SivoN, Droit des obligations, cit., 305. Osserva R. Sacco,
Concordanze e contraddiziont, cit., sul rapporto tra i sistemi tedesco e francese, che «!’interpre-
tazione ha avvicinato il sistema francese all’altro».

31«[1] Le créancier peut, a ses risques et périls, résoudre le contrat par voie de notification.
Sauf urgence, il doit préalablement mettre en demeure le débiteur défaillant de satisfaire a son
engagement dans un délai raisonnable. [2] La mise en demeure mentionne expressément qu’a
défaut pour le débiteur de satisfaire a son obligation, le créancier sera en droit de résoudre le
contrat. [3] Lorsque I'inexécution persiste, le créancier notifie au débiteur la résolution du con-
trat et les raisons qui la motivent. [4] Le débiteur peut a tout moment saisir le juge pour contes-
ter la résolution. Le créancier doit alors prouver la gravité de I'inexécution».
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mento del contratto a rigorosi requisiti procedurali*?. La norma si apre di-
sponendo che il creditore puo risolvere unilateralmente il contratto «a suo
rischio e pericolo», disposizione che indica che il controllo giudiziale non &
stato soppresso, ma solo reso operante a posteriori*’. La risoluzione non &
automatica: il creditore deve previamente mettere in mora il debitore, sal-
vo urgenza, assegnando un termine ragionevole entro il quale adempiere e
comunicandogli espressamente che in difetto avra il diritto di risolvere il
contratto. La facolta di deroga alla necessita di previa messa in mora sem-
bra meno ampia delle eccezioni previste dal § 323 BGB. Se 'inadempi-
mento perdura oltre il termine intimato, il creditore puo notificare al debi-
tore un secondo atto — I'atto di risoluzione (o, meglio, di recesso) —, che
deve essere motivato*. Il debitore puo adire il giudice «a tout moment»,
sin dalla costituzione in mora®, per contestare i presupposti della risolu-
zione, sostanziali e procedurali*®.

La Réforme ha introdotto nel Code civil uno strumento in parte assimi-
labile alla nostra diffida ad adempiere®’, ma che da essa si distingue sotto il

21n tal senso M. DELLACASA, La nuova résolution, cit., 1458. S. PorcHy-SiMON, Droit des
obligations, cit., 305 riconosce che, in via generale, il rigore dei requisiti della risoluzione era gia
ravvisabile nella giurisprudenza antecedente alla novella; tuttavia, il requisito formale della mes-
sa in mora integra una forma di protezione non richiesta dalla giurisprudenza precedente. La
codificazione si fa carico, cosi, di mediare tra due esigenze contrapposte: quella di una celere
reazione all'inadempimento, che consenta una rapida liberazione dal vincolo, e la conservazione
del contratto, valore che resta centrale nel sistema. Cfr. Ip., La nuova résolution, cit., 1553. An-
cora recentemente, la dottrina francese (v. F. TErrE, P. SIMLER, Y. LaQUETTE, F. CHENEDE, Droit.
Civil, cit., 864) ricorda che, dal punto di vista economico, il contratto costituisce un valore, la
cui distruzione ha un evidente costo, e come, sotto il profilo giuridico, la rinnovata sensibilita ai
c.d. rimedi manutentivi — di cui la Réforme si & fatta portatrice nel campo delle sopravvenienze
— ne sia una dimostrazione. Il riferimento ¢ all’art. 1195 Code civil, il quale, per il caso di una
sopravvenienza assimilabile all’eccessiva onerosita sopravvenuta nostrana, ha previsto una com-
plessa disciplina che permette alle parti di comune accordo, in prima istanza, e, in seconda
istanza, al giudice su domanda di una delle parti, di adeguare le prestazioni al rapporto di valo-
re sopravvenuto e configura la risoluzione del contratto come extrenza ratio.

> G. CHANTEPIE, M. LATINA, Le nouveau droit des obligations, cit., 606.

34La motivazione deve dare conto della gravita dell’inadempimento, presupposto comune
alla risoluzione giudiziale e alla risoluzione per notification. Le ragioni sembrano poter essere,
ad avviso della dottrina, sia quelle che hanno dato luogo alla messa in mora sia eventuali motivi
sopravvenuti che abbiano aggravato I'inadempimento: F. TErrE, P. SIMLER, Y. LAQUETTE, F. CHE-
NEDE, Droit. Civil, cit., 867 s.

B F. TerRE, P. SIMLER, Y. LaQuUETTE, F. CHENEDE, Drozt. Civil, cit., 868.

*¢L’azione del debitore sembrerebbe poter avere anche carattere inibitorio, dal momento
che puo essere esercitata anche prima della risoluzione.

%7 Le analogie sono colte da M. DELLACASA, La nuova résolution, cit., 1557 ss. Tra di esse
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profilo strutturale, in quanto, secondo I'art. 1226 Code civil, la risoluzione
¢ prodotta da un atto di recesso’® distinto dalla preventiva messa in mora,
che il creditore puo scegliere di porre in essere una volta decorso il termine
intimato*’, sulla scorta del modello tedesco. I molteplici requisiti di forma
e contenuto prescritti dalla novella francese lasciano ampio spazio al sin-
dacato giudiziale: un margine di incertezza che rischia di compromettere lo
scopo di celerita perseguito dal legislatore e che porta a concludere che la
nuova résolution par notification non appare la forma piuttosto liberale di
recesso per inadempimento di cui parte della dottrina italiana sostiene la
configurabilita nel nostro ordinamento, della quale stiamo per occuparci.

3. Dal divieto dell’ art. 1453, comma 2, cod. civ. alla dichiarazione unilate-
rale di risoluzione stragiudiziale

In Italia, la riflessione sulla risoluzione per atto unilaterale stragiudizia-
le*° ha inizialmente preso le mosse dall’esegesi dell’art. 1453, comma 2,
cod. civ. Come si ¢ visto, sono state anzitutto elaborate tesi, rispetto alle
quali si ¢ ritenuto di esprimere dissenso*, secondo cui la stessa domanda
di risoluzione produrrebbe lo scioglimento del contratto, che si fondano
sul carattere contraddittorio che assumerebbe un’azione volta a ottenere
I’attuazione del contratto dopo che sia stata proposta la domanda di riso-
luzione*?. Secondo un’opinione, la medesima esigenza di tutela dell’af-

possono essere ricordate le seguenti: la preventiva messa in mora — che deve precedere di regola
il recesso —, in prima battuta, mira a sollecitare ’'adempimento del debitore. Anche la résolution
par notification & legittima in presenza di un inadempimento grave ed ¢ sottoposta a rigidi re-
quisiti procedurali. La #zise en demeure deve contenere non solo I'invito ad adempiere entro un
termine ragionevole, ma deve anche recare 'espresso avvertimento che, in difetto, il creditore
avra il diritto di sciogliere il contratto.

38 Lo osserva condivisibilmente C. ConsoLo, Della risoluzione per inadempimento anche stra-
giudiziale, senza processo, purché (fuori dagli artt. 1454 e 1456)... per contratto anche tacito (o
discordia concors per acquiescenza), in C. Consoro, 1. Pagnr, S. PacrLianting, V. Ropro, M. Mau-
GERI (a cura di), La risoluzione per inadempimento, cit., 40.

3 Su questa differenza e sulle sue implicazioni cfr. M. DELLACASA, La nuova résolution, cit., 1559.

40Sulla quale v. ampiamente per tutti sin d’ora M. DELLACASA, in M. DELLACASA, F. Appis,
Inattuazione e risoluzione, cit., 163 ss.

“Supra, cap. 1, par. 4.1: si tratta delle tesi 7v7 definite come «estreme».

42 A. KuirscHE DE LA GRANGE, Risoluzione per inadempimento e potesta del giudice, in Riv. dir.
civ., 1964, 33 illustra che il carattere costitutivo della sentenza di risoluzione sarebbe inaccetta-
bile, per via della contraddizione che sarebbe insita tanto nella contestuale proposizione, in via
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fidamento espressa dall’art. 1453, comma 2, cod. civ. troverebbe luogo in
ogni caso in cui la parte manifestasse I'intenzione di sciogliere il contrat-
to®, con la conseguenza che «il contratto ¢ reso inefficace dall’atto della

principale, della domanda di risoluzione e, in via subordinata, di quella di adempimento (facol-
ta, invero, pacificamente ammessa) quanto nella proposizione della domanda di adempimento
successivamente alla domanda di risoluzione, e cid «non potendosi volere nello stesso tempo la
risoluzione e la conservazione del contratto, per la contraddizione che nol consente». E partico-
larmente significativo, nell’economia del presente lavoro, I'espresso riferimento a un divieto di
contraddizione, qui strettamente connesso con la tutela dell’affidamento. Ne conseguirebbe che
il secondo comma dell’art. 1453 cod. civ. «o ha proprio lo scopo di rendere giuridicamente
inammissibile la possibilita materiale di domandare ’'adempimento in via subordinata (e a for-
tiorZ in un successivo processo), o & un’affermazione superflua e banale»: insomma, o la risolu-
zione si produce con la domanda oppure la disposizione perde di significato. Negli stessi termi-
ni anche chi, pill recentemente, ha condiviso la riconduzione dell’effetto risolutivo alla doman-
da di risoluzione. M. TampoNt, La risoluzione per inadempimento, in E. GABRIELLI (a cura di), T
contratti in generale, 11, in Tratt. dei contratti, diretto da P. Rescigno, E. Gabrielli, IT ed., Assa-
go, 2006, 1747 s., secondo cui «il contraente-debitore [...] rimane liberato dalla prestazione a
suo carico, e tale liberazione non pud essere posta nuovamente in discussione all’esito della do-
manda stessa e, in genere, da vicende processuali che facciano sorgere l'interesse del creditore
all’adempimento. Se cosi non fosse il convenuto [...] sarebbe obbligato a tenere a disposizione
la prestazione fino all’esito del giudizio [...]. Sembrerebbe percio piti corretto tenere conto del-
la circostanza che la regola dell’art. 1453, 2° co., [...] & dettata non gia a tutela del contraente
che chiede la risoluzione, bensi a protezione dell’interesse della controparte. Conseguentemente
quest’ultima, se la domanda di risoluzione ¢ stata proposta senza riserve e senza una domanda
subordinata di adempimento per 'ipotesi che non vengano ravvisati i presupposti della risolu-
zione, ha diritto di ritenere che I'attore non abbia pill interesse al conseguimento della presta-
zione tardiva. Percid I"obbligazione contrattuale dovra reputarsi estinta anche nei casi in cui il
giudice respinga — per qualsivoglia ragione — la domanda di risoluzione». Aggiunge A. KLiTsCHE
DE LA GRANGE, Risoluzione per inadempimento, cit., 1964, 30 s. che P'effetto meramente sospensi-
vo della domanda giudiziale sarebbe irragionevole e inadatto ad alcune tipologie di obbligazio-
ni: in particolare le obbligazioni aventi ad oggetto beni deteriorabili. La tesi perde di rigore — e
d’interesse da parte della dottrina successiva — nella parte in cui cerca di risolvere il problema di
come si produca la risoluzione. Ad avviso dell’Autore (Ip., Réisoluzione per inadenpimento, cit.,
36 s.) sarebbe insoddisfacente concludere che la dichiarazione del creditore abbia come solo
effetto quello di liberare il debitore, cosi caducando un solo rapporto obbligatorio tra quelli
dedotti in sinallagma. Si propone, pertanto, di considerare I'inadempimento come la manifesta-
zione della volonta di risolvere il contratto, ossia come la proposta di un contratto risolutivo,
cui la controparte, con la sua dichiarazione, aderirebbe.

#R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, IV ed., Assago, 2016, 1611 s. e 1618 ss., ove
si illustra che sia nel caso della domanda giudiziale sia nel caso della dichiarazione unilaterale, la
manifestazione di volonta impegna la parte, che non puo esigere 'adempimento in un momento
successivo, perché una simile condotta sarebbe contraria a correttezza. Si veda, in particolare,
quanto affermato a pag. 1611: «il creditore ha diritto all’adempimento, ha diritto di essere esigen-
te, e, in caso di infedelta della controparte, ha diritto di scegliere fra esecuzione e risoluzione. Pud
agire con durezza. Ma deve agire con lealta. Quando decide, deve dirlo; non deve dare false illu-
sioni; e quando ha deciso e ha parlato, e ha quindi creato un affidamento, non puo giocare su due
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parte, e non dal giudice, nel senso che il contraente che lo ha disdetto non
puo pit invocarlo»*, purché al creditore sia assegnato un congruo termine
per adempiere, in analogia con quanto disposto dall’art. 1454 cod. civ.®.
Come si ¢ visto nel primo capitolo, tra le altre obiezioni avanzate dalla
dottrina“, la pit significativa attiene al fatto che le tesi illustrate non offri-
rebbero una spiegazione accettabile dell’effetto di un’eventuale pronun-
cia di rigetto della domanda giudiziale di risoluzione o dell’accertamento
dell’illegittimita della dichiarazione unilaterale stragiudiziale, con i quali
sarebbe statuito che il contratto, che in tesi sarebbe stato risolto dalla
domanda giudiziale, ¢ invece rimasto sempre efficace?’. A questa critica

scacchiere. La dichiarazione risolutoria impegna il creditore. Un elementare bisogno di buona fe-
de, di rispetto per gli affidamenti, esige questo esito. Ma questa dichiarazione, in quanto produtti-
va di un effetto, & gia esercizio del potere risolutorio» e, ancora, a pag. 1618, dove I’ Autore espri-
me il convincimento per cui «la dichiarazione stragiudiziale di risoluzione non possa non vincolare
il dichiarante, sulla base di una evidente applicazione della regola dell’affidamento».

#R. Sacco, in R. Sacco, G. De Nova, 1] contratto, cit., 1619. La sentenza di risoluzione non
sarebbe, pertanto, costitutiva, ma dichiarativa, poiché la risoluzione sarebbe prodotta dalla di-
chiarazione della parte, contenuta, al piti tardi, nell’atto di citazione.

