GAETANO PETRELLI

 FORMAZIONE DEL CONTRATTO, RESPONSABILITA |
PRECONTRATTUALE E RIMEDI GIURIDICI

Introduzione.

- 1. 1l codice civile del 1942, colmando una lacuna della legislazione
precedente, ha sancito, nell’art. 1337, il fondamentale principio per cui
le parti, nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contrat-
to, devono conformarsi a doveri inderogabili di correttezza, lealta, probi-
t3, i quali devono poi essere osservati, com’® noto, anche nell’esecuzione
del contratto (artt. 1175, 1375 c.c.). - S

In tal modo il. nuovo codice ha recepito il lungo travaglio dottrinale
¢ giurisprudenziale circa.l’ammissibilita dell'istituto della culpa in con-
trakiendo nel nostro ordinamento, dando al problema una soluzione af-
fermativa e togliendo quindi attualita alle dispute intorno al fondamento
giuridico di tale responsabilita (che veniva ravvisato, volta per volta, in
un tacito contratto -di .garanzia intercorso tra le parti, nella actio legis
aquiliae, nel contratto che vénisse successivamente concluso e via dicen-

-, I’introduzione- della norma in esame ¢ stata determinata da-diversi
motivi. Ha indubbiamente influito il particolare momento storico in cui &
stato emanato il codice vigente, e quindi ragioni contingenti di ordine
politico, che si-innestano nel quadro-dell’ordinamento corporativo. Nella
Relazione al codice, n. 638, e nella Relazione preliminare, n. 163, si fa
riferimento all’ideale di una « pacifica collaborazione produttiva », alla
luce del quale vengono spiegate le norme in tema di correttezza e di
buona fede oggettiva. Ma, a parte cid, importanza determinante hanno

(1) Tali dispute permangono, ad esempio, in Germania, ove manca una norma
analoga al nostro art. 1337. Di qui il ricorso, da parte degli autori tedeschi, a strumenti
quali Panalogia legis o iuris, la consuetudine, o il principio generale di buona fede consa-
crato nel par. 242 B.G.B.. Il problema & comune alla- maggior parte degli ordinamenti stra-
nieri, eccezion fatta per quello greco; in cui esiste una norma (art. 197 del codice del
1940) a fondamento dell’istituto.in esame: :
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assunto le istanze solidaristiche, pressanti sin dagli inizi del secolo, ¢ la
crisi del sistema liberale che, com’¢ noto, ha comportato — non solo in
sede di formazione del contratto — la previsione di una serie di limiti ai
diritti soggettivi ed alle liberta dei privati. Ha avuto infine un rilievo non
trascurabile la tendenza del legislatore del *42 a dare ampio rilievo alle
c.d. clausole generali, a quei concetti-valvola che venivano visti come in-
dici del progresso giuridico e come strumenti indispensabili per tempera-
re I'iniquita dello ius strictum.

In una revisione critica dell’istituto della responsabilita precontrat-
tuale, Part. 1337 c.c. assume un’importanza fondamentale. Cio, princi-
palmente, in relazione alla possibilita ora attribuita all’interprete di ela-
borare su basi generali la teoria della culpa in contrahendo, sulla base di
una clausola generale e prescindendo quindi dalle singole esemplificazio-
ni e dalle poche ipotesi concrete sulle quali ha avuto luogo finora lo stu-
dio della dottrina e I'applicazione giurisprudenziale. Il duplice riferimen-
to alle trattative ed alla formazione del contratto, contenuto nell’art,
1337 c.c., consente tale impostazione generale, su cui occorrera pit vol-
te ritornare nel corso dell’esposizione. R 7

Non bisogna d’altra parte trascurare Iimportanza della previsione
del concetto di buona fede oggettiva, che ha consentito di sganciare 1’i-
stituto in esame dai rigidi presupposti soggettivi del dolo e della col-
pa (2) ancor prima che la dottrina procedesse ad una revisione . della
teoria della: responsabilita extracontrattuale. E del resto ormai consolida-
ta, in giurisprudenza, I'affermazione che «l'obbligo di correttezza e di
buona fede nelle trattative deve essere inteso in senso oggettivo; non oc-
corre cio¢ ricercare ed accertare un particolare comportamento soggetti-
vo di malafede, determinato dalla provata intenzione di un contraente di
arrecare pregiudizio all’altro; ma & sufficiente che il comportamento per
se stesso, indipendentemente dai. motivi che lo hanno determinato, non
risulti conforme all’obbligo generale di correttezza e di buona.fede pre-
scritto dall’art, 1337 che, secondo il legislatore, sostanzia ogni rapporto
obbligatorio e domina anche nelle trattative contrattuali» (3).

2. L’analisi della struttura della responsabilita in contrahendo e, in
generale, del complesso di strumenti predisposti dall’ordinamento giuri-
dico al fine di rimediare alla violazione del dovere di buona fede richiede

(2) Sul carattere oggettivo della responsabilité pl’econtl'attﬁale cfr. Visintini, La re-
ticenza nella formazione dei contratti, Padova, 1972, pp. 252 ss.. . '
(3) 'Cass., 5 novembre 1952, n. 2843, in Giur. compl. Cass. civ., 1952, III, p. 598.
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© 'la che, preventivamente, sia determinato il campo di operativita dei rimedi |
O 1n stessi, insieme ad una esatta articolazione delle varie fasi o momenti del I
t al periodo precontrattuale. |
non Sorge innanzitutto il problema di determmare il momento iniziale I
alle delle trattative contrattuali. Sul punto vi & concordia-in dottrina nel di- 1
 in- stinguere, dalle trattative vere e proprie, i c.d. contatti preliminari, che si B
era- possono concretizzare in una richiesta di trattare, in una dichiarazione di
essere pronti a trattare, nell’elogio commerciale della propria merce ri-
:ra?- volto a chi non abbia chiesto tale giudizio (réclame commerciale), ed in I
nci- genere in un comportamento unilaterale di un soggetto a cui non corri- |
ela: sponde I’adesione di un’altra persona. Carattere essenziale delle trattati- {
3_d? ve, in altri termini, & la bilateralitd:' « appare a tal fine necessario che
zio- P’intenzione di trattare in ordine ad uno stesso contratto sussista in due }
stu- parti autonomamente e sia reciprocamente conosciuta da entrambe, ov- : ,1_
len- vero che -all'intenzione di trattare esteriorizzata da una parte faccia ri- ' g
art. scontro almeno un’adesione a trattare dell’altra parte » (4). y
vol- . Cid del resto era stato gia intuito dalla dottrina tedesca, la quale ' 1
aveva richiesto, quale presupposto inderogabile della culpa in contrahen-
one do, l'instaurazione di un « contatto sociale » tra due soggetti. I compor- |
Ii- tamenti tenuti in questa fase, pertanto, andranno valutati, sotto il profilo i
sol- di una loro eventuale illiceita, sotto l'orbita dell’art. 2043 c.c.. - ’
BH? Cio premesso, risulta di fondamentale importanza distinguere, nel- };]
da: ambito del periodo precontrattuale, fra trattative e formazione del con- g
di tratto in senso stretto (in cui convergono proposta ed accettazione defi-
oc- nitive), posto che la distinzione, indubbiamente rilevante sotto un profilo N
t- pratico, ha un fondamento positivo nell’art. 1337 c.c.. La dottrina, a tal 1*.}
i proposito, ha elaborato una serie di criteri distintivi, alcuni dei quali so- i
per no palesemente inaccettabili, mentre altri si rivelano insufficienti.
1on Certamente inadatto &, innanzitutto, il criterio che si fonda sulla di- i
re- versa natura degli atti e che comporta la distinzione tra fase preparatoria X
rto e fase giuridica (5), alla quale si vuol fare corrispondere quella fra trat- [
' tative e formazione del contratto. E cioé-inesatto dire che solo in que- ' h
st’ultima fase ricorrono atti dotati di rilevanza giuridica, in quanto ¢ di ,Q
0 palese evidenza che alle attivité' svolte in sede di; trattative l’ordinament.o l
i ricollega rilevanti conseguenze 'fgiuridic!le (bas.ti pensare all.a responsabil.l- _ |
de ta ex art. 1337 c.c.). In sede di trattative, quindi, riscontriamo una serie : k%
re- (4) V.M. TRIMARCHI, Appuntl in tema-di responsabilitd precontrattuale, Milano, ‘ , ]
1958, p. 13.
98 (5) SaLeires, De la responsabtltte p:econtractueile a propos d’une étude nouvelle ,
sur la matiére, in Rev. trim. droit civ., 1907, p. 701. 1
ii
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eterogenea di attivita, richieste o' comunicazioni'di informazioni, propo-
ste parziali o incomplete, modifiche, rifiuti — nell’ambito delle .quali si-
curamente si collocano degli atti glur1d1c1 oltre che attivitd meramente
di fatto.: : : :
Insufficiente si rivela d’ altra parte il criterio meramente cronologico,
poiché ¢ tutt’altro che infrequente che, una volta formulata la proposta
definitiva e comunicata all’altro contraente perché 1’accetti, sorga I’esi-
genza-di riaprire la discussione e quindi la fase delle trattative. .