HR. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1620.

4 Si osserva che il dato testuale dell’art. 1453 cod. civ., con I'utilizzo delle espressioni «chie-
dere», «domandata» e «domanda di risoluzione» disciplina inequivocabilmente un’azione giu-
diziale; mentre il legislatore si serve dell’altrettanto chiara espressione «risoluto di diritto» nella
disciplina di forme stragiudiziali di risoluzione: U. CARNEVALL, La risoluzione per inadempimento.
Premesse generali, in U, CARNEVALL, E. GaBrieLL, M. TAMPONI, La risoluzione, cit., 42; v. anche G.
Iorio, Ritardo nell adempimento e risoluzione del contratto, Milano, 2012, 19 ss. Inoltre, la pro-
posta interpretativa non offrirebbe un’adeguata composizione degli interessi delle parti. Si os-
serva in dottrina che la tesi della risoluzione per effetto della domanda si rivela rigida e dimenti-
ca di tenere in considerazione le ragioni della parte inadempiente e le difese da essa eventual-
mente assunte nel processo. Il convenuto potrebbe avere interesse alla conservazione del con-
tratto, ma — per effetto di un’interpretazione dell’art. 1453 cod. civ. volta apparentemente a
proteggere il suo affidamento — si vedrebbe sottoposta alla risoluzione del contratto, salvo
l’accertamento in giudizio, a posteriori, dell'infondatezza della domanda: G. Amabio, Inattua-
zione e risoluzione, cit., 118, il quale osserva, con V. Rorro, I/ contratto, cit., 912, che «il vero
vantaggio pratico della tesi, che costruisce la domanda di risoluzione come diffida implicita,
potrebbe individuarsi non tanto nella (pur teorizzata) immediatezza dell’effetto liberatorio,
quanto, al contrario, nell’attenuazione da essa introdotta nella preclusione immediata del-
I’adempimento tardivo, sancita dall’art. 1453, c. 3, a carico dell'inadempiente: al quale, nel ri-
spetto del congruo termine estensivamente ricavato dall’art. 1454, sarebbe percid consentito di
adempiere anche dopo la domanda, salvando cosi il rapporto contrattuale». Né il rischio di lite
sarebbe in alcun modo attenuato: V. Rorro, I/ contratto, cit., 911.

4711 problema del rapporto tra gli effetti della domanda e la sentenza di rigetto & particolar-
mente avvertito da C. ConsoLo, I/ processo nella risoluzione del contratto per inadempimento, in
Le ragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, 1, Milano, 1995, 443, ripreso, da ulti-
mo, da U. CARNEVALL, voce Risoluzione per inadempimento, in G. D’Amico (diretto da), I/ con-
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si ¢ replicato che la dichiarazione risolutiva emessa in assenza dei pre-
supposti di legge non sarebbe idonea a produrre la risoluzione del con-
tratto, con la conseguente permanenza del vincolo, accertabile nel giudi-
zio introdotto dal risolvente o, in caso di dichiarazione stragiudiziale,
promosso da controparte *8, Cosi riformulata, la tesi mostra pero di rin-
viare il problema di contratti non risolti ma non pienamente azionabili,
solo apparentemente superato dall’effetto risolutivo della domanda giu-
diziale o della dichiarazione unilaterale, che si ripresenta all’esito del giu-
dizio ®.

tratto, in Enc. dir. — I tematici, I, Milano, 2021, 1078. Precisiamo che il problema si pone sia
che si ritenga il contratto risolto per effetto della domanda di risoluzione — secondo una tesi,
tra quelle che attribuiscono valore sostanziale assoluto al divieto dell’art. 1453, comma 2,
cod. civ., che abbiamo definito «estrema» (supra, cap. I, par. 4.1) — sia che, per effetto della
domanda, si ritenga irrimediabilmente estinto il diritto del creditore all’adempimento della
prestazione — secondo la tesi che si & definita «moderata» —: nel primo caso, la questione &
che ne sia di un contratto sciolto dalla domanda ma tale non ritenuto dalla sentenza; nel se-
condo caso quale sia la sorte di un contratto non sciolto ma neppure azionabile (contratto
<<morto>>).

#R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1620: «il debitore che subisce la riso-
luzione di cui all’art. 1453 c.c. it. & semplicemente nelle condizioni di colui che subisca la risolu-
zione di diritto. La dichiarazione del creditore che procede alla risoluzione “di diritto” & suffi-
ciente a produrre I'effetto giuridico risolutorio. Una volta proposta la domanda di risoluzione
giudiziale, se il debitore non aderisce alla domanda accollandosi ogni colpa, tocchera al giudice
decidere. Il debitore & sottomesso al rischio dell’esito della lite (un rischio ricorrente, nella vita
del diritto). Ma per lo meno ¢ sollevato dal rischio che la lite venga abbandonata, e poi — al limi-
te — iniziata una seconda volta. Ciog, non ¢ assurdamente sottomesso al rischio del capriccio del
suo creditore». Come vedremo, secondo I’Autore I'atto stragiudiziale di risoluzione sarebbe as-
similabile a una diffida ad adempiere. Giova precisare sin d’ora che 'opinione non ¢ prevalente
tra coloro che pure ritengono ammissibile I’atto unilaterale di risoluzione, che & tendenzialmen-
te ritenuto un atto di recesso. Cfr. sul punto M. DeLLACASA, in M. DELLACASA, F. Appis, [nattua-
zione e risoluzione, cit., spec. 201 s., il quale concorda sui presupposti del ragionamento di Sac-
co — specialmente la tutela dell’affidamento — ma non sulla struttura dell’atto. Cfr. nel medesi-
mo senso M. PALADIN, L’atto unilaterale, cit., passim.

4 Sinteticamente, la tesi sostenuta nel testo e in particolare supra, cap. I, par. 4, trova con-
forto in U. CARNEVALIL, voce Risoluzione per inadempimento, cit., 1078, il quale afferma che le
«difficolta alle quali va incontro la tesi di una piena e definitiva efficacia risolutoria della do-
manda giudiziale confermano il buon fondamento della dottrina tradizionale secondo cui la
domanda giudiziale produce ex artt. 1453 commi 2 e 3 c.c. effetti preclusivi (della pretesa
all’adempimento) bensi sostanziali, ma soltanto provvisori, rinviando a loro definitiva conso-
lidazione o la loro caducazione alla sentenza di merito (ovvero di rito) o all’estinzione del giu-
dizio».
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4. L’atto stragiudiziale atipico di risoluzione nella dottrina. Considerazio-
ni critiche

Le opinioni illustrate hanno anticipato successive tesi secondo cui tro-
verebbe posto, nell’ordinamento italiano, una forma generale di risoluzio-
ne per atto unilaterale atipico, in contrasto con un’affermata «precom-
prensione sviante sottesa all’'interpretazione corrente dell’art. 1453, [...]
annidata specificamente nell’idea che il monopolio giudiziale della risolu-
zione, fuori dei casi tassativi di legge, preservi quel valore per cui pacta
sunt servanda che il recesso, per contro, appannerebbex» *°.

Sebbene la premessa metodologica sia condivisibile, essa puo trovare con-
cretizzazione in due direzioni divergenti: da un lato, la legittimazione di ri-
medi atipici che integrino un sistema ritenuto incompleto, linea seguita dalle
opinioni che saranno di seguito riferite; dall’altro, una rilettura critica degli
strumenti codificati, che ¢ invece 'oggetto della proposta del presente lavoro.

4.1. Eccezione di risoluzione e potere stragiudiziale di risolvere il contratto

Una proposta ricostruttiva della risoluzione per atto stragiudiziale atipico
proviene da uno studio sulle impugnative negoziali teso a dimostrare che la
risoluzione del contratto non consiste, come comunemente ritenuto, in un
diritto potestativo a necessario esercizio processuale (salve le risoluzioni di
diritto) !, con la conseguenza che la sentenza emanata ha natura costitutiva,
bensi in un fatto estintivo del rapporto contrattuale, che la parte puo op-
porre per via di eccezione esercitando un potere di natura sostanziale’?, os-
sia spendendo la risoluzione come fatto estintivo della pretesa avversaria:

>0S. PAGLIANTINI, Eccezione (sostanziale) di risoluzione e dintorni: appunti per una nuova
mappatura dei rimedi risolutori, in Persona e mercato, 2015, 89. 1l saggio & pubblicato anche in
Oss. dir. civ. comm., 2016, 9 ss.

>1Per questa tesi v. R. OriaNt, Diritti potestativi, contestazione stragiudiziale e decadenza, Pa-
dova, 2003, 13 ss.; C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit., 285.

521, PaGNL, Le azioni di impugnativa negoziale. Contributo allo studio della tutela costitutiva,
Milano, 1998, spec. 308 ss.

1. PaGNI, Le azion:i di impugnativa negoziale, cit., 339. L’Autrice ¢ tornata, da ultimo, sul
tema in EAp., I/ contratto nel processo, Milano, 2022, passim e spec. 65 ss., ove leggiamo (p. 68)
che «i motivi di invalidita o di risoluzione» sarebbero «fatti impeditivi o estintivi dell’efficacia
del contratto, la dimostrazione dei quali grava comunque sull’attore perché questo, attraverso
I'impugnativa negoziale, propone, a ben vedere, una domanda di accertamento negativo di ef-
fetti contrattuali».
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uno strumento, quindi, ben diverso dall’eccezione dilatoria dell’art. 1460
cod. civ.>*.

Il riconoscimento di simile potere in capo alla parte consente di dimo-
strare, secondo I’ Autrice che propone la tesi in esame, che esso puo essere
esercitato anche fuori dal processo, tramite un atto atipico stragiudiziale di
risoluzione ™, la cui compatibilita con il sistema sarebbe ricavabile dall’ef-
fetto sostanziale della domanda giudiziale ai sensi dell’art. 1453, comma 2,
cod. civ.’®, interpretato nel senso che, in alcune circostanze, quand’anche
la domanda di risoluzione non fosse accolta, permarrebbe, per I’attore, il
divieto di domandare I'adempimento, quale effetto liberatorio della do-
manda”, a tutela dell’affidamento della parte inadempiente’®,

Parte della dottrina ha condiviso questa tesi, rintracciando, nella giuri-
sprudenza, quelli che ritiene utilizzi impliciti dell’eccezione di risoluzio-
ne”?, per il tramite di un uso, da taluno definito, in senso critico, «criptoso-

411 convenuto che intende sciogliere il contratto, si osserva, si avvarra normalmente della
domanda di risoluzione in via riconvenzionale; tuttavia, «non si puod ritenere strettamente ne-
cessario che per produrre I'estinzione [...] dell’'obbligo nascente dal contratto la parte non ina-
dempiente debba proporre una domanda e non possa limitarsi a sollevare un’eccezione». I. Pa-
GNI, Le azioni di impugnativa negoziale, cit., 338, corsivo nel testo. La conclusione segue un’ar-
ticolata dimostrazione che non interessa in questa sede. Sull’eccezione d’inadempimento v. su-
pra, cap. 111, par. 8.

> 1. PaGNI, Le azioni di impugnativa negoziale, cit., 348 ss. Con la conseguenza che la senten-
za di risoluzione ¢ dichiarativa e non costitutiva (v. da ultimo Eap., I/ contratto nel processo, cit.,
95 ss.).

>0 1. PAGNI, Le azioni di impugnativa negoziale, cit., 362.

>7La preclusione di cui al secondo comma dell’art. 1453 cod. civ. ¢ intesa dall’Autrice come
una preclusione di carattere anche sostanziale e relativizzata all’esito del giudizio di risoluzione:
nel caso di rigetto nel merito, non si produce alcun effetto liberatorio, mentre il rigetto in rito
non elimina gli effetti della domanda. Una simile opinione ammette, dunque, ipotesi in cui il
processo non si conclude con una sentenza costitutiva di risoluzione, ma in cui pure il contratto
non ¢& azionabile dal creditore. La ragione, secondo I’ Autrice, ¢ che la domanda di risoluzione, e
non la sentenza, produce l'effetto liberatorio. Cfr. I. PAGNI, Le azioni di impugnativa negoziale,
cit., 354: «se la sentenza fosse necessaria al prodursi dell’effetto, la domanda non potrebbe ave-
re in nessun caso efficacia liberatoria in ipotesi di chiusura in rito o estinzione del giudizio;
mentre se il diritto alla risoluzione fosse un diritto potestativo sostanziale, le vicende anomale
del processo non potrebbero influire in alcun modo sull’esercizio di esso».

81. PaGNI, Le azioni di impugnativa negoziale, cit., 346.

%9 M. DEeLLACASA, in M. DeLLACASA, F. ApDIs, Inattuazione e risoluzione, cit., 176 ss. Della ten-
denza da atto F. Apbis, voce Autotutela contrattuale, in G. D’Amico (diretto da), I/ contratto,
cit., 60. Cfr. anche I. PacNi, I/ contratto nel processo, cit., 99 ss. Per una recente ricognizione v.
F. Gobio, Sull’eccezione di risolubilita del contratto per grave inadempimento, in Riv. dir. proc.,
2023, 1511 ss.
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lutorio» ®, dell’eccezione di inadempimento: in particolare, in casi in cui i
giudici non riconoscono al professionista inadempiente un diritto al com-
penso .

L’opponibilita della risoluzione in via di eccezione incontra condivisibili
resistenze sul piano tecnico, che si appuntano, specialmente, sull’'incom-
patibilita tra eccezione, quale strumento volto a provocare il rigetto della
domanda, e I'estinzione del rapporto, che potrebbe soltanto conseguire a
una sentenza costitutiva (salve le ipotesi di risoluzione di diritto) ®2. Né
convince pienamente la valorizzazione dei c.d. usi «criptosolutori» dell’ec-
cezione di inadempimento, perché, allo stato, non sembrano esserci indici
sufficientemente univoci per ritenere dimostrato I'accoglimento, da parte

% A.M. BeNEDETTI, La deriva dell’eccezione di inadempimento: da rimedio sospensivo a rime-
dio criptosolutorio?, nota a Cass., 23 aprile 2002, n. 5928, in Danno e resp., 2003, 753 ss.

61Si veda l'analitica casistica in S. PAGLIANTINL, Eccezione (sostanziale) di risoluzione, cit., 89 ss.

©2Un limite della tesi puo rinvenirsi proprio nelle parole di chi ne ¢ stata la promotrice: &
stata riconosciuta, sin dalla prima formulazione della tesi, la difficolta, prima logico-empirica
che giuridica, di immaginare che la parte convenuta eccepisca la risoluzione del contratto — e, si
badi, non la gia avvenuta risoluzione, ma lo scioglimento del contratto per effetto dell’inadem-
pimento dedotto in via di eccezione — e non proponga, invece, o un’ordinaria eccezione di ina-
dempimento o una domanda riconvenzionale di risoluzione: 1. PaGNI, Le azion: di impugnativa
negoziale, cit., 336. Del resto, se ¢ astrattamente individuabile la differenza tra un fatto impedi-
tivo della pretesa, qual ¢ I'inadempimento opposto in via di eccezione, e un fatto estintivo, qua-
le sarebbe la spendita in via di eccezione del potere di risoluzione per inadempimento, non &
invece chiara la sorte del contratto dopo che la domanda di adempimento sia stata rigettata in
accoglimento dell’eccezione di risoluzione: il giudicato non si formerebbe sulla risoluzione, ma
al tempo stesso il convenuto vittorioso non potrebbe certo azionare un contratto sinallagmatico
di cui una prestazione risulta estinta. Queste impressioni sono state efficacemente formalizzate
dalla dottrina, che formula i seguenti rilievi. Il primo: la possibilita, per il convenuto, di eccepire
I’annullabilita del contratto — patologia che, se fatta valere in via di azione, da luogo a una sen-
tenza costitutiva — non gli conferisce un potere estintivo del contratto, ma solo di spendere il
potere in funzione difensiva, per provocare il rigetto della pretesa avversaria (C. ConsoLo, Della
risoluzione per inadempimento, cit., 50). Allo stesso modo, I'inadempimento, che pud essere il
presupposto di un’azione di risoluzione, pud essere speso, in via di eccezione, ai sensi dell’art.
1460 cod. civ., senza incidere sull’efficacia del contratto. Il secondo rilievo concerne la «latitu-
dine» del potere esercitato in via di eccezione e cioé I'oggetto sul quale si produce I'effetto della
manifestazione di volonta della parte: 'eccezione che mira al rigetto della domanda di adempi-
mento ha ad oggetto il diritto di credito dell’attore, non il contratto (Ip., Della risoluzione per
inadempimento, cit., 52), sicché non pud incidere sull’efficacia del rapporto sinallagmatico. Per
la critica della tesi v. gia inoltre R. Oriant, Diritti potestativi, cit., 21 ss., ove, sulla scorta del dato
positivo, si riafferma la natura costitutiva delle azioni di annullamento e di risoluzione per ina-
dempimento, salve le forme di risoluzione di diritto. Contrario non solo ad ammettere un’ecce-
zione atipica di risoluzione, ma anche a rinvenire nella giurisprudenza usi «criptosolutori» del-
I’eccezione d’inadempimento F. Apbis, Eccezion: dilatorie e caducatorie, in Oss. dir. civ. comm.,
2023, 229 ss.
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dei giudici, seppure in forma implicita, di un’eccezione di risoluzione. Per
quanto rilevante in questa sede, basti riferire delle perplessita della dottri-
na che da tempo ha stigmatizzato questo utilizzo dell’eccezione di inadem-
pimento, specialmente nei contratti di prestazione d’opera professionale ®.
La critica ha riguardato, anzitutto, l'utilizzo improprio dell’eccezione di
inadempimento in senso estintivo e non solo sospensivo del contratto nei
casi in cui si & detto che ¢ negata la controprestazione al professionista ®*. Si
tratta, peraltro, di ipotesi peculiari di contratti sinallagmatici di cui una
delle prestazioni consiste in un facere infungibile, non suscettibile di resti-
tuzione in natura, nei quali i conflitti tra le parti sembrano meglio risolvibi-
li sul piano del risarcimento del danno, che ben puo essere pari o superiore
all’intero compenso dovuto o pagato al professionista. Sono poi state espres-
se perplessita sugli «sconfinamenti risolutori» dell’eccezione nella giuri-
sprudenza, i quali manterrebbero carattere eccezionale, che non modifica
alla radice la fisionomia dell’eccezione di inadempimento®. Tanto basta,
per quanto qui di interesse, per concludere che, sebbene vi sia un significa-
tivo impegno della dottrina nel rinvenire utilizzi risolutori dell’eccezione di
inadempimento, non vi ¢, allo stato, unita di vedute sulla qualificazione di
tali eccezioni e vi & chi ritiene le soluzioni giurisprudenziali delle mere de-
viazioni, poco opportune, dal modello legale.

4.2. Interpretazioni di carattere funzionale. Critica: la risoluzione stragiu-
diziale & un rimedio pin efficiente se é probabile che la controparte non
ne contesti i presupposti

Altri Autori adottano un approccio di carattere funzionale e distinguo-
no tra i casi in cui, secondo 'interesse della parte fedele, la risoluzione puod
essere stragiudiziale e i casi in cui, invece, permane la necessita di una pro-
nuncia costitutiva.

© A.M. BENEDETTI, La deriva dell eccezione di inadempimento, cit.; Ip., Le autodifese contrat-
tuali, in Comm. Schlesinger-Busnelli, Milano, 2011, sub art. 1460, spec. 43 ss.

% A.M. BeNepeTTL, Una nuova eccezione d'inadempimento? Usi «criptosolutoriys e «costituzio-
nalmente orientati», in C. ConsoLo, I. PaGN, S. PaGLianTINg, V. Rorro, M. MAUGERI (a cura di),
La risoluzione per inadempimento, cit., spec. 223. Nel medesimo senso anche C. ConsoLo (con la
collaborazione di F. Godio), voce Contratto e processo, in G. D’Amico (diretto da), I/ contratto,
cit., 416 ss. Si tratta di un’opinione condivisibile, giacché in questa sede si ¢ attribuito carattere
estintivo non gia all’eccezione di inadempimento opposta alla domanda di risoluzione, ma alla
fattispecie complessa dell’incontro tra domanda di risoluzione, eccezione di inadempimento e
successiva condotta inerte del creditore. Cfr. supra, cap. I1I, par. 8.3.2.2.

¢ A.M. BeNeDETTI, Una nuova eccezione d'inadempimento?, cit., 247.
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Una tesi che ha trovato consenso®, in particolare, argomenta che
quando la parte non inadempiente mira esclusivamente a liberarsi dal con-
tratto non sarebbe necessaria un’azione giudiziale, perché I’atto atipico di
risoluzione stragiudiziale servirebbe al meglio gli interessi della parte e del
mercato, trasferendo sul debitore inadempiente I'onere di agire in giudizio
qualora questi ritenesse infondate le ragioni della controparte ¢’; viceversa,
il processo sarebbe necessario qualora la parte non inadempiente intendes-
se esercitare un’azione di condanna al risarcimento del danno e/o alla resti-
tuzione della prestazione eseguita .

Simili considerazioni non sono nuove nella dottrina italiana ®®, ove sono
anche illustrate ragioni gius-economiche che sorreggono la scelta della
domanda giudiziale di risoluzione o della risoluzione stragiudiziale ”°, ma

% Compiutamente espressa in M. DELLACASA, Risoluzione per inadempimento, cit., passim e
ripresa da S. PAGLIANTINI, Eccezione (sostanziale) di risoluzione, cit., 44 ss. La tesi ¢ da ultimo
condivisa da B. Grasso, Natura e funzione della risoluzione per inadempimento alla luce dell’ «au-
tonomiax» del risolvente, in Ib., Saggi sull’eccezione d'inadempimento e la risoluzione del contratto,
II ed., Napoli, 2020, 155 ss. e spec. 160 s., ove si afferma: «I’opportuna sottolineatura della pie-
na “autonomia” del contraente fedele nella realizzazione del suo interesse a “liberarsi dal vinco-
lo contrattuale” e, ciog, del pieno riconoscimento della discrezionalita ed elettivita del rimedio
risolutorio [...] ha delle implicazioni sistematiche rilevantissime che, portate alle estreme con-
seguenze logiche, giustificano la radicale ricostruzione dell’istituto su basi diverse» (corsivi nel
testo). Una prospettiva incentrata sul solo interesse del risolvente ¢ differente da quella adottata
nel testo, nel quale, sebbene si riconosca I'unilateralita di tesi incentrate esclusivamente sulla
tutela della parte inadempiente, si da particolare rilievo alla regola di autoresponsabilita che
vincola ciascuna parte.

¢ M. DELLACASA, Risoluzione per inadempimento, cit., passim.

8 1p., Risoluzione per inadempimento, cit., passim e v. ivi, 87, ove si afferma che, conseguen-
temente, «poco importa che [la risoluzione] si sia prodotta prima dell’avvio del processo [...],
per poi essere dichiarata dal giudice, o che sia stata domandata dal creditore allegando un ina-
dempimento di non scarsa importanza (art. 1455 c.c.) e pronunciata con sentenza costitutiva. In
entrambi i casi la risoluzione opera retroattivamente, e la sentenza costituisce il presupposto
necessario delle azioni di condanna che conseguono allo scioglimento del rapporto. In questa
prospettiva, perde significato I'antitesi tra risoluzione costitutiva [...] e dichiarativa».

V. Roppo, I/ contratto, cit., 902 s., secondo cui appunto la scelta di servirsi di una domanda
giudiziale di risoluzione pud essere sorretta da esigenze di carattere al tempo stesso pragmatico
e giuridico, quali, appunto, la proposizione, in via cumulata, di domande di condanna al risar-
cimento o alle restituzioni o I’esigenza di trascrizione della domanda.

V. Rorro, Giudizialitd e stragiudizialita della risoluzione per inadempimento: la forza del
fatto, in C. ConsoLo, I. PaGNI, S. PaGLIANTING V. Roppo, M. MAUGERI (a cura di), La risoluzione
per inadempimento, cit., 13 ss. L’ Autore richiama gli interpreti a valorizzare la «forza del fatto»:
a non ridurre la disputa a due categorie astratte, ma a comprendere quali tipologie contrattuali
si presterebbero a una risoluzione tendenzialmente stragiudiziale e per quali invece il processo
sembra un passaggio necessario. Secondo I’Autore, il giudizio di risoluzione sarebbe rilevante
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acquistano, nel contesto della proposta di un atto di risoluzione atipico,
una connotazione non soltanto descrittiva, bensi prescrittiva. Invero, seb-
bene gli argomenti su cui la tesi si fonda abbiano indubbio pregio sul pia-
no descrittivo — cioé nella misura in cui individuano quando la risoluzione
giudiziale & opportuna e quando lo & quella stragiudiziale —, non sembra
possibile ricavarne i presupposti per legittimare una nuova forma generale
di risoluzione stragiudiziale.

Peraltro, oltre che sotto il profilo metodologico della sovrapposizione
del piano descrittivo a quello prescrittivo, la tesi pud esporsi a rilievi anche
dal punto di vista dell’opportunita, perché non & necessariamente vero che
la risoluzione per atto di parte, quale soluzione generalizzata, sia uno
strumento piu celere ed efficiente della risoluzione giudiziale. Essa si rivela
pit efficiente se & probabile che la controparte non ne contesti i presuppo-
sti instaurando il contenzioso, altrimenti essa si limita a spostare 1'onere
dell’azione giudiziale’!, cosa che, di per sé, non sembra idonea a evitare
controversie e che, in ogni caso, ¢ produttiva di incertezza’. Si pud con-
venire con parte della dottrina, dunque, che la risoluzione stragiudiziale si
dimostra uno strumento efficiente nei casi in cui vi sia un ridotto margine
di incertezza sullo scioglimento del contratto, ossia qualora «il contraente
(supposto) inadempiente sz riconosca, in effetti, tale, o comungue concordi
[...] sulla utilita dello scioglimento del vincolo negoziale»”. Se cosi ¢, la

quando la prestazione oggetto del contratto ¢ interessante per le parti: quando & un bene infun-
gibile o quando si tratta di una prestazione di fare che si esaurisce nella sfera dell’obbligato. Nel
primo caso, il contenzioso vertera sulla restituzione del bene; nel secondo caso I'interesse della
parte, vincolata, ad esempio, a non edificare, ¢ di non essere pit obbligata. Il giudizio di risolu-
zione perderebbe di rilevanza nei contratti di collaborazione, perché, secondo I’Autore, nel
momento in cui una parte arriva a domandare la risoluzione, significa che non intende piti rice-
vere la prestazione da quella controparte e desidera invece liberarsi dal vincolo per procurarsi la
prestazione altrove. Parimenti poco utile sarebbe il giudizio sulla risoluzione dei contratti aventi
ad oggetto beni fungibili, giacché anche in questo caso I'interesse della parte & poter reperire
una prestazione succedanea nel minor tempo possibile.

1U. CARNEVALL, La risoluzione per inadempimento, cit., 38 s.; V. Roppo, I/ contratto, cit., 901.

2Ed ¢ proprio la stessa incertezza che potrebbe indurre il contraente che recede a non ob-
bligarsi con una nuova controparte, con il rischio di trovarsi vincolato al nuovo contratto e al
precedente, che all’esito di un lungo processo fosse riconosciuto ancora efficace. Cfr. C. Conso-
L0, Della risoluzione per inadempimento, cit., 44.

7 C. ConsoLo, Della risoluzione per inadempimento, cit., 42 s., corsivi nel testo, il quale illu-
stra, iz, che solo in questo caso sussiste «uno dei chiari vantaggi che derivano (a prima vista)
dalla impostazione che riconosce alla parte il potere sostanziale di liberarsi unilateralmente e
istantaneamente dal vincolo ¢ quello [...] di poter ricercare sul mercato la controprestazione
che le ¢ necessaria, o di collocare altrove la propria [...]. Questo costituisce non solo un (ovvio)
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via da percorrere non sembra I’adesione unilaterale a un modello (atipico)
di risoluzione del contratto, ma I'individuazione del rimedio pit adatto alla
singola fattispecie.