Taluno ha cercato di individuare il criterio distintivo nel profilo vo-
lontaristico, sostenendo che, mentre nelle trattative esiste solo la volonta
di trattare, solo in sede di formazione del contratto sussiste 'intenzione
di. stringere effettivamente il vincolo (6). ‘ :

Senonché si ¢ giustamente obiettato che un’intenzione di trattare, da
parte di chi non abbia affatto intenzione di concludere il contratto, inte-
gra un comportamento scorretto, contrario:al. disposto dell’art. 1337
c.c.. Al pit si potrebbe sostenere che, in sede di trattative, accanto alla
volonta di trattare sussiste, ma solo allo stato potenziale, in nuce, la vo-
lonta di- concludere. i o =

Decisivo, a mio avviso, ¢ il criterio proposto da un -altro auto-
re (7), che distingue atti che concorrono direttamente e atti che concor-
rono indirettamente alla formazione della fattispecie contrattuale. E'pos-
sibile parlare di formazione del contratto solo in relazione alla. proposta
e all’accettazione definitive: in quanto esse divengono elementi costituti-
vi ed integranti del futuro contratto, contribuiscono direttamente alla de-
terminazione del contenuto contrattuale. Viceversa,.il complesso di atti-
vita facenti parte delle trattative (ivi comprese eventuali proposte), una
volta che il contratto sia concluso, perdono ogni autonoma rilevanza ai
fini della determinazione del contenuto del contratto stesso, € in generale
cessano di produrre conseguenze giuridiche autonome, Di qui la conse-
guenza che, mentre proposta e accettazione definitive sono atti necessari
del procedimento di formazione del contratto, le trattative costltulscono
una fase solo eventuale, che pud. benissimo mancare., :

3. La distinzione che si & cercato di tracciare nel paragrafo prece-
dente ha importantissime consegyenze, in relazione al tipo di responsabi-

(6) CARRARA, La formazione dei contratti, Milano, 1915, p. 7: « Nelle trattative la
volonta delle parti ha questo contenuto: ésse .vogliono semphcemente trattare, ma non vo-
gliono, il che richiederebbe ulteriori determinazioni di volonta, I"oggetto delle loro trattati-
ve ». ‘Nello stesso senso Mussineo, Confratto, in Enc. dir., IX p 784. . :

(7) V.M. TriMARrcHI, Appunti, cit., pp. 21 ss..
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lita-che pud scaturire dai vari comportamenti tenuti nella fdse precon-
trattuale. : : '
Abbiamo innanzitutto alcuni comportamenti, tenuti nel corso delle
trattative, che in relazione a tale momento acquistano rilevanza giuridi-
ca:-si tratta di quelle attivita, contrarie alle regole della correttezza, che
ledono Paltrui affidamento nella conclusione del contratto, e che com-
portano alla controparte dei danni, sotto forma di spese fatte, obbliga-
zioni contratte, occasioni perdute in vista- della futura conclusione del
contratto, che poi non & avvenuta. L’interesse tutelato, in queste ipotesi,
¢ quello che la parte aveva a non mtraprendere trattative infruttuose che
Je hanno fatto perdere tempo-e denaro, E evidente, pertanto, che l'ordi-
namento giuridico ricollega qui determinate conseguenze glurldlche al
fatto delle trattative, in sé e per sé considerato. :

Vi sono,. per converso, delle altre-ipotesi in cui il comportamento d1
mala fede di una delle parti si ripercuote in sede di formazione dell’ac-
cordo, comportando in ultima analisi la conclusione del contratto a con-
dizioni svantaggiose per la controparte. In tali casi & pit che evidente
che il comportamento scorretto, in qualunque momento temporale sia
intervenuto, acquista rilevanza solo al momento della formazione dell’ac-
cordo e della conclusione del contratto, il cui contenuto viene ad assu-
mere un carattere certamente lesivo dell’altrui-interesse giuridicamente
tutelato. Qui pertanto, a differenza delle ipotesi precedentemente esami-
nate, i vari rimedi predisposti dall’ordinamento si ricollegano, sempre e
comunque, alla conclusione del contratto, e mai alle trattative in s¢
considerate.

4,  La problematica inerente alla tutela del ‘soggetto in sede di for-
mazione del contratto ed alla responsablllta relativa & stata certamente
trasourata in dottrina, Ne costituisce una prova rilevante l’assenza, nei
codici ottocenteschi, di una norma che regoli l'attivita delle parti nella
fase delicatissima della programmazione degli interessi negoziali. I, che
non & dovuto al caso, od alla preferenza, da parte degli autori, di un ar-
gomento piuttosto che un altro,. ma riflette invece chiaramente I’ideolo-
gia dell’epoca, col ruolo assolutamente esclusivo che veniva riservato, in X
questo settore, al principio di autonomia . privata (8). Si spiega cosi co-
me il primo contributo organico sul tema della responsablhta in con-
trahendo usalga solo al 1861 si tratta di un saggio di Rudolph von ]he-

(8), 1 punto ¢ messo in fuce con estrema clnalezza nella monoglafla di CORRADINI, . ‘
I criterio della buona fede e la scienza del diritto privato, Milano, -1968. - . i_ 1
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ring (9), in cui per la prima volta si esamina la possibilita di estendere
la regola della diligenza del buon padre di famiglia, operante nel settore
dell’adempimento delle obbligazioni, anche alla fase di formazione del
contratto. Lo studio di Jhering prendeva in considerazione una sola ipo-
tesi, quella della mancata comunicazione di cause di invalidita del con-
tratto, conosciute o conoscibili; impostazione, questa, ¢he ha esercitato
la sua influenza sino ai giorni nostri (10). :

Successivamente, si & prospettata la possibilita di estendere la re-
sponsabilita in esame anche alle ipotesi di recesso ingiustificato dalle
trattative (11). Questo peculiare. aspetto ha finito con il divenire la
tematica -principale affrontata dagli studiosi, fino ad ingenerare la con-
vinzione, diffusa nella dottrina italiana dominante, che l’istituto della
responsabilita precontrattuale riguardi esclusivamente le ipotesi in cui
il contratto non viene concluso- per il recesso ingiustificato dalle trat-
tative (12). Di conseguenza, pur di fronte ad una norma di portata
generale come l'art. 1337 c.c., la dottrina ha continuato a collocare
’istituto in una prospettiva estremamente riduttiva, esaminando solo
ipotesi circoscritte. Sulla stessa linea si ¢ posta la giurisprudenza, giun-
gendo alla consolidazione di alcuni indirizzi interpretativi, quali I’at-
tribuzione della natura aquiliana alla responsabilita in contrahendo, la
definizione dei presupposti della responsabilita per recesso (assenza di
giusta causa e ragionevole affidamento della controparte) e I'esatta
delimitazione della portata dell’art. 1338 c.c. (inestensibilita alle cause
di inefficacia del contratto; inapplicabilita alla mancata comunicazione

(9) Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur perfec-
tion gelangten Vertragen, in Gesammelte Aufsatze, 1, Jena, 1882, pp. 327 ss..

(10) Nella Relazione al codice, n. 612, si dlce che sussiste « responsabilita in con-
trahendo quando una parte conosce e non rivela allaltra una causa di invalidita del con-
tratto ». Nello stesso senso Cass., 9 ottobre 1956, in:Mass. Giust. civ., 1956, p. 1156: « Il
generale obbligo di correttezza e buona -fede previsto dall’art. 1337 cod. civ., quale base
del comportamento delle parti nelle trattative e nella formazione del contratto, sbocca in
una responsabilitd in contrahendo quando una parte conosca e non riveli all’altra una cau-
sa di invalidita del contratto ».

a1 FAGGFLLA, Dei periodi preconirattuali e della loro vera ed esatia costruzione
scientifida, in Studi in onore di Fadda, 111, Napoli, 1906, pp. 269 ss..

(12) In questo senso esistono anche numerose sentenze glurlsprudenzmh App. Ro-
ma, 23 aprile 1955, in Mass. App. Giust. civ., 1955, p. 1151: « La culpa in contrahendo
viene in rilevanza solo nel caso di rottura lnglustlflcata di trattative contrattuali a tutela del
c.d. interesse negativo ». Cass., 24 marzo 1958, n. 958, in Mass. Giust. civ., 1958, p. 349
« L’art. 1337 trova applicazione soltantd quando il comportamento di una palte, nel corso
delle trattative, sia tale da generare nell’altra una razionale fiducia nella conclusione del
contratto, successivamente non pe1fez1onatos1 senza giusto ed attendibile motivo ». Cfr.
inoltre Cass., 11 dicembre 1954, in Giur. compl. Cass. civ., 1954, VI, p. 489; App Paler-
mo, 11 luglio 1955, in Mass. App. Giust. ciy., 1955, p. 1004.
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di norme di legge; inapplicabilita al comportamento del minore di eta
ex art. 1426 c.c.) (13). - '

E mancato del tutto, invece, uno sforzo sistematico inteso a coordi-
nare le ipotesi tradizionalmente inquadrate nella responsabilitd precon-
trattuale con le numerose altre che sicuramente costituiscono violazione
del principio di: buona fede nella formazione dei contratti (sia pure in
presenza di un elemento ulteriore dato dalla conclusione del contratto):
basti pensare ai casi di dolo, violenza morale, mancata comunicazione
dell’altrui errore riconoscibile; conclusione del contratto con un incapace
di agire, con un rappresentante in conflitto di interessi col rappresentato,
con la vittima della violenza o dei raggiri di un terzo; dichiarazioni ine-
satte o reticenti nel contratto di assicurazione; approfittamento dello sta-
to di bisogno o di necessita dell’altro contraente.

Nonostante sia riscontrabile in ciascuna di queste ipotesi un com-
portamento contrario a correttezza, questa circostanza non & stata presa
in considerazione, come avrebbe dovuto, per inquadrare il tutto nell’otti-
ca comune della responsabilita e della tutela del contraente in sede di
formazione del contratto (14). .

Del resto, questo stato di cose & imputabile in primo luogo al legi-
slatore, che se da un lato ha introdotto una norma innovatrice quale
lart. 1337 c.c., dall’altro non ha minimamente riflettuto sulla necessita
logica di riassumere sotto un unico comun denominatore tutti quei profi-
li di disciplina che presentano un collegamento col dovere di buona fede
precontrattuale. Tutto cid sarebbe stato possibile solo qualora il legisla-
tore avesse rinunziato a servirsi di categorie giuridiche tradizionali (co-
me- quella dei vizi.del consenso), palesemente legate alla concezione vo-
lontaristica del negozio giuridico ed ormai inaccettabili. .

Spetta quindi all’interprete ricostruire la disciplina in esame secondo
un criterio assiologico-pratico (15).

(13) Su-tutti questi aspetti cfr, la rassegna di Rasi, in Riv. dir. civ., 1974, 11, p. 496
§S.. . : .
(14) Gia molti anni or sono uno scrittore tedesco osservava che « Der Gedanke,
dap fiir die Behandlung des vorvertraglichen Verschuldens des Umstand, ob ein giiltiger
Vertrag geschlossen wurde oder nicht, keinen Unterschied machen darf, ist der italieni-
schen Literatur offenbar fremd » (HeLoricn, Das Verschulden beim Vertragsabschluss,
Leipzig, 1924, p. 44).-L’idea ¢ comunque unanimemente accolta da dotirina e giurispru-
denza germaniche; sul punto & estremamente indicativa ’ampia indagine comparatistica
svolta da BessoNg, Rapporto precontrattuale e doveri di correttezza, in Riv. trim. dir e proc.
civ., 1972, 11, pp. 988 ss., 1007 ss.. " - : : :

Anche la dottrina francese ammette che si possa avere culpa in contrahendo nono-
stante la conclusione del contratto (anche se ritiene che in tal caso la responsabilita stessa
assuma natura contrattuale). In questo senso Arra, Appunti sulla responsabilité precon-
trattuale nella prospettiva della comparazione giuridica, in Resp. civ., 1981, p. 536.

(15) Favzea, Fatto giuridico, in Voci di teoria generale del diritto, Milano, 1978, p.
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Vi & infine un’ulteriore lacuna da rilevare in dottrina e giurispruden-
, za, ed ¢ I'assoluta mancanza di riflessione sui rimedi giuridici da appli-
carsi in seguito alla lesione dell’interesse giuridicamente rilevante del
' contraente. Il rimedio tradizionale del risarcimento del danno, infatti, si
dimostra spesso insufficiente per garantire una tutela adeguata al titolare
dell’interesse leso. Il codice prevede bensi, in relazione ad- alcune ipotesi,
la possibilita di ottenere 1’eliminazione del contrattor o dei suoi effetti,
ovvero una modificazione del contenuto contrattuale tale da ricondurlo
ad equita; ma non vi € stato alcun autore in dottrina che-abbia tentato di
ricostruire su basi unitarie ed organicamente un s1stema di tutela in for-
ma specifica. dell’interesse leso.

Y

] | 5. Nella ricostruzione della disciplina relativa ai doveri di corret- !
" tezza ed: alla responsabilita in contrahendo; U'interprete deve tenere sem-
: pre presente il dato positivo. Questo, nel nostro caso, & costituito princi-
' palmente- dall’art. 1337 c.c. che, nel porre a carico delle parti un dovere
» : di comportamento secondo buona fede, fa riferimento sia allo « svolgi-
mento delle trattative » che alla « formazione del contratto ». Si tratta,
- invero, di un punto di‘fondamentale importanza.
: Nel riferirsi allo « svolgimento: delle trattative », évidenteme’nte, il le-
gislatore ha inteso vietare tutti quei comportamenti scorretti che produ-
cano alla controparte danni economicamente valutabili, e la cui illiceita
o assuma rilevanza proprio in relazione alle trattative stesse. Le ipotesi so-
1 no quanto mai varie, e vanno dal recesso ingiustificato dalle trattative,
. X alla revoca ingiustificata della proposta, al comportamento scorretto che
i -‘ legittimi Paltrui tecesso o révoca; dalla mancata comunicazione di cause
di-invaliditd del contratto alla violazione di doveri di segreto (16).
Nella parte in cui si riferisce alla « formazione del contratto », inve:
ce, deve ritenersi che il codice contempli quei comportamenti che si ri-
percuotono, attraverso. il procedimento di.formazione- dell’accordo, sul
contenuto del contratto, comportando sia pure indirettamente la produ-
zione d1 un evento leswo nei confrontl de}la controparte

[ ' ' 394 « Ove si riconosca che non la: volonta sta- al]a 1ad1(.e del dmtto, ma la vita umana con
! tutti i-suoi valori pratici, e si:consideri inoltre -che questi valori possono: evidenziarsi nel
: campo dell’esperienza giuridica non solo attraverso la volontd, ma anche in virtt di-atteg-
i giamenti non volontari e-perfino. inconsci dell’uomo, risulta forzata la conseglienza. che oc-
corre rifaré la classificazione dei fenomeni gluudlcl in funzione di questo loro aspetto’ spe-
i cificamente assmloglco o, meglio, assiologico-pratico ».
(16) Su quest1 ult1m1 cfr. BenaTn, La Jesponsabtlztd precontrattuale Mllano 1965
pp. 39 iss.. Do
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La valutazione di entrambe queste categorie di comportamenti'sotto
la comune ottica della responsabilitd in contrahendo pud risultare certa-
mente opportuna sotto un profilo sistematico, consentendo di adottare
un comune criterio assiologico-pratico- di interpretazione (17). D’altron-
de, l’analisi congiunta delle due ipotesi. pud consentire di porre in rilievo
le fondamentali differenze strutturali, e quindi la diversa natura ed effi-
cacia dei rimedi giuridici che I'ordinamento predispone; a seconda-del-
I’atteggiarsi della violazione della regola di buona fede. - -

.. Non bisogna infatti dimenticare.che 'art. 1337 c.c., nel porre a cari-

co-delle parti I’obbligo di correttezza, non prevede né disciplina le conse-
guenze. ricollegabili alla responsabilita precontrattuale; per:cui spetta al-
Iinterprete enucleare, dal complesso delle norme costituenti 1’ordina-
mento. giuridico, i vari rimedi posti a disposizione del danneggiato.
.. .Operazione, questa, delicatissima,- ove si consideri che .numerose
norme del codice (fra cui, ad esempio, quelle sull’annullamento dei con-
tratti) sono tuttora interpretate in un’ottica prettamente individualistica
e volontaristica, sotto Pinfluenza ‘di una impostazione concettualistica e
formalistica degli istituti giuridici, in cui invano si cercherebbe il fonda-
mento assiologico.

~ 6. Un ultimo problema da esaminare, prima di entrare nel vivo
della trattazione, & QLlello concernente'vi"(fési in cui, olﬁre ad una violazio-
ne della buona fede precontrattuale, si ha inadempimento di un’obbliga-
zione. E il caso della responsabilita per vizi della cosa donata (art. 798
c.c.), venduta (art. 1494 c.c.), locata (art. 1578 c.c.), comodata (art.
1812 c.c.), mutuata (ait. 1821 c.c.).”” t

(17) In dottrina, sia 'p'ut"e in assenza di una costruzione generale, numerosi autori
hanna ‘inquadrato I'ipotesi del tontratto concluso a condizioni svantaggiose nella responsa-
bilitd precontrattuale. Gi& sotto il vecchio codice, TrasuccHi, I dolo nella teoria dei yizi
del volere, Padova, 1937, pp. 105 ss., 329 ss.. Sotto il codice attuale: Berti, Teoria genera-
le delle obbligazioni, 1, Milano, 1953, pp. 85-89; SANTORO‘PASSARELLI, Dottrine generali
del diritto civile, Napoli, 1966, p. 169; PietroBON, L'errore nella dottring del negozio giuri-
dico, Padova, 1963, pp. 105 ss.; BENaTTI, La responsabilitd, cit., pp. 62-68; MENGont, Sul-
la natura giuridica della responsabilita precontrattuale, in Riv: dir. comim., 1956, I1,.p. 365
(in part. nota .1); LUCARELLL, Lesigne d’interesse e annullamento del contratto, Milano,
1964, pp. 201 ss.; Visintin, La reticenza, cit., pp. 251 ss.; in giurisprudenza, App. Roma,
2 febbraio' 1957, in Temi Romana, 1957, p. 503: « Sussiste responsabilitd pre-contrattuale
quando una delle parti svolga trattative per la conclusione di un affare, avendo di mira ma-
liziosamente non gia di definirlo, ma di raggiungere altri scopi non danno dell’altra parte,
o quando dalla malafede con cui ha condotto le trattative vuol trarre conseguenze giuridi-
che a suo vantaggio.». Cfr. anche App. Milano 1952, in Foropad., 1952, I, p. 580. Di re-
cente I'argomento & stato affrontato pill consapevolmente da Ravazzoni, La formazione
del contratto, 11, Le regole di comportamento, Milano, 1974, il quale ha messo in luce co-
me sull’impostazione adottata: dalla dottrina.dominante abbia influito originaria costruzio-
ne dello Jhering sulla culpa in contrahendo. S S
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In ciascuno di questi casi ricorre un comportamento scorretto ex
art. 1337 (mancata comunicazione circa 1’esistenza di vizi della cosa), al
quale perd si aggiunge I'inadempimento di una obbligazione di garanzia
prevista dagli artt. 798 e 1490 c.c.; 'obbligazione di consegnare la cosa
locata in buono stato di manutenzione (art. 1575 n. 1 c.c.); nei contratti
di comodato e mutuo, obbligo del creditore di cooperare all’adempimen-
to dell’obbligazione di custodire del comodatario e mutuatario (18).

Lo stesso pud dirsi in relazione alla responsabilita per evizione: al
comportamento scorretto nella formazione del contratto (mancata comu-
nicazione circa ’altruita della cosa, o I'esistenza di vincoli su di essa) si
aggiunge l'inadempimento di una obbhgazmne (artt. 1476 n: 3, 1478
c.c.). ' - :

E possibile quindi individuare, su un piano logico, due.distinte ano-
malie: I'una verificatasi in sede di programmazione, 1’altra al momento
della realizzazione degli interessi negoziali. Nella valutazione dell’ordina-
mento giuridico, la- culpa in contrahendo viene in gran parte assorbita
nell’ambito pilti vasto della responsabilita contrattuale (19).