4.3. La struttura dell’ atto unilaterale atipico di risoluzione

Le proposte della risoluzione per atto unilaterale atipico non identifica-
no in modo uniforme la struttura dell’atto risolutivo.

Secondo una prima tesi, come anticipato, la dichiarazione di voler risol-
vere il contratto produrrebbe effetto una volta decorso un congruo termi-
ne in analogia con quanto disposto dall’art. 1454 cod. civ., salvo che la so-
praggiunta inutilita della prestazione sia evidente’®. Sicché una dichiara-
zione del seguente tenore: «il contratto si intende risolto con effetto imme-
diato» sarebbe idonea a produrre I'effetto risolutivo, perché, alternativa-
mente, essa risolverebbe il contratto decorso un congruo termine da inten-
dersi automaticamente assegnato al debitore oppure, in caso di inadempi-
mento definitivo, ne produrrebbe I'immediato scioglimento.

vantaggio per chi “fugge” dal contratto, ma anche per 'altra parte, che cosi non si vedra chia-
mata a rispondere pecuniariamente del (magari ingente) lucro cessante [...]».

7R. Sacco, in R. Sacco, G. D Nova, I/ contratto, cit., 1620. La soluzione tutelerebbe I’affi-
damento della parte inadempiente, giacché «la dichiarazione di risoluzione non deve prendere
di sorpresa il debitore, che avra pur sempre diritto ad un termine». Con una rilevante eccezio-
ne, di cui si da conto nel testo: «se la sopraggiunta inutilita della prestazione non ¢ evidente». Si
tratta, per la verita, di una deroga di notevole importanza, perché «la sopraggiunta inutilita del-
la prestazione» si presta a ricomprendere I'intera area dell'inadempimento definitivo. Sotto un
primo aspetto, questa opinione, di fatto, estende, per il tramite della proposta della risoluzione
atipica, I'area di applicazione della diffida ad adempiere anche all'inadempimento definitivo,
ammettendo, in questo caso, una risoluzione di diritto immediata in deroga alla previsione ge-
nerale dell’art. 1454 cod. civ. Peraltro, qualora cosi non fosse e si ritenesse che il potere di riso-
luzione atipico fosse un atto differente dalla diffida ad adempiere si sarebbe costretti ad ammet-
tere una differenza strutturale nei rimedi incompatibile con il sistema. Cosi secondo I. Pacnr, Le
azioni di impugnativa negoziale, cit., 384 s. «quando la gravita dell’inadempimento sia ancora
assai dubbia [...], la modalita legislativamente predeterminata di esercizio del potere di risolu-
zione sembra proprio quella dell’art. 1454 cod. civ. [...]. Del pari ¢ possibile sostenere, per il
caso di un inadempimento consumato e irreversibile [...] che allora il contraente fedele possa
fare a meno di questa sorta di dilazione concessa al debitore, e dichiari immediatamente risolto
il contratto». Senonché la «gravita assai dubbia» dell'inadempimento non rientra tra i presup-
posti della risoluzione per diffida ad adempiere, che anzi ¢ ammissibile qualora I'inadempi-
mento rivesta la medesima gravita che giustifica la risoluzione giudiziale. Sembra allora pilt cor-
retto, come si vedra nel testo, ritenere sia la diffida ad adempiere che assegni un termine al de-
bitore sia I’atto di recesso immediato applicazioni del medesimo istituto, di cui la seconda &
speciale rispetto alla prima e puo avere luogo in caso di inadempimento definitivo.
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Secondo altri Autori I'atto stragiudiziale di risoluzione coinciderebbe,
in ogni caso, con un recesso per giusta causa’’, non estraneo al sistema dei
rimedi contro I'inadempimento’®. La distinzione tra recesso per inadem-
pimento e diffida ad adempiere discenderebbe dalla diversa funzione per-
seguita: il primo avrebbe la funzione di porre immediatamente fine al con-
tratto, mentre la seconda perseguirebbe anzitutto lo scopo di indurre il
debitore ad adempiere attraverso 1’assegnazione di un termine di grazia”’.

Le differenti impostazioni mostrano che, ferma la convergenza, tra al-
cuni Autori, sulla possibilita di superare il sistema codificato della risolu-
zione per inadempimento attraverso la proposta di un atto stragiudiziale
atipico di risoluzione, le soluzioni operative divergono.

5. 1] sistema dei rimedi risolutori e le sue diverse forme. Contributo del
principio di autoresponsabilita

5.1. La varieta delle forme di risoluzione contrapposta alla pretesa unicita
dell’atto unilaterale atipico di risoluzione. La rilevanza sistematica del-

la diffida ad adempiere

Di fronte a esigenze diverse ¢ opportuno che I'ordinamento appresti
strumenti diversi: per questo, anziché concentrarsi su un’unica forma ge-
nerale di risoluzione, sembra preferibile guardare da vicino alle diverse
forme di risoluzione approntate dal nostro ordinamento, fornendo, attra-
verso 'interpretazione, correttivi alle loro disfunzioni. Sotto il profilo si-
stematico, difatti, le proposte dell’atto unilaterale atipico di risoluzione ri-
sentono di un’impostazione non pienamente condivisibile perché, da un
lato, si concentrano sui rapporti tra i rimedi risolutivi di carattere generale,
lasciando in secondo piano la molteplicita di forme di risoluzione e recesso

> M. DeLLACASA, in M. DeLLAcAsA, F. Appis, Inattuazione e risoluzione, cit., 187 ss.; M. Pa-
LADINI, L’atto unilaterale, cit., passinz; S. PAGLIANTINI, Eccezione (sostanziale) di risoluzione,
cit., 102.

76S. PAGLIANTINI, Eccezione (sostanziale) di risoluzione, cit., 95; M. DELLACASA, Risoluzione
per inadempimento, cit., 76 ss. Sul recesso d’impugnazione e specificamente sul recesso per ina-
dempimento si tornera #fra, al par. 5.1.

77 M. DELLACASA, Risoluzione per inadempimento, cit., 80. Vi sarebbe pertanto continuita tra
gli effetti della domanda di risoluzione — che, attraverso le preclusioni dell’art. 1453, commi 2 e
3, cod. civ., «congela» il contratto — e I'atto di recesso, mentre la diffida ad adempiere sarebbe
al servizio di interessi differenti, quale rimedio che stimola, in prima istanza, I’esecuzione della
prestazione.
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per inadempimento codificati, dall’altro perché, come si & osservato in
apertura, sono condizionate dal tradizionale insegnamento secondo cui le
risoluzioni di diritto sarebbero un’eccezione alla risoluzione giudiziale, co-
sa che, se si vuole estendere la risoluzione senza processo alla generalita
delle fattispecie, richiede necessariamente di rivolgersi al di fuori degli
strumenti codificati.

Quanto al primo aspetto, ossia alle forme di risoluzione approntate dal-
I'ordinamento, un rapido sguardo ai rimedi speciali restituisce contezza
della complessita del sistema, in cui la diversita dei rimedi, in alternativa a
uno strumento di carattere generale, puo essere strumentale a interessi dif-
ferenti. Vi sono, in primo luogo, al di fuori delle ipotesi di cui agli artt.
1454, 1456 e 1457 cod. civ., forme di risoluzione di diritto disciplinate tra
le norme sui singoli contratti del Codice civile. L’art. 1517 cod. civ. regola
due ipotesi di risoluzione stragiudiziale della vendita di beni mobili. La
prima, che puo conseguire all'inadempimento di ciascuna delle parti, rego-
lata al primo comma, ha luogo qualora, prima della scadenza del termine,
una parte offra nelle forme d’uso la propria prestazione, se 'altra non ese-
gue la propria prestazione. La seconda, regolata dal secondo comma, ope-
ra a favore del venditore, se il compratore, la cui obbligazione di pagare il
prezzo non sia scaduta, non si presenta a ricevere la cosa preventivamente
offerta o non I'accetta. Si tratta di due fattispecie differenti. Nella prima, la
disciplina risponde allo scopo di consentire alla parte non inadempiente di
precostituirsi la possibilita di una celere risoluzione prima di avere adem-
piuto e prima che 'obbligazione della controparte sia divenuta esigibile,
per il caso in cui, scaduto il termine, questa non adempia. Nel secondo ca-
so, la mancata accettazione della prestazione non integra un inadempimen-
to del compratore, né ¢ possibile ravvisare un inadempimento dell’obbli-
gazione del pagamento del prezzo, atteso che il termine per il pagamento
deve essere ancora pendente 8. La ratio della risoluzione & invece ravvisata
nel pericolo di un futuro inadempimento ”°. Il rimedio ha struttura peculia-
re, in quanto (7) non opera, come la diffida ad adempiere, con riguardo a
un inadempimento gia occorso, bensi in relazione a un presumibile ina-

78 Per tutti, C.M. Bianca, La vendita e la permuta, 11, in Tratt. Vassalli, 1 ed., Torino, 1993, 1105.

1., La vendita, cit., 1106. Nella prospettiva della cooperazione del creditore all’adempi-
mento, M. DELLACASA, La cooperazione all’adempimento e i rimedi a tutela del debitore, in Tratt.
Cicu-Messineo-Mengoni-Schlesinger-Roppo-Anelli, Milano, 2019, 106, secondo cui «la risoluzio-
ne non pud fondarsi sull'inadempimento attuale di una ipotetica «obbligazione di ricevere il
bene» ma trova giustificazione, piuttosto, nell'inadempimento anticipato dell’obbligazione
avente ad oggetto il pagamento del prezzo».
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dempimento futuro®; (z7) inoltre, a dispetto della rubrica dell’art. 1517
cod. civ. e del dato letterale dei primi due commi, opera, ai sensi del terzo
comma, non di diritto, ma previa dichiarazione della parte nel termine di
otto giorni dalla scadenza del termine®. Poco rileva, invero, se la risoluzio-
ne retroagisca alla scadenza del termine o abbia effetto dal momento della
comunicazione, perché essa presuppone, in ogni caso, che le prestazioni
non siano state adempiute e non pone quindi un problema di restituzioni.

Pur con alcune differenze, mantiene invece una struttura sostanzialmen-
te simile alla diffida ad adempiere la risoluzione stragiudiziale a favore del
committente nel contratto d’appalto ai sensi dell’art. 1662 cod. civ.®. Di-
sposizione a favore dell’assicurato inadempiente ¢ I'art. 1901, comma 3,
cod. civ., il quale, in caso di mancato pagamento del premio, prevede che il
contratto ¢ risolto di diritto qualora, nel termine di sei mesi dalla scadenza,
I’assicuratore non agisca per la riscossione. La norma evita cosi che I'assi-
curatore, che sia rimasto a lungo inerte, possa giovarsi della perdurante ef-
ficacia del contratto — senza tuttavia essere obbligato ad offrire la copertu-
ra assicurativa, perché, ai sensi del primo e del secondo comma, essa ¢ so-
spesa per effetto dell'inadempimento dell’assicurato — e pretendere il pa-
gamento del premio per un periodo pit lungo®.

Lo scioglimento del contratto a seguito dell’inadempimento di una par-
te consegue anche a forme di recesso® di impugnazione®, la cui disciplina

80P, Greco, G. CottiNo, Della vendita. Art. 1470-1547, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-
Roma, 1981, sub art. 1517, 396: «rimedio peculiare, diverso dalla diffida ad adempiere, che pre-
suppone un inadempimento gia verificato, mentre il meccanismo di esso deve essere messo in
moto prima della scadenza dell’obbligazione: rimedio che ha ad ogni modo in comune con
quello contemplato dall’art. 1454 la possibilita di pervenire alla risoluzione per atto unilaterale
di uno dei due contraenti».

811 osservazione per cui la norma non reca la disciplina di una risoluzione di diritto & di D.
RuBINO, La compravendita, in Tratt. Cicu-Messineo, 11 ed., rist. 1971, 947.

8 Su cui, per riferimenti, v. supra, cap. II, par. 6.2.

8 Cosi Cass., 14 novembre 1989, n. 4849, in De Jure. V. per tutti, V. SALANDRA, Assicurazio-
ne, in V. SALANDRA, A. TORRENTE, Delle obbligazioni. Art. 1861-1932, in Comm. Scialoja-Branca,
III ed., Bologna-Roma, 1966, sub art. 1901, 286, il quale precisa che la risoluzione opera, ov-
viamente, ex nunc. Per riferimenti ad altre forme di risoluzione stragiudiziale, v. M. Tampont, La
risoluzione stragiudiziale, cit., 126 e 143 ss.

84 G. GaBRIELLL, Recesso e risoluzione per inadempimento, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1974, 725
ss.; Ip., Vincolo contrattuale e recesso unilaterale, Milano, 1985, spec. 37 ss.; G. GABRIELLL, F. Pa-
DOVINI, voce Recesso (dir. priv.), in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988, spec. 32 ss.; F. Papovini, 1/
recesso, in E. GABRIELLI (a cura di), I contratti in generale, 11, cit., 1381 ss.; G. DE Nova, Recesso e
risoluzione nei contratti. Appunti da una ricerca, in Ip. (a cura di), Recesso e risoluzione nei con-
tratti, Milano, 1994, 3 ss.; Ip., voce Recesso, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVI, Torino, 1997, 314 ss.;
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¢ sparsa nel Codice®®, le quali, secondo la dottrina, salvo eccezioni, compor-
terebbero, analogamente alla risoluzione, gli effetti dell’art. 1458 cod. civ.¥.