- CaprroLo 1 .
RESPONSABILITA CIVILE E MECCANISMI
DI TUTELA, DEGLI INTERESSI GIURIDICK;

LA RESPONSABILITA PRECONTRATTUALE

1. Da quanto pfeéedentemente esposto.. risulta evidente che la te-
matica della tutela del contraente nella fase di formazione del contratto ¢
inscindibilmente connessa con quella della responsabilita in contrahen-
do. L’analisi dei rimedi apprestati dall’ordinamento giuridico nelle ipote-
si di lesione dell’interesse giuridicamente rilevante di una delle parti non
pud quindi prescindere da uno studio attento intorno alla struttura di ta-
le responsabilita, con particolare riferimento alle conseguenze che ad es-
sa & possibile ricollegare.

A tal fine & assolutamente mdlspensablle verificare quah sono i
principi che, sotto questa peculiare prospettiva, presiedono alla rego-

(18) FALZEA, L offerta reale ela ltberazume coattiva del debztore, Mllano, 1947 p.
53. )

(19) Nel senso che vi & solo una responsablllta precontlattuale MEenNGonI, Profili di
una revisione della teoria per i vizi della vendzta, in Studz in onore dz A. De. Gregorzo, I,
Citta di Castello, 1955, pp. 128 ss..
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lamentazione dell’illecito civile, nei due diversi settori della respon-
sabilitd contrattuale ed extracontrattuale.

2. Con riferimento all’ipotesi in cui la lesione di un interesse giuri-
dico avviene al di fuori di un preesistente rapporto tra il soggetto dan-
neggiato ed il danneggiante (illecito aquiliano od extracontrattuale), 1'or-
dinamento giuridico appresta innanzitutto dei rimedi preventivi, esperibi-
li cioé precedentemente al verificarsi della lesione, e finalizzati ad evitare
il verificarsi dell’evento lesivo. Cosi, ad esempio, ’'ordinamento consente
al titolare di una situazione giuridica soggettiva di reagire legittimamente
all’altrui” comportamento lesivo del proprio interesse, anche attraverso
azioni che, diversamente, costituirebbero fonte di responsabilita (art.
2044 c.c.); il titolare del diritto di proprieta o di altro diritto reale di go-
dimento od il possessore pud, mediante denunzia alla Autorita giudizia-
ria, ottenere la sospensmne della nuova opera (art. 1171 c.c.) o i provve-
dimenti necessari per evitare il danno temuto (art. 1172 c.c.). Sullo stes-
so piano si pone un altro strumento di tutela, I'azione inibitoria, che co-
stituisce il piti efficace ed importante rimedio preventivo, ed ha la fun-
zione di impedire materialmente I’atto lesivo, ovvero di impedire che la
lesione sia portata ad ulteriori conseguenze.

-1l rimedio & previsto espressamente in relazione ad una serie di ipo-
tesi: tutela del nome contro I'uso che altri indebitamente ne faccia (art. 7
c.c.); tutela dell’immagine (art. 10 c.c.); concorrenza sleale (art. 2599
c.c.); violazione del diritto.di autore (art. 156 R.D. n. 633 del 1951), del
diritto di brevetto (artt. 83, 85, 86 R.D. n. 1127 del 1939) o del mar-
chio (artt. 63-66 R.D. n. 929:del 1942). Va segnalata d’altronde quella
tendenza dottrinale volta ad estendere il campo di applicazione dell’isti-
tuto in esame, qualificandolo come strumento generale rivolto alla pre-
venzione dell’illecito (20).

Venendo alla tutela repressiva, & da segnalare in primo luogo una -
serie di strumenti diretti a realizzare la reintegrazione in forma specifica
dell’interesse giuridico, cio¢ la c.d. « rimessione in pristino ». Vi sono in-
nanzitutto le c.d. azioni petitorie, poste a tutela dei diritti reali: le azioni
a difesa della proprieta (art. 948 ss. c.c.), attraverso le quali il proprieta-
rio pud ottenere la restituzione della cosa posseduta o detenuta da altri,
la declaratoria di inesistenza di diritti altrui sulla cosa medesima, la ces-
sazione di eventuali molestie o turbative; le azioni a difesa della servitu
(art. 1079 c.c.), estensibili analogicamente anche agli altri iura in re alie-

(20) Trivarchl, Illecito, in Enc. dir., XX, p. 107.
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na, che sono dirette all’accertamento del diritto reale, alla cessazione di
impedimenti e turbative all’esercizio del diritto stesso, alla « rimessione
in pristino.» delle cose. Accanto alla tutela petitoria si ha quella posses-
soria, rappresentata dalle azioni di remtegrazwne (art. 1168 c.c.) e di
manutenzione (art. 1170 cc).

Tutte queste norme sono poi affiancate dalla dlspos121one genetale
dell’art. 2058 c.c., che attribuisce al dannegglato la pos31b111ta di ottene-
re la remtegrazmne in forma spec1flca del proprio interesse, ogni qual-
Volta questa sia oggettivamente possibile e non I‘lSUltl eccessivamente
onerosa per il danneggiante,

Solo quando una tutela in f01ma spec1ﬁca risulti impossibile s1 ap
phca in via secondaria e meramente supplementare, il rimedio del risar-
cimento del danno (art. 2043 c.c.) il quale, pitt che uno strumento d1
reahzzazmne dell’lnteresse giuridicamente tutelato si atteggia come san-
zmne ad un comportamento illecito. Che il risarcimento « per equlvalen-
te » costituisca una forma di tutela concorrenzlale e meramente succeda-
nea rlsulta del resto chiaramente da una serie di norme: artt. 948, 1079
7, 10, 2600 del codlce civile; art. 158 della legge sul d1r1tto d’auto-
re (21).

- 3. 1l complesso degli strumenti volti a tutelare I'interesse del credi-
tore all’adempimento dell’obbligazione presenta significative - analogie
con i meccanismi, sopra evidenziati, rivolti principalmente alla tutela dei
diritti reali e, piti in generale, dei c.d. « diritti assoluti ». :

Anche qui, infatti, si pongono in prima linea una serie di rimedi vol
ti alla prevenzione dell'inadempimento. II- creditore, infatti, per evitare
una lesione del proprio interesse, pud sostituirsi al debitore inerte. nell’e-
sercizio di diritti patrimoniali di cui questi sia titolare (art. 2900 c.c.), €
puo ottenere la declaratoria di inefficacia, nei propri confronti, degli atti
compiuti dal debitore.in pregiudizio delle sue ragioni (art. 2901 c.c.).
Inoltre; nei contratti a prestazioni corrispettive, ciascuna delle parti pud
rifiutarsi di adempiere la propria obbligazione se Ialtra non adempie
contemporaneamente la propria (art. 1460 c.c.) e pud sospendere ese-
cuzione della propria prestazione nell’ipotesi di mutamento delle condi-
zioni patrimoniali della- controparte, tali da porre in evidente perlcolo 11
conseguimento della controprestazione (art. 1461 c.c.). ’ :

Una volta verificatosi I'inadempimento, 1’obiettivo fondamentale del-
I'ordinamento giuridico & quello:di garantire al creditore, nella misura in

(21)  Su questi aspetti cfr. Gioraianny, L'inadempimento, Milano, 1975, pp. 18-19,
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li cui risulti possibile, la realizzazione, sia pure secondaria e supplementa-
e re, del suo interesse. Di qui la predisposizione di una serie di adeguati

meccanismi: I'esecuzione forzata in forma specifica degli obblighi di fare, ¥
i di non fare, di concludere un contratto, di consegnare una cosa determi- '
nata (artt. 2930 ss. c.c.) costituisce il principale strumento. in questo
senso, accanto al quale si pongono tutta una serie. di rimedi particolari,
come ad esempio I'estensione anche al semplice detentore dell’azione di
[ reintegrazione. (art, 1168 c.c.) e la concessione al conduttore di una
« azione -di manutenzione » (art. 1578 II comma c.c.). Nei contratti a
prestazioni corrispettive, -al creditore ¢ concesso di agire, nei casi -di
adempimento inesatto o di ritardo, per ottenere I’esatto adempimento
. ?  della .prestazione dovutagli (art. 1453 c.c.); inoltre, nell’ipotesi in cui
ii non residui.un interesse apprezzabile all’adempimento (art. 1455 c.c.), il
contraente pud ottenere la risoluzione del rapporto. :

I estremamente significativo, d’altra parte, che dottrina e giurispru-
denza abbiano sentito I'esigenza di colmare le lacune di questo sistema
), | di tutela dell'interesse del creditore, mediante il ricorso alla norma gene-
rale dell’ait. 2058 c.c., estesa anche all’istituto della responsabilitd con-
trattuale. : ' o

Viene infine in considerazione il rimedio tradizionale del risarcimen-
to del danno, che anche qui si applica come’rimedio di natura comple-

- mentare, quando gli altii strumenti non siano suffiqiénti a riparare la le-
e sione, ovvero di natura supplementare, allorché non sia possibile una tu-
A tela in forma specifica. S - i
e 4. Dalla disciplina: complessiva dettata in materia di-illecito civile
o & stato possibile enucleare. alcune direttive fondamentali, individuate,
e del resto, gid da tempo da una autorevole dottrina (22).. L’obiettivo
1 giuridico fondamentale, di fronte alla tutela risultante da.una norma,

) & quello di, garantire ‘la -realizzazione primaria, completa e perfetta

10 dell’interesse giuridico, il che ha luogo solamente ove .venga posto .in

ie essere il comportamento ‘umano: rispetto al quale P'ordinamento ha

e- offettuato una. valutazione assiologica:in-termini di necessita. Poiché,

li- tuttavia, la caratteristica essenziale,.che connota ogni attivita umana,

il & la liberta, & possibile che si abbia I'inadempimento del dovere giuridico v
diretto a tutelare Pinteresse; in tal caso subentra.un rimedio giuridico, o

i1 ovverossia uno strumento di realizzazione supplementare dell’interesse,

in la cui reintegrazione, salvo I'occasionale interferenza di interessi esterni

9. ‘ (22) Favrzea, L'offerta, cit., pp. 23 ss..
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.
poziori e il limite generale dell’impossibilita, risulta giuridicamente ne-
cessaria (23). g : .

La caratteristica di questi mezzi di tutela suppletiva & quella di ga-
rantire la reintegrazione dell’interesse nella maniera piti piena e pitt com-
pleta possibile; di qui il carattere piti 0 meno satisfattivo che essi presen-
tano, e che risulta, del resto, dall'indagine compiuta nei paragrafi prece-
denti. S :

D’altra parte, se & vero che «il costo della reintegrazione viene a
gravare su colui che in via primaria era tenuto ad attuare I'interesse giu-
ridico, ogni rimedio presenta, accanto ai caratteri riflettenti la: funzione
satisfattiva, ulteriori caratteri riflettenti. la funzione sanzionatoria » (24),

Quest’ultima assume rilievo prevalente nel risarcimento del danno
« per equivalente », che chiaramente non realizza se non in via assoluta-
mente secondaria l'interesse oggetto della tutela giuridica.

5. A questo punto dell’indagine, una ricostruzione del sistema
complessivo dei rimedi giuridici ricollegabili alla responsabilita nella for-
mazione dei contratti richiede, come necessaria premessa, I'individuazio-
ne della natura giuridica della responsabilita stessa; & chiaro, infatti, che
ove si pervenga all’inserimento della culpa in contrahendo in uno dei
due genus principali di responsabilita (contrattuale od extracontrattuale)
dovranno, come logica conseguenza, applicarsi i principi gia evidenziati
(supra, parr. 2 e 3) che vi presiedono. '

Al riguardo, mentre la giurisprudenza ¢ unanimemente orientata nel
senso di attribuire natura aquiliana alla responsabilitd in contrahen-
do (25), in dottrina esistono diversi punti di vista.

Taluno si pone sulla stessa linea della giurisprudenza, configurando
il dovere di buona fede ex art. 1337 c.c, come applicazione specifica del
dovere di alterum non laedere sancito dalPart. 2043 c.c..

Altri autori sostengono la natura contrattuale della responsabilita in
esame, ritenendo che la violazione della buona fede precontrattuale si at-
teggi come inadempimento di un rapporto obbligatorio ex lege (26). Al-
tri ancora ritiene che la responsabilita (27) si atteggi ora come aquiliana,
ora come contrattuale, a seconda che si abbia violazione del generico do-

(23) " FavLzea, op. ult. cit., p. 24.

(24) FaLzea, op. ult. cit., p. 24. E

(25) Fa eccezione una sola sentenza (App. Venezia, 11 aprile 1953, in Foro pada-
no, 1954, 1, c. 1050), che attribuisce all’illecito in questione natura contrattiale.

(26) Per una sintesi dei vari indirizzi dottrinali, cfr. Benatm, La responsabilitad, cit.,
pp. 115 ss..

(27) V.M. TriMARCHI, Appunti, cit., pp. 35-36.
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vere di buona fede ex art. 1337 c.c. -0 di obblighi spe01f1c1 come quello
sancito dall’art. 1338 c.c.. <

E rimasto invece isolato il tentativo di costruire un tertium genus di
responsabilita, con principi e caratteristiche propri (28); cid sarebbe sta-
to possibile solo ove il codice avesse contenuto regole particolari in rela-
zione alla culpa in contrahendo, divergenti rispetto a quelle che discipli-
nano gli altri due settori della responsabilita civile. Poiché, viceversa,
non esiste un’autonoma regolamentazione di profili quali 'onere della
prova, la prescrizione, il risarcimento dei danni imprevedibili, la reinte-
grazione in forma specifica, dovranno applicarsi le norme dettate in rela-
zione alle altre categorie di illecito; ma a questo punto ¢ chiaro che sa-
rebbe superflua la creazione di un tertium genus di responsabilita, visto
che le norme applicabili sarebbero sempre le stesse, in via diretta o
analogica. :

Anche la teoria contrattualistica, sostenuta anche d1 recente da nu-
merosi autori, risulta inaccettabile ove venga analizzata attentamente.
Occorre distinguere, nell’ambito di essa, due indirizzi principali: parte
della dottrina ritiene che I’espressione « comportarsi secondo buona fe-
de » sia solo una sintesi terminologica per indicare una serie di obblighi
specifici (di comunicazioni, segreto, custodia) -che 'si qualificherebbero
come obbligazioni in senso tecnico (29); altri invece definisce come ob-
bligazione in senso tecnico lo stesso dovere di buona fede genericamente
inteso (30). ' ; :

Quanto al primo di questi orientamenti, ¢ evidente che tutto si
risolve in una tipizzazione delle ipotesi di responsabilita precontrattuale,
con solo risultato di restringere inammissibilmente la portata dell’art.
1337 é.c. (essendo -chiaramente -impossibile ricondurre I'ampia feno-
menologia che pud presentarsi nella realtd nel quadro di pochi obblighi
«di protezione »); d’altra parte & sicuramente diverso il ruolo ed il
modus operandi della regola di buona fede nella formazione dei contratti
rispetto a quanto avviene nella fase di esecuzione del rapporto, ove
la buona fede pud agire come vera e propria « fonte di integrazione »

(28) SACCO, Culpa in contlahendo e culpa aqullla, culpa in -eligendo ed apparenza,
in Riv. dir. comm., 1951, 1l, pp. 86 ss..

(29) MENGON], Sulla natura, cit., pp. 360 ss.; BENATTI op. cit., p. 136; VISINTlNl, La
reticenza, cit., pp. 253 ss..
: (30) GRANATA, Natura contrattuale della responsabilitd precontrattuale, in Giur.
Cass. civ., 1954, 1V, p. 216;"'Mosco, Culpa in contrahendo e a’etermmazzone del danno ri-
sarcibile, in Giur. Cass. civ., 1947, 1II, p. 431. :
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dell’autonomia contrattuale, attraverso il combinato disposto degli artt.
1374 e 1375 del codice civile (31). : :
Rimarrebbe quindi la possibilitd di configurare il dovere di buona
fede, genericamente inteso, come obbligazione in senso tecnico; sia pure ’
scaturente dalla legge e non gia da un accordo intervenuto tra le parti.
Senonché ad una tale configurazione si oppongono ostacoli insormonta-
bili: manca certamente il requisito della patrimonialita, -che ¢ indispensa-
bile per :potersi parlare di obbligazione ai sensi dell’art. 1174 c.c. (32);
marica spesso una specifica- situazjone giuridica soggettiva attiva facente
capo ad un-eventuale « creditore » (cosi, ad esempio, nelle ipotesi di re-
cesso dalle trattative o di revoca ingiustificata: della proposta); manca in-
fine, spesso il requisito della determinatezza (33) della prestazione che
dovrebbe formare oggetto della presunta obbligazione (art. 1346 c.c.).
Rimane quindi la tesi extracontrattualistica, che del resto si rivela
B pienamente soddisfacente, come dimostra la prassi giurisprudenziale che
L non ha mai sentito 'esigenza di distaccarsene, .- - .. . - .,
v . Questa soluzione era stata bensi ritenuta insufficiente dalla dottri-
na (34) ma solo perché si partiva da ‘una-concezione restrittiva: della re-
sponsabilita aquiliana, la-cui funzione veniva circoscritta alle ipotesi di
lesione dolosa o colposa di un altrui diritto soggettivo -assoluto; : -
Oggi, dopo T'ampia revisione dell’istituto avutasi -sin -dagli .anni
'60.(35), con riferimento sia ai criteri-di imputazione che alle posizioni
soggettive tutelate, non vi sono pitt ostacoli ad una identificazione del
dovere di.alterum non laedere col dovere di solidarieta e correttezza che
vige anche nelle trattative e nella.formazione del-contratto (36). D’altra
parte, non puo costituire un ostacolo alla soluzione appena .delineata il
carattere prevalentemente indeterminato e negativo del dovere di nemi-
nem laedere: si & infatti. osservato .che « negativit e indeterminatezza so-
no aspetti soltanto normali del principio giuridico consacrato nell’art.
2043 c.c. e che, a differenza di quanto.avyeniva nel diritto romano clas-

‘ (31) Sul punto cfr. Ropota, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1976, p.

1. 175; Visintiny, La responsabilita contrattuale, Napoli, 1979, pp. 91, 158 ss..

il (32) In questo senso, V.M. TRiMARCHI, Appunti, cit., p. 31.

= [ (33) Ravazzoni, La formazione del contratto, 11, Le regole di comportamento, Mi-
N ano, 1974,

l (34) CovieLro, Sulla c.d. « culpa in contrahendo », in 1l Filangieri, 1900, p. 721,

Pacimcr-Mazzoni, Istituzioni di diritto civile italiano, Firenze, 1925, 1V, p. 457. -

(35) Ropora, Il problema della responsabilita civile, Milano, 1964; P. TRIMARCHI,
Rischio e responsabilita oggettiva, Milano, 1961; PucLiaTTr, Alterum non laedere, in Enc.
dir., II, pp. 98 ss.. , : R

(36) - Ropota, Il problema, cit.; lo stesso autore (Le fonti di integrazione del con-
tratto) ha invece respinto.una. identificazione tra-dovere di:cortettezza e neminem laedere
con riferimento alla fase di esecuzione del contratto. : : .
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sico, tale principio, mentre tende ad un necessario e naturale determinar-
si in.situazioni specifiche, puo, in questo suo processo di progressiva de-
terminazione, assumere atteggiamenti positivi » (37). Cid avviene sia in
via eccezionale, nei casi espressamente previsti dalla legge, sia in via ge-
nerale: infatti, « producendosi situazioni'in cui, anche senza colpa del
soggetto estraneo, costui. si trova gia all’interno della sfera (giuridica al-
trui), 'obbligo generale assume un -atteggiamento necessariamente con-
trario al primo: e, poiché il primo & negatwo quest ‘ultimo risulta di ne-
cessita positivo » (38), . : o