Ip., I/ contratto ha forza di legge, in Scritti in onore di Rodolfo Sacco, 11, Milano, 1994, 315 ss., ora
anche in Ip., I/ contratto. Dal contratto atipico al contratto alieno, Padova, 2011, 217 ss.; M. Am-
BROSOLL, voce Recesso, in Dig. disc. priv., sez. civ., Agg. IX, Assago, 2014, 527 ss.; W. D’Avanzo,
voce Recesso (Diritto civile), in Nov. Dig. it., XIV, Torino, 1957, 1027 ss.; M. DELLACASA, I/ recesso
unilaterale, in AANV., Inadempimento e rimedi, in Tratt. della responsabilita contrattuale, diretto
da G. Visintini, Milano, 2009, 641 ss.; M. Franzont, Degli effetti del contratto. Artt. 1372-1373, 1,
Efficacia del contratto e recesso unilaterale, in Comm. Schlesinger, Milano, 1998, sub art. 1373, 342
ss.; P. GaLro, Trattato del contratto, 11, Assago, 2010, 1527 ss.; M. PaLapiNy, L'atto unilaterale,
cit., passim e spec. 123 ss.; V. Roppo, I/ contratto, cit., 509 ss.; F. RostLL, I/ recesso dal contratto, in
A. CeccHing, M. Costanza, M. Franzont, A. GenriLy F. RoseLLr, G. VETTORI (a cura di), I/ contratto
in generale, V, in Tratt. Bessone, Torino, 2002, 259 ss.; S. SANGIORGI, voce Recesso, in Enc. giur.
Treccani, XXX, Roma, 1991; P. SIRENa, Effetti e vincolo, in M. Costanza (a cura di), Effetti, in
Tratt. del contratto, diretto da V. Roppo, III, 1T ed. Milano, 2022, 121 ss. Il recesso, si insegna, &
istituto prettamente «di parte speciale» (G. DE Nova, Recesso e risoluzione, cit., 3), perché privo
di una fattispecie e di una disciplina di carattere generale e regolato principalmente da norme
speciali. Se, come stiamo per vedere, cid non ne limita necessariamente una forza espansiva, &
pero senz’altro delegata all’interprete la ricostruzione di presupposti e disciplina del rimedio.

8 G. GaBRIELLIL, Vincolo contrattuale, cit., passim e G. GasrieLLI, F. PapoviNg, voce Recesso,
cit., secondo cui, nei contratti di durata senza termine finale, il recesso ¢ determinativo, in quan-
to consente a ciascuna parte di porre fine al contratto; il recesso puo poi essere d’impugnazione,
quale rimedio a un contratto affetto da una patologia sopravvenuta; infine il recesso pud essere
espressione di uno zus se poenitend: (recesso penitenziale). Forme di recesso per inadempimen-
to sono, tra le molte, la revoca del mandato ai sensi degli artt. 1723 ss.; i recessi dal contratto di
lavoro ai sensi dell’art. 2119 cod. civ.; I’esclusione dell’associato o del socio. Per un catalogo
delle specie di recesso d’impugnazione v. G. GaBrIELLI, F. PADOVINI, voce Recesso, cit., 32 ss.; M.
DELLACASA, I/ recesso unilaterale, cit., 658, sub nota 51. Si tratta di forme di recesso non ad nu-
tum, ma conseguenti a presupposti compendiati in clausole generali quali «giusta causa» o «giu-
stificati motivi». Cfr. G. GABRIELLI, Recesso e risoluzione, cit., 728 ss.; M. DELLACASA, 1] recesso
untlaterale, cit., 669; F. PADOVINI, I/ recesso, cit., 1390; V. Roppo, I/ contratto, cit., 520.

8 Sul rapporto tra parte generale e parte speciale del diritto dei contratti rimangono fonda-
mentali i riferimenti a G. De Nova, Sul rapporto tra disciplina generale dei contratti e disciplina
dei singoli contratti, in Contratto e impr., 1988, 327 ss. e P. Vituccr, Parte generale e parte specia-
le nella disciplina dei contratti, ii, 804 ss. e, da ultimo, G. D’Awmico, I/ contratto o i contratti?, in
Rav. dir. civ., 2023, 409 ss.

87G. GaBRIELLL, Vincolo contrattuale, cit., 40 s.; G. GasrieLLL, F. PApDOVINL, voce Recesso, cit.,
34. La soluzione ¢ argomentata dall’art. 1385 cod. civ. V. inoltre M. DeLLACASA, 1] recesso unila-
terale, cit., 661. Nei contratti ad esecuzione istantanea, il recesso avrebbe effetto retroattivo -
ter partes e legittimerebbe le parti all’azione di restituzione; nei contratti ad esecuzione conti-
nuata o periodica, secondo il modello della «retroattivita limitata» (su cui cfr. per tutti U. Car-
NevALL, Gli effetti della risoluzione, in U. CARNEVALL, E. GaBriELLI, M. TampoNL, La risoluzione,
cit., 209), le prestazioni non sono pitt dovute dal momento dell'inadempimento. Cfr. spec. G.
GABRIELLL, Vincolo contrattuale, cit., 49; F. PApoviN, I/ recesso, cit., 1391, il quale sintetizza cosi:
«la retroattivita dello scioglimento rende non dovute le prestazioni gia eseguite e legittima
I’esperimento dell’azione per ripetizione d’indebito; nei contratti di durata, invece, opera una
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Nei contratti ad esecuzione continuata, il recesso in tronco per inadem-
pimento & tendenzialmente ritenuto ammissibile anche nei casi non espres-
samente regolati dalla legge, in quanto «opportuno adattamento della figura
generale di risoluzione stragiudiziale, prevista nell’art. 1454 c.c.»®. Fuori da
questa ipotesi, e cosi nei contratti ad esecuzione istantanea — immediata o
differita — e ad esecuzione periodica, la dottrina tende a non ammetterne
I'applicazione analogica®. Dunque, il recesso per inadempimento & configu-
rato come una forma speciale di risoluzione stragiudiziale, che deroga, qua-
lora la tipologia contrattuale e la legge lo consentano, alla generale regola
che richiede I'assegnazione di un termine alla controparte”. Se ne desume,

regola opposta, pur se lo scioglimento del vincolo solitamente si verifica gia nel momento del-
I'inadempimento e non in quello, successivo, di efficacia della risoluzione».

88 5. GABRIELLL, Recesso e risoluzione, cit., 746, sub nota 33; Ip., Vincolo contrattuale, cit., 58,
ove si precisa che «nell’ambito dei rapporti a esecuzione continuata I’esonero dalla necessita di
concedere tale termine — esonero cui si riduce la differenza fra recesso e procedimento ex art.
1454 c.c. — trova razionale fondamento nell’essenzialita della collocazione del comportamento
dovuto entro lo spazio di tempo contrattualmente fissato, sicché I'inadempimento, una volta
verificatosi, non puo pit utilmente sanarsi». V. anche G. DE Nova, Recesso e risoluzione, cit., 6;
F. Papoving, I/ recesso, cit., 1391, e, da ultimo, M. AMBROSOLI, voce Recesso, cit., 528.

8 G. GaBRIELLI, Vincolo contrattuale, cit., 56 s., ove si illustra che «l’attribuzione del potere di
recesso [...] comporta in ogni modo una deroga a[lla] disciplina [generale], quanto meno sul pia-
no procedimentale, giacché consente di conseguire la rimozione del vincolo per una via pit spedi-
ta e, per ci0 stesso, con minori garanzie per l'altra parte, che la subisce. Ancora pill netta, poi, & la
deroga, se il recesso, come avviene sovente, permette addirittura di reagire, in via pil spedita, di
fronte a circostanze che, secondo la disciplina comune dei contratti, non legittimerebbero ad avva-
lersi nemmeno dei piti defatiganti mezzi di reazione ordinari. L’eccezionalita del riconoscimento
del diritto di rimuovere il vincolo contrattuale mediante recesso non consente, dunque,
I'applicazione analogica delle singole norme che lo contengono». V. anche F. Papovini, I/ recesso,
cit., 1391; V. Rorpo, I/ contratto, cit., 520. Contra, ovviamente, M. DELLACASA, I/ recesso unilaterale,
cit., 666 ss., Autore, come detto, che ritiene ammissibile un recesso atipico per inadempimento. La
tipicita dei casi di recesso di impugnazione sembra alla base delle considerazioni di P. GaLro, Traz-
tato del contratto, 11, cit., 1530, il quale osserva che «il rammarico maggiore consiste semmai nella
parsimonia con cui il legislatore italiano ha regolato casi di scioglimento stragiudiziale del contrat-
to in virtll di recesso, specie ove si consideri che in altre tradizioni giuridiche, specie in Germania e
nei Paesi di common law, ed ora nei principali testi di diritto contrattuale internazionale ed euro-
peo (Unidroit, Pecl), lo scioglimento del vincolo contrattuale in virtti di recesso costituisce la rego-
la e non P'eccezione; & infatti solo in Francia ed in Italia dove tradizionalmente la risoluzione del
contratto presuppone una sentenza costitutiva da parte del giudice».

% Cio sembrerebbe in linea di continuita con quanto afferma la dottrina della diffida impli-
cita, secondo cui la dichiarazione stragiudiziale di risoluzione sarebbe idonea a risolvere il con-
tratto, purché assegni al debitore un termine di grazia: R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/
contratto, cit., 1620, in quanto sia la tesi della diffida implicita sia le considerazioni svolte nel
testo inducono ad assegnare alla diffida ad adempiere e all'intimazione del termine per 'adem-
pimento un ruolo preminente.
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da un lato, il riconoscimento della diffida ad adempiere come strumento ge-
nerale di risoluzione di natura stragiudiziale e, dall’altro, la consapevolezza
che, in alcuni casi, la risoluzione puo essere immediata secondo le stesse lo-
giche immanenti all’ordinamento, anche senza bisogno di ricorrere a un ri-
medio atipico: ¢ il caso, vedremo, in cui I'inadempimento sia definitivo.

Non solo il sistema accoglie plurime forme di risoluzione, ma accorda,
dunque, a una di esse, la diffida ad adempiere, un ruolo preminente, che
consente di superare la concezione delle risoluzioni di diritto come ecce-
zionali rispetto alla risoluzione giudiziale. Anticipando quanto si argomen-
tera a breve®!, si puo sin d’ora osservare che la diffida condivide il mede-
simo campo d’applicazione della risoluzione giudiziale *?, sicché tra risolu-
zione giudiziale e stragiudiziale non vi ¢, in realta, un rapporto gerarchico,
ma di alternativita elettiva .

Il sistema della risoluzione per inadempimento, pertanto, si presenta da
un lato come variegato e, dall’altro, come incentrato su due figure generali,
risoluzione giudiziale e per diffida ad adempiere, su cui ¢ ora opportuno
concentrarsi.

La risoluzione giudiziale, assistita dalle due preclusioni di cui ai commi
2 e 3 dell’art. 1453 cod. civ., & un rimedio che provoca la paralisi del con-
tratto e tende univocamente allo scioglimento®. Tanto che, si ¢ detto,
I’attore non puo di regola tornare sui suoi passi e chiedere I'adempimento:
mai all’'interno del processo; in un successivo processo solo se la domanda
di risoluzione ¢é stata rigettata e controparte si ¢ difesa contestando i pre-
supposti della risoluzione. Se il creditore persegue I'obiettivo di una certa e

o Infra, par. 7.1.

92 Per I'applicabilita della diffida «a tutti i contratti a prestazioni corrispettive» v. A. SMIROL-
DO, Profili della risoluzione per inadempimento, Milano, 1982, 102, salvo quanto si dird a breve
sull'inadempimento definitivo.

%S. PAGLIANTINL, La risoluzione per inadempimento tra legge e giudizio (studio sull’inadem-
pimento definitivo), in C. ConsoLo, 1. PacN, S. Pagrianting, V. Ropro, M. MAUGERI (a cura di),
La risoluzione per inadempimento, cit., 105. E condivisibilmente osserva V. Roppo, I/ contratto,
cit., 901, che la contrapposizione tra risoluzione giudiziale e risoluzioni di diritto «non deve es-
sere vista in modo troppo rigido e schematico, pena I'incomprensione del fenomeno della riso-
luzione per inadempimento nella sua realta effettuale. Sarebbe sbagliato pensare alla risoluzione
giudiziale dell’art. 1454 come alla regola che si applica alla generalita dei casi, e alle risoluzioni
di diritto come a ipotesi derogatorie, di applicazione eccezionale. Nella prassi, le risoluzioni di
diritto coprono in realtd un territorio vastissimo; sono un modo normale di scioglimento del con-
tratto inadempiuto» (corsivo nel testo).

% Cfr. A. D1 Majo, Le tutele contrattuali, cit., 204, secondo il quale, rispetto al modello fran-
cese originario, «I’approccio dunque del nostro codice ¢ ispirato a maggior rigore verso il con-
traente inadempiente e «di favore», si puo dire, verso I'effetto risolutivo».
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definitiva liberazione dal contratto sara indotto a proporre una domanda
giudiziale, cosi sospendendo immediatamente efficacia del contratto e
aprendo la via a una pronuncia giudiziale di risoluzione, la sola a garantire
la certezza sulla cessazione degli effetti del contratto®. La diffida ad adem-
piere, invece, di regola ha la funzione di sollecitare, in un primo momento,
I’adempimento e puod essere strumentale alla conservazione del contratto.
Come vedremo, il sistema sembra compatibile anche con una forma, rica-
vabile per via interpretativa dalla disciplina della diffida ad adempiere, di
risoluzione immediata in caso di inadempimento definitivo *.

5.2. Gli interessi di fondo e il contributo del principio di autoresponsabilita

Si & detto che la proposta della risoluzione per atto unilaterale atipico
non elimina margini di incertezza che spesso sono connaturati alla dinami-
ca della risoluzione®” e puo persino acuirli®®. All'interno dei rimedi codifi-

% Come ricordato, un’azione in giudizio potra essere strumentale anche alla proposizione di
pitt domande in via di cumulo — restituzione o risarcimento del danno — e a una trascrizione
della domanda funzionale alla successiva pubblicita della sentenza.