- Anche in sede di-formazione del contratto le part1 devono tenere, in
genere, solo un contegno meramente omissivo (rispettoso dell’altrui sfera
giuridica), e solo nei casi tassativamente-previsti dalla legge devono com-
piere un’attivita positiva (obblighi di comunicazione relativi a cause di
invalidita o inefficacia del contratto, errore, -esistenza di vizi nella cosa
venduta, ecc.). - ' S : SRR B :

. A favore della tesi extracontrattuahstlca ¢ stata. avanzata un’ ulterlop
re argomentazione: si ¢ detto che, essendo -I’art. 1337 c.c. .una norma
sprovvista di sanzione, sorge l’esigenza inderogabile di ricollegarla ad
una norma sanzionatoria, che non pud essere che la dlsposmone genera-
le dell’art. 2043 c.c. (39) :

6. Una volta stabilito che le norme che disciplinano la condotta
delle parti in sede di trattative e di formazione:del contratto costituisco-
no;esplicazione del generale dovere di alterum non laedere, deve trarse-
ne come logica conseguenza Iapplicabilita, anche in questa sede,.dei
principi e delle norme che regolano P'illecito aquiliano, in quanto compa-
tibili con la struttura e le particolari esigenze dell’illecito precontrattuale.
Anche qui, pertanto, potranno trovare applicazione le norme che -disci-
plinano le varie cause di giustificazione, I'imputabilitd del fatto dannoso,
la responsabilita per fatto dei domestici, commessi, rappresentantl e via
dicendo. .. . . . Do -

“Ai fini. del presente: lavoro peraltro, rlleva soprattutto il problema
dell’appllcablhta dell’art. 2058 c.c., ai sensi del quale «il danneggiato
pud chiedere la reintegrazione in forma spec1f1ca, qualora sia 1n tutto o
m parte p0s51blle » SR S ‘

St

- (37) - FavLzea, L'offerta, cit., p. 72.
(38) FaLzEa, op. ult. cit., p. 73. . b . . :
(39) V.M. TRIMARCHI, Appuntz, 01t pp. 33-34; PucLiaTTi, Autoresponsabilitd, in
Enc, dir., IV, p. 460, . o . .

90. Rivista del notariato - 1995.
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Anche qui ¢ decisiva, a mio avviso, la distinzione fra trattative e for-
mazione del contratto. Invero, una volta premesso che nel nostro ordina-
mento le parti sono libere di trattare o meno, di interrompere le trattati-
ve stesse ove, ad un certo momento, non ravvisino piti I'utilita di esse in
relazione al loro interesse, risulta evidente che una reintegrazione in for-
ma specifica risulta, gid sotto un.profilo logico, inammissibile.

L’istituto disciplinato dall’art. 2058 c.c., infatti, presuppone la sussi-
stenza di una determinata situazione di fatto o giuridica, la quale venga
compromessa per effetto del comportamento illecito altrui, e prevede la
possibilita, per colui che ha subito la lesione, di ottenere una restitutio in
integrum, ossia il ripristino della situazione preesistente che sia stata vio-
lata. Nell’ipotesi di recesso ingiustificato dalle trattative, o di mancata
comunicazione di cause di invalidita, la situazione preesistente al com-
portamento illecito non & una situazione di vincolo che richieda di essere
ripristinata attraverso la conclusione coattiva del contratto: & viceversa
una situazione di piena liberta, rispetto alla quale non si pone, né po-
trebbe porsi, un problema di reintegrazione in forma specifica. Per cui,
in queste ipotesi, I'unica possibile tutela consiste nel rimuovere attraver-
s0 lo strumento del risarcimento per equivalente i danni subiti dal sog-
getto in buona fede.

A diverse conclusioni si giunge ove si consideri la disciplina della
tutela dei- soggetti in sede di formazione e conclusione del contratto. In
questi casi si verifica, sostanzialmente, il passaggio da una situazione ge-
nerica di liberta ad una situazione specifica di vincolo, rappresentata dal-
la conclusione del contratto a condizioni obiettivamente svantaggiose per
una delle parti, che sia stata determinata dal comportamento scorretto
dall’altra. In tal caso la permanenza della situazione di vincolo rappre-
senta una lesione per la parte stessa, alla quale non pud negarsi una re-
stitutio -in integrum, che nella fattispecie consiste nel ripristino della si-
tuazione generica di liberta attraverso I’eliminazione — su iniziativa del
soggetto leso — del vincolo e quindi del. contratto. -

In tal senso ¢ stata interpretata da una parte della dottrina (40) la
normativa codicistica in tema di annullamento e rescissione del contrat-

(40) Dk Cupss, Il danno, Milano, 1979, pp. 310-311, il quale, distinguendo tra rein-
tegrazione matetiale e reintegrazione giuridica, fa rientrare in quest'ultimo gesus i rimedi
dell’annullamento e della rescissione: « la reazione giuridica (azione di annullamento) am-
messa dall’ordinamento contro vizi della volonta ripugnanti allo stesso ordinamento, perse-
gue un fine indubbiamente restitutorio a favore della vittima della violenza o del dolo; e il
suo esito positivo (annullamento) produce la reintegrazione in forma specifica dell’interes-
se di tale vittima », Ancora, « una forma di reintegrazione in forma specifica puo ravvisar-
si, inoltre, nella rescissione del contratto concluso in stato di pericolo o di bisogno: rescis-
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to, in modo da configurarli quali strumenti di tutela in forma specifica
del contraente, ricollegabili alla normativa di correttezza operante nella
fase di formazione del rapporto.

Nei capitoli successivi si cerchera appunto di individuare, in forma
sistematica, i vari rimedi giuridici che ’ordinamento ricollega alle princi-
pali ipotesi di mancata realizzazione primaria dell’interesse del contraen-
te in sede di trattative e di formazione del contratto, ponendone in rilie-
vo i caratteri differenziali, in relazione al diverso momento in cui acqui-
sta rilevanza giuridica il comportamento di mala fede di uno dei soggetti.

L CarrroLo 11
_ LA TUTELA IN FORMA SPECIFICA
DELL’INTERESSE DEL CONTRAENTE

: _ SEZIONE |
La responsabilita precontrattuale nelle trattative

1. Si & gia visto come le ipotesi di responsabilitd precontrattuale
tradizionalmente considerate dalla dottrina sono il recesso ingiustificato
dalle trattative e la revoca arbitraria della proposta da un lato, e dall’al-
tro la mancata comunicazione di cause di invalidita o inefficacia cono-
sciute o conoscibili. ‘

Dopo avere analizzato queste 1pote51 la dottrina ¢ giunta alla con-
clusione che I'unica conseguenza ad esse rlcollegablle ¢ il risarcimento
del danno nei limiti del c.d. « interesse negativo », comprendente cio¢ le
spese sostenute e le occasioni perdute in vista della futura conclusione
del contratto. Si & negato, invece, che al soggetto danneggiato possa
competere una qualsiasi forma di tutela in forma specifica: soluzione,
questa, indubbiamente esatta, ¢ della quale si ¢ gia visto il fondamento
teorico, ricollegabile al meccanismo che sta alla base della liberta delle
trattative, DelI’gsattezza di tale conclusione ¢ possibile trarre conferma
dall’esame delle singole fattispecie di responsabilita.

Viene in considerazione, innanzitutto, I'ipotesi di mancata comuni-
cazione del difetto di potere da parte del rappresentante, nella fattispecie
disciplinata dall’art. 1398 c.c..

sione che vale a rimuovere la situazione di danno corrispondente al contratto concluso a
condizioni inique od obbligante ad una prestazione sproporzionata ».
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11 negozio concluso dal rappresentante senza poteri o con eccesso di
potere ¢ inefficace nei confronti del rappresentato fino all’eventuale rati-
fica (art. 1399 c.c.) da parte dello stesso: cid perché, evidentemente, sa-
rebbe inammissibile una illegittima invasione della sua sfera giuridica, al
di fuori dei limiti segnati dalla procura. Cid non toglie che ricorra un’esi-
genza di tutela del terzo contraente che, pur avendo agito con la norma-
le diligenza (avendo chiesto, ad esempio, al rappresentante la giustifica- _
zione dei-suoi poteri a norma dell’art. 1393 c.c.), non si & avveduto del
difetto di poteri e quindi ha confidato, incolpevolmente, nell’efficacia del
contratto. A tutela di quest’interesse, ’ordinamento giuridico concede al
terzo contraente il potere di chiedere al rappresentante il risarcimento
dei danni subiti. La tutela in forma specifica dell’interesse (che nella fat-
tispecie consisterebbe nella attribuzione di efficacia al negozio nei con-
fronti del dominus) non pud invece aver luogd, pérché evidentemente &
impossibile far sorgere un contratto fra rappresentato e terzo per il solo
fatto che il rappresentante ha agito scorrettamente.