% Una conclusione simile a quella adottata nel testo — 'immanenza, cio¢, di due forme di ri-
soluzione alternative, una giudiziale e una stragiudiziale, di regola previa concessione di un ter-
mine — ¢ argomentata di recente da A. GNaNI, Profili sistematici della risoluzione eurounitaria, in
Contratto e impr., 2023, 231 s. La differenza rispetto alla soluzione argomentata nel testo & che,
secondo I'Autore, la generale forma di risoluzione stragiudiziale sarebbe uno strumento che,
importato nel diritto dei consumatori di derivazione europea, si farebbe di li strada nell’ordina-
mento.

97 Supra, par. 4.3. 1 rischi del contenzioso sono ben illustrati da V. Roppo, I/ contratto, cit.,
911 il quale scrive che «nell’incertezza sull’esito del giudizio, per la durata di questo ciascuna
parte subisce cosi vincoli penalizzanti. [...] In vista della possibile risoluzione, ciascuna parte
dovrebbe non fare affidamento sulla prestazione ancora attesa in base al contratto, e se davvero
le serve, procurarsela altrove: ma se il contratto non sara risolto, avra inutilmente duplicato la
provvista. E la stessa incertezza grava sulla sorte della prestazione gia risolta» (corsivo nel testo).

% Con riguardo ai margini di incertezza che permangono anche nella risoluzione di diritto
Ip., 1] contratto, 911 s. soggiunge che «dal punto di vista pratico il problema non sarebbe affatto
risolto: perché resterebbe pur sempre Uincertezza sull’esito della lite, che spettera comunque al
giudice dirimere con la sua sentenza. [...] ciascuna parte & esposta al 7ischio di prendere alla fine
torto [...]». Di qui la constatazione che «la verita & che — aperto un giudizio sulla risoluzione del
contratto — quell’incertezza e quel rischio sembrano zneliminabili, e ciascuna parte dovra gestirli
secondo la consapevolezza della propria ragione o del proprio torto, responsabilmente apprez-
zati» (corsivi nel testo). Si osserva ancora di recente, rispetto alle forme di risoluzione stragiudi-
ziale, che «'immediatezza dell’effetto risolutivo non deve essere sopravvalutata sotto ’aspetto
di rapidita e semplicita di scioglimento del vincolo contrattuale. Il contraente esposto alla riso-
luzione stragiudiziale contesta il pitt delle volte I'esistenza dei relativi presupposti e radica un
giudizio per ottenere una sentenza che accerti la permanente efficacia del vincolo contrattuale e
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cati, di cui la parte si servira a seconda dell’interesse che persegue, il prin-
cipio di autoresponsabilita che si ¢ studiato puo consentire di individuare
regole che forniscano maggiore certezza al funzionamento degli strumenti
tipici.

Esso rivela la sua utilita se applicato alle condotte di entrambe le parti,
ossia se si riconosce nella risoluzione una vicenda bilaterale. Si sono per-
tanto condivisibilmente criticate, in dottrina, le tesi che vincolano soltanto
il risolvente (o il dichiarante) alla manifestazione di volonta di risolvere il
contratto: zon sempre, a fronte di una dichiarazione di voler risolvere il
contratto, vi ¢ un’esigenza di tutela dell’affidamento della controparte . Di-
fatti, Patto produce un determinato effetto, secondo il principio di autore-
sponsabilita, se determina nella controparte un affidamento e, giova aggiun-
gere, se questo affidamento ¢ effettivamente nutrito. Tradotto nei termini
della dinamica della risoluzione per inadempimento: I'atto che manifesta la
volonta di risolvere il contratto vincola la parte se la controparte si riconosce
in esso e nutre affidamento nel prossimo scioglimento del contratto!®°, Vi-

che condanni per inadempimento chi si & avvalso impropriamente della risoluzione stragiudizia-
le. Lo stesso contraente che si & avvalso della risoluzione di diritto puo trovarsi nella necessita di
promuovere un giudizio di accertamento come passo preliminare per chiedere contestualmente
al giudice la condanna della controparte alla restituzione della prestazione gia ad essa corrispo-
sta oppure la condanna al risarcimento del danno da risoluzione. Vero & pero che 'esercizio di
una delle forme di risoluzione stragiudiziale ribalta sull’altro contraente 'onere di una eventuale
reazione dimostrando in giudizio I'inesistenza dei presupposti della risoluzione stessa». Cosi U.
CARNEVALL, voce Risoluzione per inadenmpimento, cit., 1078.

2 C. ConsoLo, 1] processo nella risoluzione, cit., 450. La tesi, condivisibile, sta alla base della
relativizzazione del divieto di cui all’art. 1453, comma 2, cod. civ., perché il divieto ha ragion
d’essere soltanto qualora un vi sia un affidamento del convenuto da tutelare. Si osserva inoltre
(zv7, 446) che «da un lato la parte creditrice sara sempre vincolata alla sua scelta per la risolu-
zione, il debitore potra invece ancora scegliere di mantenere in piedi il contratto (attraverso
I’adempimento tardivo o la sua offerta), oppure ritenerlo definitivamente estinto per aver fatto
affidamento nella propria [...] liberta dal vincolo contrattuale a seguito della semplice proposi-
zione della domanda, o della recezione della dichiarazione stragiudiziale del creditore». Sul-
I'unilateralita delle tesi che guardano solo alla tutela dell’affidamento del debitore inadempiente
cfr. anche U. CARNEVALL, La risoluzione per inadempimento, cit., 44. Le tesi «unilateraliste» risul-
tano insoddisfacenti, da un lato per eccesso, perché non sempre vi & un affidamento del debitore
da tutelare a scapito della liberta negoziale del creditore; dall’altro per difetto, perché si rivelano
insufficienti a contenere 'insorgenza di nuovi contenziosi. I due binomi risoluzione giudizia-
le/certezza e recesso/celerita sono ben noti alla dottrina: cfr. G. GABRIELLL, Vincolo contrattuale,
cit., 41. Secondo questa impostazione, le risoluzioni di diritto sarebbero soluzioni di compro-
messo tra le due esigenze e darebbero luogo a un’incertezza pitl controllabile, perché sottoposte
a rigorosi requisiti non difficilmente accertabili dal giudice: C. Consoro, Della risoluzione per
inadempimento, cit., 47.

100 A ben vedere, cenni a una relativizzazione delle tesi «unilateraliste» vi sono nelle parole
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ceversa, come si ¢ visto nell’esame casistico, se la parte che aveva inizialmen-
te manifestato la volonta di risolvere il contratto ritorna sui suoi passi, essa &
vincolata al suo comportamento e soggetta agli effetti del contratto.

Nella risoluzione, possiamo individuare, come si & concluso nel capitolo
precedente, una funzione «demolitiva» attribuita al principio di autore-
sponsabilita, che tende allo scioglimento del contratto e che si adatta allo
scopo perseguito dalla parte che chiede la risoluzione giudiziale (tale per
cui se la parte domanda la risoluzione rimane tendenzialmente vincolata a
tale scelta), e una funzione «conservativa», che, nelle risoluzioni stragiudi-
ziali, vincolando il risolvente a un successivo comportamento da cui sia de-
sumibile che questi ritiene il contratto ancora efficace, attenua I'automa-
tismo dell’effetto risolutivo. Vediamo ora pit precisamente come tale prin-
cipio puo interferire con la struttura dei rimedi codificati.

6. Risoluzione giudiziale e autoresponsabilit in funzione «demolitivar.
Superamento dell’ aporia dei «contratti morti»

Si possono ora trarre, nel presente e nel successivo paragrafo, le conclu-
sioni del ragionamento sin qui svolto.

In opposizione alle tesi incentrate su un unico rimedio stragiudiziale di
risoluzione atipico, si & giunti alla considerazione per cui il sistema della
risoluzione pare articolato su due rimedi generali: la risoluzione giudiziale
e la diffida ad adempiere. Ora, per ciascuna delle due forme di risoluzione,

di chi afferma che «la norma [’art. 1453, comma 2, cod. civ., n.d.r.] sembra chiara nel ricono-
scere che con la domanda di risoluzione il contraente deluso compie una scelta irretrattabile,
nel senso che da quel momento egli ha esercitato il potere di sciogliere il rapporto [...] e il debi-
tore potra ritenersi, se vuole, libero dall’obbligo di adempiere» (I. PAGNI, Le azioni di inpugnati-
va negoziale, cit., 363, corsivo aggiunto). Ancora, si legge come, a fronte della dichiarazione
stragiudiziale di risoluzione, il contraente che ha «disdetto» il contratto «non pud pit invocar-
lo» (R. Sacco, in R. Sacco, G. DE Nova, I/ contratto, cit., 1619): I’ Autore non esclude che il debi-
tore inadempiente, destinatario della dichiarazione risolutiva del creditore, possa assumere una
diversa iniziativa, ma si limita a riconoscere che il debitore, se volesse, acquisterebbe il diritto di
non adempiere. M. GIORGIANNL, 172 tema di risoluzione del contratto per inadempimento, in Con-
tratto e impr., 1991, 68 ss., nella ricerca di una soluzione al problema della preclusione di cui
all’art. 1453, commi 2 e 3 cod. civ., ricordava 'esigenza di «contemperare il piu possibile gli
interessi di entrambe le parti del rapporto» e si concentrava sulla condotta del debitore, affer-
mando che anche questi fosse soggetto a un onere di autoresponsabilita pari a quello del credi-
tore e che qualora dimostrasse interesse alla prosecuzione del rapporto — contestando la do-
manda avversaria — venisse meno la ragione per ritenerlo liberato per effetto della domanda o
della dichiarazione del creditore (zv7, 70).
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possono essere trattati i problemi applicativi posti dalla loro disciplina — le
cui disfunzioni stanno alla base delle tesi dell’atto unilaterale atipico di ri-
soluzione —, alla luce del principio di autoresponsabilita.

Muoviamo dalla risoluzione giudiziale, la quale, si ¢ detto, tende alla pa-
ralisi e poi allo scioglimento del contratto con efficacia di giudicato. Gli in-
convenienti della disciplina del rimedio sottolineati dagli interpreti, su cui
ci si & gia intrattenuti, sono di due ordini: I'incertezza sull’esito della lite e
I'inefficiente combinazione tra I'effetto preclusivo della domanda di risolu-
zione e della natura costitutiva della sentenza.

L’esegesi proposta dell’art. 1453, comma 2, cod. civ. ', che cerca di limi-
tare questo secondo inconveniente, ha lasciato aperto il problema di una ri-
stretta area di contratti «morti», ancora efficaci, ma non azionabili, perché la
domanda di risoluzione non ¢ stata accolta, ma il convenuto o & rimasto con-
tumace o non ha contestato i presupposti della risoluzione, con la conse-
guenza che I'attore — cui, salva una nuova domanda di risoluzione fondata su
fatti non coperti dal giudicato, ¢ impedito di ripetere la prestazione even-
tualmente eseguita — si vede preclusa I'azione di adempimento e controparte
vedrebbe una propria azione paralizzata da un’eccezione di inadempimento.

In questa peculiare ipotesi una combinazione, in funzione «demolitiva»,
tra il principio di autoresponsabilita e le regole della risoluzione giudiziale
puod portare a concludere che, a determinate condizioni, il contratto sia ri-
solto anche senza I'intervento di una sentenza costitutiva.

Qualora il convenuto in risoluzione non si costituisca (salvi i presuppo-
sti per la rimessione in termini del contumace) o non si difenda sulla do-
manda di risoluzione, siamo davanti a una forma — che una dottrina ha de-
finito «leggera» % — di accordo risolutivo, perché il convenuto mostra di
riconoscersi nella domanda dell’attore o comunque, pur essendo stato a
cio provocato, non dimostra interesse al contratto, sicché una sentenza di
natura costitutiva pare superflua. Quando il convenuto non si difende sulla
domanda di risoluzione, il contratto dovrebbe ritenersi risolto nel termine
entro il quale il debitore avrebbe dovuto prendere posizione sulla doman-
da di risoluzione e cosi, nel processo ordinario di cognizione, di regola nel
termine di deposito della comparsa di risposta e comunque non oltre la
prima memoria autorizzata ai sensi dell’art. 171-zer (gia art. 183, comma 6)
cod. proc. civ.: ricorrano o meno i presupposti per I'accoglimento della
domanda di risoluzione siccome proposta dall’attore, con la conseguenza
che le parti potrebbero ritenersi liberate dal contratto ben prima della sen-

01 Sypra, cap. 1.

12, ConsoLo, Della risoluzione per inadempimento, cit., 60.
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tenza e a prescinderne. Qualora la causa fosse delibabile nel merito, la
pronuncia sarebbe di mero accertamento, come in presenza di un mutuo
dissenso e, come in questo caso, la gia avvenuta risoluzione sarebbe rileva-
bile anche d’ufficio. Se richiesto nell’atto introduttivo, il giudice potrebbe
dunque accogliere la domanda di condanna alle restituzioni.

E comunque possibile che il giudice non possa accogliere per ragioni di
rito o in concreto non accolga la domanda di risoluzione e ometta di accer-
tare o rilevare lo scioglimento del contratto gia maturato. L’esito del giudi-
zio, tuttavia, non € idoneo a influire sull’efficacia di un contratto gia sciolto e
'intervenuta risoluzione potra essere accertata, occorrendo, in un nuovo
processo, in cui la domanda dell’attore non sarebbe di risoluzione per ina-
dempimento, che in taluni casi potrebbe essere coperta dal giudicato, ma di
accertamento dell’avvenuto scioglimento del contratto, non dedotto nel pre-
cedente giudizio. L’aporia di possibili contratti «morti» & cosi risolta alla ra-
dice, perché gli esiti possibili del giudizio sono soltanto ’accoglimento della
domanda di risoluzione (o I'accertamento d’ufficio dell’avvenuta risoluzio-
ne), il rigetto accompagnato da difese sui presupposti della risoluzione da
parte del convenuto costituito, cui pud seguire una nuova azione per I’adem-
pimento, il rigetto in assenza di difese sui presupposti della risoluzione in
cui, anche in mancanza di una pronuncia, il contratto ¢ comunque sciolto.

A differenza dell’opinione secondo cui il contratto ¢ risolto dalla do-
manda giudiziale, salvo che la stessa sia rigettata, la tesi proposta individua
una forma di risoluzione che prescinde dalla pronuncia costitutiva ma di-
pende da una combinazione delle condotte delle parti, soluzione che pare
pit facilmente controllabile nei suoi esiti.

7. Diffida ad adempiere, risoluzione stragiudiziale immediata e autore-
sponsabilita in funzione «conservativa»

7.1. I] campo di applicazione della diffida ad adempiere. Compatibilita del
sistema con una risoluzione stragiudiziale immediata in caso di ina-
dempimento definitivo

Un possibile collocamento sistematico della diffida ad adempiere puo
da un lato attenuare I’esigenza di configurare un atto atipico di risoluzione
stragiudiziale di generale applicazione, atteso I’ampio ambito di operativita
della diffida, e, dall’altro, portare a ritenere che, nel caso di inadempimen-
to definitivo, quando I'assegnazione del termine alla parte inadempiente
non avrebbe alcuna utilita, una forma di risoluzione immediata sia compa-
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tibile con I'architettura dei rimedi risolutori dell’ordinamento.
La diffida ad adempiere ¢, anzitutto, come anticipato, un rimedio riso-

lutivo di portata generale, con un campo di applicazione coincidente con

quello della risoluzione giudiziale '*: sebbene implichi I'assegnazione di un

termine al debitore, non & compatibile soltanto con il ritardo e con 'adem-
pimento parziale, ma con ogni forma di inadempimento (segnatamente, an-
che con I'inadempimento definitivo e in particolare con I'inadempimento
derivante da impossibilita della prestazione imputabile alla parte).

Questa affermazione contrasta con I'inseghamento tradizionale secondo
cui vi sarebbe incompatibilita tra diffida ad adempiere e inadempimento
definitivo ', perché I'intimazione ad adempiere entro un congruo termine

10 anzitutto riconosciuto che essa configura un’alternativa alla risoluzione giudiziale. La
sistematica della risoluzione per inadempimento & — come gia illustrato nel presente lavoro —
quella disegnata da R. Sacco, in R. Sacco, G. De Nova, I/ contratto, cit., 1595 ss. I rimedi, pero,
non si sovrappongono: la domanda giudiziale interrompe Iefficacia del contratto attraverso le
due note preclusioni, la diffida ad adempiere sollecita, invece, 'adempimento e, nel caso di
perdurante inadempimento porta a una celere liberazione dal contratto, onerando la contropar-
te di avviare, se ritiene, un’azione giudiziale. Cfr. V. Ropro, I/ contratto, cit., 902; M. DELLACASA,
in M. DeLLAcAsA, F. Appis, Inattuazione e risoluzione: i rimedi, cit., 349 s.

104 Sulla nozione di inadempimento definitivo v. ex mzultis C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit.,
1. A. LumNOso, sub art. 1453, in A. LumiNoso, U. CARNEVALL, M. CosTanza, Della risoluzione per
inadempimento, cit., 129, osserva che «il tema ha ricevuto contributi talmente sporadici e
frammentari da rendere difficile I'individuazione di una vera e propria linea di pensiero, coeren-
te e compiuta» e aggiunge che «solo in relazione a due ipotesi non si registrano contrasti»: la
sopravvenuta impossibilita della prestazione e I'inadempimento che da luogo all’iniziativa riso-
lutoria del creditore della prestazione ineseguita. Voce di riferimento sul tema & ancora M.
GIORGIANNT, L'inadempimento. Corso di diritto civile, 111 ed., Milano, 1975, 174 ss., secondo cui
ipotesi di inadempimento definitivo sono I'impossibilita della prestazione e il rifiuto dell’adem-
pimento. Ip., L’znadempimento, cit., 181 illustra che «dalla disciplina posta dagli artt. 1453 e ss.
discende, perd, che in definitiva al creditore spetta la facolta di scelta tra il ritenere il debitore
come semplicemente in ritardo, ovvero come definitivamente inadempiente» proponendo la
domanda di risoluzione o provocando la risoluzione di diritto. Insomma, come sintetizza G.
AMADIO, Inattuazione e risoluzione, cit., 97, «& definitivo I'inadempimento che da diritto ad agire
in risoluzione, anche se la prestazione sia ancora «attuabile»: e lo conferma la fattispecie del
termine essenziale, nella quale, pur a fronte della valutazione di definitivita implicita nella fissa-
zione del termine stesso, & pur sempre possibile al creditore di chiedere I'adempimento tardi-
vo». Un’accezione pil ristretta di definitivita dell’inadempimento, coincidente con I'impossi-
bilita, si rinviene in M. COSTANZA, sub art. 1454, cit., 439, secondo cui definitivita & sinonimo di
irrimediabilita dell’inadempimento. Contra G. Grisi, Note in margine ad inadempimento e re-
sponsabilita, in Europa e dir. priv., 2017, 551 s., secondo il quale «qualora si riveli inutile la co-
stituzione in mora [...] I'inadempimento acquista definitivita», come (707, nota 14) «ove sia
chiara la volonta del debitore di non voler adempiere o, ancora, in ipotesi di infruttuoso decor-
so di un termine essenziale o di intervenuta risoluzione del contratto», mentre, secondo 1’Au-
tore, «non ¢ corretto associare I'inadempimento definitivo alla sopravvenuta impossibilita della
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¢ da molti ritenuta un elemento essenziale della diffida !®°. Sembra pit cor-
retto ritenere, al contrario, che la parte possa efficacemente diffidare il de-
bitore anche se 'inadempimento ¢ definitivo, circostanza che potrebbe an-
che non esserle nota: decorso il termine il contratto sara sciolto per ina-
dempimento.

L’astratta compatibilita della diffida ad adempiere con I'inadempimento
definitivo non esclude, tuttavia, che dover attendere la scadenza del termi-
ne per produrre la risoluzione del contratto potrebbe non rispondere al-
I'interesse della parte . Il fatto che il legislatore abbia disciplinato un ri-

prestazione» come fa la dottrina pressoché unanime. Approfonditamente F. PrRaNO, Ademzpi-
mento e responsabilita contrattuale, Napoli, 2011, 196 ss.

105 Perché, come spiega A. SMIROLDO, Profili della risoluzione, cit., 105: «lo strumento della
diffida presuppone, da un punto di vista strettamente tecnico, la possibilita di adempimento
tardivo, la possibilita cioé di realizzare ancora l'interesse del creditore». Con la conseguenza,
paradossale, che proprio nel caso in cui il contraente non inadempiente avrebbe interesse a li-
berarsi velocemente del contratto, tramite una forma di risoluzione immediata, ’ordinamento lo
costringerebbe a introdurre un’azione giudiziale. Cfr. tra gli altri M. Costanza, sub art. 1454, in
A. Lummoso, U. CarnevaLL, M. Costanza, Della risoluzione per inadempimento, cit., 440 s., se-
condo cui ¢ «fondata [...] la tesi che esclude "operativita della diffida quando I'inadempimento
sia definitivo»; S. PAGLIANTINI, Eccezione (sostanziale) di risoluzione, cit., 97; M. Tamponi, La ri-
soluzione stragiudiziale, cit., 135. E gia G.G. AuLETTA, La risoluzione per inadempimento, Mila-
no, 1942, 407 s.: «quando neanche in astratto vi ¢ possibilita di ritardo, poiché il mancato
adempimento si concreta in un inadempimento assoluto, come & per le obbligazioni di non fare
(...), come si fa a fissare un termine per 'adempimento tardivo? [...] Bisognera allora conclu-
dere che, in questi casi, non si pud ottenere potere privato di risoluzione e che & necessario agi-
re giudizialmente? La conclusione non soddisfa certo il nostro senso giuridico [...]. L’inter-
prete non pud percid che denunciare il difetto del sistema legislativo, ma non puo introdurre di
suo arbitrio una norma, per cui, in tutti i casi d’inadempimento assoluto, il potere di risoluzione
si avrebbe senz’altro ex lege». La funzione «compulsoria» della diffida ¢ ritenuta incompatibile
con I'inadempimento definitivo da A. D1 Majo, voce Responsabilita contrattuale, in Dig. disc.
priv., sez. civ., XVII, Torino, 1998, 60, sub nota 186, il quale illustra che «la diffida ad adempie-
re dovra [...] arrestarsi solo a fronte di un inadempimento defnitivo, reso tale ad es. dalla im-
possibilita della prestazione. Anche in ordine a cio, trova conferma il carattere compulsorio del
rimedio, giacché non avrebbe senso la diffida a fronte di un adempimento non pit realizzabile
ed essa allora rappresenterebbe solo un pretesto cui ricorre il diffidante per risolvere il contrat-
to senza l'intervento del giudice».

106 Anche se puo essere utile precisare che i casi di impossibilita totale della prestazione, im-
putabile al debitore, non sono allo stesso modo frequenti in tutte le tipologie di obbligazioni: vi
sono, ad esempio, obbligazioni che molto raramente divengono impossibili. Si tratta di tipologie
di obbligazioni di primo rilievo economico, quali le obbligazioni pecuniarie o di dare cose gene-
riche: cfr. per il concetto di impossibilita ex art. 1218 cod. civ. applicabile a queste tipologie di
obbligazioni v. G. ViLLa, Inadempimento contrattuale e risarcimento, in V. Ropro (a cura di),
Rimedi-2, cit., 1058 ss. Almeno per queste tipologie di obbligazioni la scarsa adattabilita della
diffida ad adempiere all’inadempimento definitivo ha un impatto poco significativo.
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medio stragiudiziale di portata generale come la diffida ad adempiere, il
quale consiste nell’assegnazione al debitore di un termine non implica, tut-
tavia, che, in simili ipotesi, 'assegnazione di un termine sia un requisito in-
derogabile affinché si produca la risoluzione '”’.

In primo luogo, bisogna ricordare che, nelle intenzioni del legislatore, la
diffida ad adempiere nasce come strumento per un celere scioglimento del
contratto '% e non solo di sollecitazione all’adempimento. Si & poi detto che il
generale potere di recesso dai contratti ad esecuzione continuata ¢ ricondotto
allo schema della diffida ad adempiere e che dunque, dal punto di vista si-
stematico, ¢ giustificata una deroga all’assegnazione del termine quando cio
risponda a ragionevoli esigenze. Inoltre, ai sensi dell’art. 1454 cod. civ., il
termine intimato deve essere «congruo» e la clausola generale va intesa nel
senso che esso, secondo le circostanze, puo anche essere brevissimo. Di piu,
talvolta 'unico termine «congruo» per 'adempimento potrebbe essere imme-
diato, della cui scadenza la parte non inadempiente si limiti a prendere atto.

Per le ragioni esposte, non sembra esservi incompatibilita tra la disci-
plina in via generale della diffida ad adempiere e la possibilita che, in casi
di inadempimento definitivo, la risoluzione stragiudiziale si produca anche
senza |’assegnazione di un termine ', purché la dichiarazione del creditore

07Una posizione opposta a quella assunta nel testo si rinviene in L. Mosco, La risoluzione
del contratto per inadempimento, Napoli, 1950, 163 ss. secondo cui «la risoluzione per mezzo di
diffida [...] ha [...] una sfera di applicazione assai pit limitata di quella degli altri due mezzi di
risoluzione senza ministero del giudice», giacché essa «presuppone ovviamente che il creditore
abbia ancora un qualche interesse all’adempimento. Altrimenti egli si potrebbe venire a trovare
nella condizione di dovere, suo malgrado, accettare una prestazione che non gli serve piti, anche
se lo scopo della sua diffida era quello di ottenere la risoluzione, non gia I'adempimento».
L’ Autore osserva inoltre che le ipotesi in cui la parte non pud avvalersi della diffida non si limi-
tano alle «ipotesi di inadempimento assoluto». Condivisibilmente, invero, si osserva che «nel
caso in cui I'inadempimento assoluto derivi dal fatto che il debitore ha distrutto, lasciato perire,
o alienato 'oggetto della prestazione, il creditore, anche se il suo interesse a conseguirla & venu-
to meno, pud utilmente avvalersi della diffida, poiché & chiaro che in tal caso il debitore lascera
trascorrere inutilmente il termine fissatogli, e il creditore raggiungera lo scipo della risoluzione a
cui tendevax». Viceversa, non condivisibilmente, la diffida sarebbe incompatibile con i rapporti
ad esecuzione continuata in cui la fiducia znzer partes sia definitivamente venuta meno.

108 Relazione al Re, par. 661.

109 C.M. Bianca, Diritto civile, V, cit., 330 illustra che «il rimedio della risoluzione per diffida
conferma che la parte non inadempiente non ha il potere di risolvere il contratto con effetto
immediato. Questo potere deve tuttavia essere riconosciuto al contraente nell’ipotesi in cui la
prestazione dovutagli sia divenuta totalmente e definitivamente impossibile per dolo o colpa
della controparte. In tal caso non sussiste un apprezzabile interesse della parte inadempiente a
veder fissato un termine per 'adempimento mentre, viceversa, sussiste un apprezzabile interes-
se della parte non inadempiente a liberarsi immediatamente di un contratto insuscettibile di
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sia univoca nell’esplicitare che la risoluzione ¢ immediata e ferma la facolta
della controparte di far accertare che non sussistono i presupposti della ri-
soluzione. Sara soltanto una questione nominalistica stabilire se & una riso-
luzione su diffida, ma senza assegnazione di un termine, o, come sembra
pitu aderente al dato concreto, una forma di risoluzione stragiudiziale im-
mediata, non diversa da un recesso, con effetti retroattivi tra le parti ai sen-
si dell’art. 1458 cod. civ., con la conseguenza che, nel caso di inadempi-
mento definitivo, una dichiarazione del tipo «il contratto ¢ risolto con ef-
fetto immediato» ¢ idonea a sciogliere il contratto.