Pit complesso ¢ il discorso in relazione alla fattispecie disciplinata
dall’art. 1338 c.c. (mancata comunicazione di cause di invaliditd cono-
sciute o conoscibili); ammesso per assurdo che sia data una forma di tu-
tela in forma specifica, questa dovrebbe essere rappresentata dalla. attri-
buzione di validita al negozm attraverso una sorta di sanatorla del vizio,
Ma noi sappiamo che, in relaz1one al negozio nullo, questa posmbﬂlta ¢
radicalmente preclusa da una espressa dlsposmone di legge (art. 1423
cc). E la nullita & proprio I’ambito normale di applicazione dell’art
1338, come risulta del resto da]l’ongme stouca della norma (41),

Quanto alle ipotesi di annullablhta, & vero che ésiste l'istituto della
convahda del’ negozm annulldblle ma ¢& altresi vero che la ratio dell’isti-
tuto ¢ del tutto 1nd1pendente dalle ragioni che stanno alla base della
remtegrazmne in forma specifica. D’altra parte, & quanto meno dubbio
che nell’espressione cause di invalidita il leg1slatore abbla 1nteso far rien-
trare anche le cause di annullabilita relatwa

~ La persona leglttlmata ad impugnare non potrebbe 1nfatt1 identifi-
carsi con alcuria delle partl 1nd10ate nell’art. 1338. Non con la parte che
conosce o deve conoscere la ‘causa 'di 1nvahd1ta. supposto pel assurdo
che quest’ultima sia una causa di annullabilita relativa, si glungerebbe al-
la conclusmne inaccettabile che 'ordinamento consente al soggetto che
conosce la causa di annullabilita di concludexe il contlatto e qu1nd1 d1

(41) Jhering, nella sua celebre monografia sulla culpa in contrahendo, parti dalla
considerazione di alcuni passi del Corpus-Iuris (di Modestino, Ulplano, Giavoleno; -Paoclo)
che esammavano ipotesi di nullita del negozio per impossibilita originaria della prestazione.
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io di chiedere I’annullamento. L’impugnativa potrebbe semmai essere attribui-
rati- ta all’altro soggetto; ma neanche questo, a mio avviso, ¢ possibile, ove si
» Sa- rifletta sulla .ratio della norma & sulla sua origine storica: il presupposto
a, al ¢ cioe che il soggetto si trovi improvvisamente dinanzi ad un contratto
Cesi- invalido per cause a lui estranee ed indipendenti dalla sua volonta, men-
‘ma- tre la situazione ¢ totalmente diversa ove vi sia una causa di annullabili-
fica- ta, dato che qui il soggetto leso ha il potere di porre nel nulla il negozio
' 361 attraverso I'azione di impugnativa che la legge gli attribuisce.
L de
le al v o .
=nto 2. [ altra ipotesi tradizienalmente considerata da-dottrina e giuri-
fat- sprudenza ¢ quella del recesso ingiustificato dalle trattative, accanto’ a
~on- cui si collocd la revoca arbitraria della proposta. In entrambi i casi, i
te presupposti della responsabilita, individuati dalla giurisprudenza, sono
solo da un lato assenza di una giusta causa di recesso o di revoca, e dall’al-
tro la presenza di un ragionevole ‘affidamento della controparte.
hata Ricorrendo tali requisiti, viene ammessa la responsabilita del rece-
ono- dente o revocante nei limiti del risarcimento dell’interesse negativo; dalla
: tlf' inapplicabilitd di- una esecuzione forzata in forma specifica dell’obbligo :
g:; di contrarre (art. 2932 c.c.) si & voluta desumere Pestraneitd di qualsiasi |

o forma di risarcimento in forma spemflca alla responsablhta precontrat-
ta e tuale (42).

423 Invero, lo strumento previsto dall’art. 2932 ¢ inapplicabile nella fat-

art. tispecie, perché non esiste un obbligo a‘contrarre: la responsabilita non

ol scaturisce’ dalla violazione di un obbligo di continuare a trattare o di

clla concludere il contratto, bensi dalla viclazione del dovere di correttezza

1stl- | cui le parti devono conformare la loro attivitd nel corso delle trattati-

ella ‘

bi ve (43).

fv 10 In altri termini, & possibile afférmare che T'ordinarmento giuridico

1en- non tutela, in' linea generale, I'interesse a contrarre del soggetto che ab-

o bia intrapreso con altri’ delle trattative; tutela, invece; I'interesse a non

tlhl' subire danrii (sotto forma di spese,” obbligazioni, occasioni perdute) in

C,d_e vista di un contratto che pol non giungerd a conclusione, e purché la .

r 10 mancata conc¢lusione sia imputabile ad un comportamento scorretto della ;

val- ‘ controparte. :

che ‘ t

i di | e . |
' (42) Cass., 10 ottobre 1962, n. 2919, in Mass. Giur. it., 1962, c. 984, :

1:443) V.M. TrimarcHl, Appunti, cit., p. 37: «-Sia-il recesso che'la revoca rientrano
lalla ' normalmente nella sfera di liberta del soggetto e traniie il caso in cui, specificamente, esi-
olo) sta un:obbligo di non revocare la proposta, non 1nteg1ano alcuna violazione di un preest-

one, stente obbligo »,
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~3.. In un regime di libera concorrenza I’ordinamento non tutela
I'interesse dei soggetti della collettivita ad ottenere la conclusione di un
contratto da una persona o un’impresa determinate, con cui magari sia-
no intercorse trattative; questo. perché vi & la possibilita di rivolgersi ad
altre imprese operanti: nel medesimo settore, da cui & possibile ottenere
gli-stessi o analoghi beni o servizi. Di qui I'enunciazione del principio di
autonomia contrattuale (art. 1322 c.c.), che si atteggia come situazione
di liberta sia nel concludere il contratto che nel determinarne il contenu-
to.

L’interesse a contrarre & invece tutelato nei confronti di imprese che
agiscono in regime di monopolio, attaverso I'imposizione di obblighi
(artt. 2597, 1679 c.c.). che riducono fortemente 'autonomia negoziale.
Appare evidente, del resto, che « la liberta di scegliere il contraente ed il
potere di determinare il contenuto del regolamento negoziale debbono
trovare la loro contropartita naturale nella possibilita per il contraente ri-
fiutato di soddisfare altrimenti le. proprie esigenze rivolgendo ad altri
analoga richiesta » (44). -

Non vi & dubbio sul carattere illecito del rifiuto di contrarre o delle
eventuali discriminazioni, anche sotto forma dj disparitd di trattamento
nella pattuizione delle singole clausole contrattuali (45). ,

Senonché, a questo punto, nella qualificazione della responsabilita
scaturente dal rifiuto illecito o dalla disparita di trattamento, si- potrebbe
esser tentati di far ricorso all’art. 1337 c.c.; si potrebbero cioé configura-
re i vari obblighi di contrarre come specificazioni del dovere di buona
fede nella formazione dei contratti, e la violazione degli stessi come fon-
te di responsabilitd precontrattuale, con la conseguenza di ricollegare a
quest’ultima il rimedio dell’esecuzione forzata in forma specifica dell’ob-
bligo di contrarre.

Questa via ¢ stata-tentata da una parte della dottrina francese (46),
considerando I'imprenditore in posizione dominante come se fosse in
stato d’offerta permanente (offre forcée), per cui, una volta intervenuta
la richiesta di contrarre, il rifiuto da parte del monopolista integrerebbe
un comportamento scorretto in sede di formazione del contratto e, quin-
di, una responsabilita in contrahendo. Questa tesi, che pure & stata con-

(44) BARCELLONA, Intervenio statale ed autonomia privata nella disciplina dei rap-
porti economici, Milano, 1969, p. 38. . . : i ;

(45) Tale illiceita risulta chiaramente, oltre che dalla legislazione nazionale, dall’art.
86 del trattato istitutivo della C.E.E.. .‘ : :

(46) Rousikr, Essai sur la responsabilité precontractuelle, Lyon, 1911, pp. 122 ss.;
Knauw, Le dirigisme économique et les contrats, Paris, 1967, pp. 109 ss..- : :
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siderata « meritevole di attenta considerazione » (47), presenta profili si-
curamente inaccettabili. A parte la finzione dell’« offerta permanente » in
cui si verrebbe a trovare, in virtti della legge, il monopolista, & possibile
dimostrare che, molte volte, I’illecito non si esaurisce nella fase di forma-
zione del contratto, ma puo risultare da comportamenti precedenti alla
richiesta di contrarre, con la quale si instaura tra le parti quel « contatto
sociale » che ¢ il presupposto della responsabilita precontrattuale. La
dottrina ha enucleato, a tal proposito, una serie di obblighi preparatori e
strumentali, come, ad esempio, ['obbligo di mantenere 1'impresa in stato
di efficienza, in modo da soddisfare le richieste che rientrino nella « nor-
malitd » (48). Di qui una serie di comportamenti — soddisfacimento di
una richiesta esorbitante che cagioni una indisponibilitd del bene o del
servizio, contrazione della produzione per ragioni attinenti alla politica
dei prezzi — che non potrebbero venire adeguatamente valutati sotto
Iottica particolare della culpa in contrahendo. A cid si aggiunga che la
normativa degli obblighi a contrarre presenta venature di carattere pub-
blicistico (nel senso di tutela di interessi superindividuali) che trascendo-
no ’ambito meramente individuale della tutela apprestata dall’art. 1337
c.C..

Tutto cio dimostra chiaramente che ’esecuzione forzata dell’obbligo
di contrarre, se in alcune ipotesi pud astrattamente ricollegarsi ad un il-
lecito intervenuto esclusivamente nella formazione del rapporto, general-
mente costituisce lo strumento di una tutela abbastanza diversa, rispetto
a quella rappresentata dai meccanismi di culpa in contrahendo.

- Cio non toglie, comunque, che analogie di disciplina indubbiamente
sussitano tra la normativa di correttezza, con specifico riferimento al pe-
riodo precontrattuale, ed i doveri di consentire alla costituzione del rap-
porto, o di praticare un determinato trattamento a soggetti economica-
mente pit deboli (49). :

Sezione 11
Strumenti di tutela del contraente in sede di formazione del contratto

4. Il comportamento scorretto di una delle parti in sede di forma-
zione del rapporto pud cagionare alla controparte un danno sub specie

(47) BARCELLONA, Intervento, cit., p. 125.

(48) LisertiNi, Lezioni di diritto industriale, 11, Catania, 1979.

(49) BARCELLONA, Intervento, cit., p. 239, ritiene che:il rimedio del risarcimento del
danno sia applicabile, in caso di V101az1one dell art. 2597 c.C., attlaverso 11 ricorso in via
analogica agli artt. .1337-1338 ¢.c.. :
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di determinazione del regolamento negoziale a condizioni lesive del suo
interesse. La lesione, d’altra parte, puod atteggiarsi in maniera piti o meno
grave, a seconda che investa una clausola essenziale del contratto o clau-
sole meramente accessorie: Generalizzando la terminologia’ adottata dal
legislatore in relazione al dolo (artt. 1439-1440 c.c.), potrebbe dirsi che
nel primo caso il contratto & inficiato da un vizio « determinante »; nel
senso che la-mala fede di uno-dei-contraenti ha indotto I'altro a stipulare
un contratto che, -altrimenti, non avrebbe concluso. Nel secondo caso
potrebbe parlarsi di vizio « incidente », in quanto, senza il comportamen-
to-scorretto di uno dei contraenti, I’altro avrebbe concluso il contratto a
condizioni diverse, per: lui piti vantaggiose.