In sintesi: lo strumento di risoluzione stragiudiziale di applicazione ge-
nerale nell’ordinamento italiano ¢ la diffida ad adempiere, che si accompa-
gna a numerose forme di risoluzione e recesso per inadempimento di con-
tratti tipici. La struttura e la collocazione sistematica della diffida ad
adempiere — oltre a non renderla intrinsecamente incompatibile con un
inadempimento definitivo — portano a concludere che I’assegnazione al
debitore di un termine per I'adempimento sia una regola derogabile qualo-
ra 'inadempimento non sia sanabile. Nel solo caso di inadempimento de-

esecuzione». Aderisce G. CiaN, D7 alcune aporie, cit., 1155, il quale riconosce che «a questa do-
manda ¢ stato gia da autorevole dottrina risposto nel senso che in siffatta ipotesi ¢ da ritenere
sufficiente la sola dichiarazione di volersi avvalere del diritto potestativo di scioglimento. In tale
prospettiva ermeneutica la seconda parte dell’art. 1454 dovrebbe, dunque, per via di riduzione
teleologica, da intendere come riferito soltanto al caso di mancata esecuzione di una prestazione
ancora possibile» e conclude, con tesi accolta nel testo, che «ne segue, dunque, che, anche stan-
do al solo raffronto fra I’art. 1453 e I’art. 1454 [...] appare emergere la sussistenza nel nostro
sistema [...] di un’alternativa, di portata generale, fra il ricorso a un rimedio risolutorio operan-
te ope iudicis e il ricorso ad un diverso rimedio». Considerazioni simili a quelle svolte nel testo
in M. DeLLAcAsA, in M. DeLLAcAsA, F. Appis, Inattuazione e risoluzione: i rimedi, cit., 356 s. — il
quale, pure, ritiene che in simili ipotesi la risoluzione con effetto immediato sia da ricondurre a
un atto stragiudiziale atipico di risoluzione —. L’Autore ritiene che «nulla impedisce al creditore
di avvalersi della diffida anche nell’ipotesi di inadempimento definitivo. Un limite di questo ge-
nere sarebbe del tutto arbitrario, in quanto privo di riscontro nel dato normativo [...]. Non so-
lo. E possibile che pur essendosi verificato un inadempimento definitivo il creditore confidi an-
cora nella possibilita che la prestazione venga eseguita: la diffida, allora, consente di fare chia-
rezza circa le sorti del rapporto contrattuale. Non ¢ escluso, inoltre, che pure essendosi verifica-
to un ritardo obiettivamente intollerabile il creditore conservi interesse per 'esecuzione della
prestazione». Da ultimo, 1. PacNr, 1] contratto nel processo, cit., 103 scrive che «L’inadem-
pimento pud consentire la spendita della diffida ad adempiere, che non impedisce I'offerta della
controprestazione a patto che I'inadempimento non sia definitivo, nel qual caso non ¢’¢ un inte-
resse meritevole di tutela a che la parte inadempiente si veda fissato un termine per I’adempi-
mento». Aperture a una forma immediata di risoluzione per inadempimento argomentate dalla
disciplina della diffida ad adempiere si rinvengono in A. IuLiant, La diffida ad adempiere tra plu-
ralitd degli statuti risolutori e fattispecie implicita di risoluzione immediata del contratto, in Jus
civile, 2023, 402 ss.
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finitivo, dunque, il sistema accoglie una forma di dichiarazione risolutiva
con effetto istantaneo. Simile interpretazione pare coerente con la regola-
mentazione della risoluzione per atto unilaterale nelle codificazioni tedesca
e francese, in cui il recesso per inadempimento ¢ efficace se preceduto
dall’assegnazione alla parte inadempiente di un congruo termine, salvo cir-
costanze speciali che legittimano un recesso in tronco, come, nel nostro ca-
so, sarebbe 'impossibilita dell’adempimento o la definitiva perdita di inte-
resse nello stesso, sicché anche le preoccupazioni sulla competitivita del-
'ordinamento italiano sembrano da ridimensionare.

Si giunge, per questa via, a circoscrivere all’ipotesi di inadempimento
definitivo I'uso di una forma di risoluzione stragiudiziale immediata, rica-
vata per via interpretativa dalla disciplina della diffida ad adempiere, di-
versamente da una generalizzazione della risoluzione per atto stragiudiziale
atipico proposta da parte della dottrina.

7.2. Automatismo dell’effetto risolutorio e funzione conservativa della re-
gola di autoresponsabilita

Ricostruito il sistema delle risoluzioni stragiudiziali come articolato in
un modello generale, la diffida ad adempiere, e declinato poi in forme di
risoluzione di parte speciale, da un lato, e in una forma di risoluzione im-
mediata in caso di inadempimento definitivo, si accorcia, come detto, la
distanza tra il diritto italiano e i modelli europei di diritto codificato. Per-
mane una rilevante differenza di disciplina tra quello che si ¢ definito il
modello generale di risoluzione stragiudiziale nel diritto italiano, la diffida
ad adempiere, e le forme di recesso tedesca e francese: decorso inutilmente
il termine assegnato al debitore, la diffida ad adempiere produce automati-
camente la risoluzione ', senza bisogno di una nuova dichiarazione della
parte; viceversa, secondo il BGB, il Code civil e molte tra le codificazioni
esaminate, il recesso ¢ bensi preceduto dall’assegnazione di un termine, ma
nel momento in cui il termine ¢ spirato la parte non inadempiente puo sce-
gliere se recedere o meno. L’automatismo della risoluzione per diffida ad
adempiere puo ostacolare il raggiungimento dell’obiettivo di regola perse-
guito dal rimedio in prima istanza: la conservazione del contratto.

E in questo contesto che devono essere lette le numerose regole opera-
tive che, sotto I'etichetta poco perspicua della «rinuncia agli effetti risolu-

10 Come esplicitamente dispone I'ultimo comma dell’art. 1454 cod. civ. V. per tutti M. Co-
STANZA, sub art. 1454, cit., 447.



RISOLUZIONE GIUDIZIALE E STRAGIUDIZIALE 189

tori», sottopongono il risolvente che abbia manifestato la volonta di con-
servare il contratto — intimando un nuovo termine per 'adempimento, ac-
cettando la prestazione nonostante I'inutile decorso del termine — agli ef-
fetti del contratto medesimo, ossia consentono alla controparte di far ac-
certare, in via principale o riconvenzionale, che il contratto € ancora effica-
ce, per essere il risolvente sottoposto agli effetti della sua condotta. La re-
gola di autoresponsabilita ricavata da fattispecie di «comportamento con-
traddittorio» risolve una disfunzione del diritto codificato secondo un cri-
terio di effettivita, quale capacita dell’ordinamento di apprestare strumenti
adeguati agli interessi concreti delle parti.

La soggezione della parte agli effetti della propria condotta & una solu-
zione razionale, anche se conduce a un esito — la «reviviscenza» di un con-
tratto gia risolto — di complesso inquadramento teorico. Si potra dire, se si
vorra, che siamo davanti a una forma, ancora una volta «leggera», di ac-
cordo che riporta ad efficacia il contratto. Piti pragmaticamente, si deve
prendere atto che I'intera dinamica della risoluzione per inadempimento &
governata da una regola di autoresponsabilita che conduce allo scioglimen-
to o alla conservazione del contratto in presenza di un affidamento di una
parte ingenerato dalla condotta dell’altra.

8. Considerazioni conclusive

Alla proposta di un atto unilaterale atipico di risoluzione per inadem-
pimento si & opposta, nelle pagine che precedono, una revisione critica
della pluralita dei rimedi risolutori codificati e in particolare si ¢ riletto il
binomio tra risoluzione giudiziale e diffida ad adempiere: rimedi che han-
no entrambi carattere generale e consentono alle parti di perseguire scopi
differenti. Il quadro & completato, oltre che dai rimedi di parte speciale,
dalla compatibilita del sistema, argomentata dalla disciplina della diffida
ad adempiere e dal ruolo sistematico del recesso per inadempimento, con
una forma di risoluzione stragiudiziale immediata in caso di inadempimen-
to definitivo.

La regola di autoresponsabilita rinvenuta dalle fattispecie di «compor-
tamento contraddittorio» integra il regime legale dei due rimedi generali e
contribuisce a una maggiore razionalita del sistema.

Nella risoluzione giudiziale la regola costituisce un vincolo, per ciascuna
parte, alla condotta da essa tenuta e tende verso lo scioglimento del con-
tratto: il creditore ¢ vincolato alla dichiarazione giudiziale di voler risolvere
il contratto; il debitore ¢ vincolato alla sua reazione. Se il debitore non pro-
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testa, nulla osta a considerare il contratto gia risolto nel termine delle pre-
clusioni per le allegazioni, senza attendere la sentenza: quel debitore non
potra piu in ogni caso fondatamente pretendere di adempiere e la risolu-
zione, automatica, sara rilevabile d’ufficio. Se la risoluzione non ¢ pronun-
ciata, in accoglimento della domanda, o rilevata d’ufficio, fermo il gia ma-
turato scioglimento del contratto, rimane la possibilita, per I'attore, di atti-
vare un nuovo processo che accerti 'avvenuta risoluzione: non si trattera
di una domanda di risoluzione per inadempimento, eventualmente coperta
dal giudicato, ma della diversa domanda di accertamento della risoluzione
per I'incontro della domanda di risoluzione e della mancata opposizione
del convenuto, che sembra escludere il rischio di un bis in iden:. Se invece
il debitore contesta la fondatezza della domanda di risoluzione, restera
vincolato alla sua condotta e, in caso di rigetto della domanda di risoluzio-
ne, il rapporto riprendera il suo corso. E esclusa in radice la possibilita che,
dopo il processo, si verifichi una fattispecie in cui il contratto non & risolto
ma alla parte ¢ preclusa I'azione di adempimento ai sensi dell’art. 1453,
comma 2, cod. civ., che si ¢ indicata come aporia dei contratti «morti».

In senso opposto, il creditore potra liberarsi rapidamente del contratto
attraverso una diffida ad adempiere, ma, qualora abbia rimesso in termini
il debitore, anche a termine gia spirato, non potra opporsi all’offerta di
adempimento tardivo: soluzione flessibile che pone rimedio all’inconve-
niente, proprio della risoluzione per diffida ad adempiere e che la distin-
gue dalle forme di risoluzione per atto di parte dell’ordinamento tedesco e
dell’ordinamento francese, dell’automatismo della risoluzione alla scaden-
za del termine.

Si possono ora sintetizzare i risultati raggiunti.

Ci si e chiesti, in primo luogo, comze si produca la risoluzione nel nostro
ordinamento e se, anche alla luce dell’adeguatezza dei rimedi codificati alle
concrete esigenze delle parti, possa trovare accoglimento la tesi dell’atto
stragiudiziale atipico di risoluzione di portata generale. Per come ¢ artico-
lata la proposta dottrinale, la risposta & negativa, perché nell’ordinamento
gia coesistono la risoluzione giudiziale, la diffida ad adempiere, le altre
forme di risoluzione di diritto e di recesso di parte generale e i rimedi stra-
giudiziali speciali ed ¢ inoltre argomentabile, dalla disciplina della diffida
ad adempiere, che nel solo caso di inadempimento definitivo possa avere
luogo una risoluzione stragiudiziale immediata. Nessuno di questi rimedi &
in astratto pzz efficiente di altri, perché essi perseguono scopi differenti e
scontano, ciascuno, 'incertezza dell’esito di un’eventuale lite, che puo es-
sere soltanto attenuato dalla scelta del rimedio adeguato e da una rilettura
della disciplina che renda prevedibili gli esiti della vicenda.
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L’esame della proposta dottrinale dell’atto stragiudiziale atipico di riso-
luzione ha poi condotto a una riflessione sul ruolo sistematico della diffida
ad adempiere e sul rapporto tra essa e la risoluzione giudiziale. Si & conclu-
so che la prima non & un’eccezione alla risoluzione giudiziale, ma un rime-
dio dal campo di applicazione generale, dalla cui disciplina & argomentabi-
le la compatibilita con il sistema anche di una forma di risoluzione imme-
diata in caso di inadempimento definitivo. Quest’ultima non differira, quan-
to a struttura, dall’atto stragiudiziale di risoluzione che parte della dottrina
ritiene di configurare come rimedio generale nel sistema italiano, ma deli-
mita la risolvibilita con effetto immediato per atto unilaterale alla sola fatti-
specie dell'inadempimento definitivo e si fonda su un’interpretazione della
disciplina della diffida ad adempiere anziché sull’elaborazione di un rime-
dio atipico.

La possibilita di valersi di un rimedio o di un altro dipendera allora da
diversi fattori, quali la natura delle prestazioni, il fatto che esse siano o me-
no gia state eseguite, 'interesse a cumulare altri rimedi ad esercizio giudi-
ziale o a trascrivere la domanda e dare successiva pubblicita al provvedi-
mento giudiziale, i complessivi rapporti tra le parti.

In ciascuno dei casi, la regola di autoresponsabilita ricavata dallo studio
delle fattispecie di «comportamento contraddittorio» ha la funzione di ar-
monizzare le regole codificate con le concrete esigenze delle parti, consen-
tendo di ritenere risolti contratti di fatto «morti» nella dinamica della riso-
luzione giudiziale e di rimediare alla rigidita dell’effetto automatico della
risoluzione per diffida ad adempiere qualora il diffidante mostri ancora in-
teresse al contratto.

In definitiva, il regime della risoluzione per inadempimento codificato
pare adeguato e, con le precisazioni di carattere ermeneutico che si sono
svolte, essenzialmente conforme alle linee di sviluppo delle codificazioni di
riferimento. L’inevitabile conflittualita tra le parti e I'incertezza che essa
produce, come osservato attentamente dalla dottrina, sembrano connotati
inevitabili del rimedio. La ricostruzione di regole operative non codificate
ma concretamente applicate e riconducibili a un principio di autorespon-
sabilita puo rivelarsi utile strumento al servizio di una maggiore efficienza
dei rimedi e della prevedibilita delle decisioni.
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