Avvenuta la lesione, sorge il problema della sua rimozione che, sot-
to-un-profilo strettamente logico, dovrebbe consistere, nel primo caso,
nell’eliminazione successiva del contratto'o dei suoi effetti (mancando
qualsiasi interesse del danneggiato); nel secondo caso, in una modifica-
zione de] contenuto contrattuale, in modo da ristabilire. 'equitd tra.le
prestazioni: o e ; C S a

Nel nostro ordinamento. positivo, la eliminazione del contratto o dei
suoi effetti ¢ attuata rispettivamente mediante gli istituti dell’annulla-
mento (artt. 1425 ss. c.c.) e della rescissione (artt. 1447 ss. .c.c.). Quan-
to alla modificazione delle prestazioni, esiste Iistituto della rettifica, i cui
limiti sono perd controversi; L’ indagine seguente sara volta innanzitutto
a dimostrare la possibilitd teorica di configurare rescissione ed annulla-
mento come rimedi giuridici, .da collocare accanto alla tutela rappresen-
tata dal rimedio tradizionale del risarcimento:del danno e, quindi, dalla
responsabilitd. precontrattuale;: inoltre occorrera accertare la portata. e
I’ambito di applicazione, in sede di formazione del contratto, dell’istituto
della rettifica. Ce ' ‘

TR |

5. L’eliminazione successiva del rapporto contrattuale, ove questo
si atteggi come lesivo di un interesse- giuridico, viene realizzata innanzi-
tutto- mediante istituto della rescissione (artt. 1447 ss. c.c.). Si'pud con-
cordare con quella parte della dottrina che colloca in una prospettiva
unitaria (50) gli-istituti di cui agli -artt. 1447 e 1448 c.c.; i singoli ele-
menti delle due figure, infatti, pur non identificandosi del tutto, possono
essere accoppiati abbastanza ragionevolmente: I'assunzione di obbliga-

i . . ' 1

it - (50)° CANDIAN, Contributo alla dottrina dell’usura e dellg zl@éione nel diritto positivo
italiano, Milano,. 1946, pp. 26 ss.. A parte va considerata’ invece la rescissione della: divi-
sione (artt. 763 ss. c.c.) che non ci interessa sotto il profilo’ specificamente considerato.
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zioni-a condizioni inique e la sproporzione delle prestazioni ultra dimi-
dium rappresentano la lesione subita .dal soggetto; stato di necessita e
stato di bisogno costituiscono i presupposti- del minorato stato di liberta
in cui il soggetto viene a trovatsi; conoscenza ed .approfittamento, infine,
integrano gli estremi soggettivi del comportamento della controparte.
La dottrina, nel tentativo di.individuare il fondamento e la natura
giuridica dell’istituto in esame, ha dato prevalenza, volta per volta, ad
uno dei tre elementi costitutivi della fattispecie, giungendo a conclusioni
diverse, C - EH
Taluno ha attribuito la preminenza all’elemento oggettivo della spro-
potzione tra i valori delle. prestazioni, ed ha cosi rapportato l'istituto ad
un vizio oggettivo délla causa del contratto (51). Altri ha posto in rilievo
soprattutto Iinfluenza dello stato soggettivo di bisogno o di necessita
sull’anormalita della situazione contrattuale, ed ha quindi costruito la re-
scissione come mezzo derivante da un vizio del consenso (52). Taluno,
infine, ponendo in risalto il comportamento della controparte (approfit-
tamento o sfruttamento di uno stato di pericolo o di bisogno), € giunto a
vedere nell’istituto una sanzione civile ad un comportamento illecito (53).
I sostenitori della prima tesi collocano I'istituto in esame accanto a
quello della risoluzione per eccessiva onerosita (artt. 1467 :ss. c.c.), ti-
conducendoli ad un fondamento unitario, da essi individuato nell’esigen-
za di ricondurre le prestazioni delle parti contraenti ad un equilibrio tra i
rispettivi valoti econdnici; I'assenza di tale equilibrio determinerebbe un
vizio della causa del contratto, con la conseguenza di esporre lo stesso
alla caducazione ‘su iniziativa del soggetto’ danneggiato. ' |
'Quest’opinione non pud tuttavia trovare accoglimento. Innanzitutto,
per I'impossibilita di avvicihare fehomeni diversi, quali la rescissione e la
risoluzione per éccessiva onerosita; d parte il diverso ambito di operativi-
ta deildue istituti (piano della programmazione e piano di attuazione del
programma), & fiscontrabile' una notevole diversita delle circostanze che
hanno provocato lo squilibrio delle prestazioni: nélla rescissione, lo stato
soggettivo di una delle parti (bisogno o 'necessita); nella risoluzione, un
evenito ogeettivo di carattere straordinario’ ed imprevedibile. Inoltre, di-
verso & il criterio in base al quale dev’essere valutata la sproporzione tra

(51). Santoro-PassareLL, Dottrine generali del diritto .civile, Napoli, 1966, pp. 180
ss.; CARIOTA-FERRARA, Il negozio giuridico nel diritto privato italiano, Napoli, (s.d.), p.
609; BenatTi, La responsabilita precontrattuale, cit.. o ' e

(52) AvLLara, Teoria generale del contratto, Torino, 1955, pp. 177 ss..

(53) Barassi, Teoria generale delle obbligazioni, 111, Milano, 1946, pp. 455 ss.;
ScHERILLO, In tema di usura e lesione,.in Giur. it., 1948, I, p. 49; TaLassano, lllecito civi-
le ¢ illecito penale nella lesione enorme, in Foro pad., 1946, I, pp. 67 ss..




1430 Rivista del notariato - XLIX

le prestazioni: nel primo caso si deve ricorrere ad elementi extracontrat-
tuali, quali il giusto prezzo o valore di mercato; nell’ipotesi della eccessi-
va onerosita, invece, il parametro sara esclusivamente contrattuale, do-
vendosi rapportare i valori attuali ai valori che le prestazioni stesse ave-
vano al momento della conclusione del contratto (54).

D’altra parte, la tesi secondo cui alla causa dei contratti con presta-
zioni corrispettive deve essere sempre riferito il requisito dell’adeguatez-
za o proporzionalita- delle prestazioni non pud essere accolta.

Occorrerebbe infatti dimostrare che I'ordinamento non considera
meritevole di tutela, in linea generale, il contratto caratterizzato da uno
squilibrio tra le prestazioni corrispettive. Ma cid non & assolutamente ve-
ro, e nessuno dubita che, al di fuori delle ipotesi di approfittamento di
uno stato di bisogno o di necessita, il contratto risulti perfettamente vali-
do ed efficace, nonostante I'iniquita delle condizioni o I’esistenza-di una
lesione witra dimidium, : _

Né ¢ possibile invocare, a sostegno della tesi criticata, la norma del-
lart. 1450, che preclude I'azione di rescissione in seguito all’offerta di
riduzione ad equita della controparte. Come si vedra in seguito (par.
15), la norma ha una ratio che certamente non ha nulla a che fare con
un preteso principio di equilibrio tra le prestazioni corrispettive.

6. La concezione che individua in un vizio della volonta il fonda-
mento dell’azione di rescissione & condizionata dall’influenza dei prece-
denti legislativi degh artt. 1447 ss. dell’attuale codice civile. L’art. 22 del
progetto italo-francese del 1928 di un codice unico delle obbhgazmnl e
dei contratti prevedeva I'applicabilita del rimedio « se le obbligazioni di
uno dei contraenti sono del tutto sproporzionate ai vantaggi che egli trae
dal contratto ed alla prestazione dell’altro contraente, ‘in.maniera che, se-
condo le circostanze, debba presumersi che il suo consenso non sia stato
sufficientemente libero ».

Sulla stessa linea si poneva lart. 7 della legge n. 938 del 1925 ri-
guardante le convenzioni di assistenza e salvataggio stipulate al momen-
to e sotto 'influenza del pericolo. A

In questa prospettiva, chiaramente, il vizio della volonta acqulstava
rilievo preminente, ¢ non assumeva viceversa alcuna importanza il com-
portamento della controparte, o quanto meno rilevava solo in ipotesi
marginali (art. 7, II comma)

(54) In questo senso M]RABELLI La rescissione del contratto, Napoh 1962 Pp:
61 ss..
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Queste fattispecie subirono una notevole trasformazione nel proget-
to del libro delle obbligazioni del 1939 (le cui norme sono state poi ri-
prodotte negli artt. 1447 ss. dell’attuale codice); per quanto riguarda, in
particolare, 'azione generale di lesione, ha influito notevolmente in que-
sta direzione I'intenzione del legislatore di creare una norma civile corri-
spondente all’art. 644 del codice penale, che disciplina il reato di usura
(Rel. del Guardasigilli n. 186) (55). :

Tutto cid ha determinato un’inversione logica, rispetto alla discipli-
na preesistente: rileva ancora, indubbiamente, il nesso tra lo stato di bi-
sogno o di necessita e la determinazione volitiva della parte svantaggiata
ma, come & stato esattamente osservato, « lo stato di bisogno degrada a
mera situazione di fatto su cui I'approfittante ha esplicato la propria
condotta, in modo da trarne vantaggio » (56). L’indagine muove, ciog,
dall’analisi del comportamento della controparte, consistente in un ap-
profittamento, o sfruttamento, o conoscenza dell’altrui minorata ‘situa-
zione di libertd. In queste condizioni, « la rescissione dovra essere co-
struita’ come un rimedio concesso al soggetto passivo di tale condotta,
perché egli possa evitare di soggiacere all’approfittamento altrui, cio¢ co-
me una sanzione irrogata all’approfittante, di cui pud beneficiare ‘il
danneggiato » (57). S S

La rescissione si atteggia pertanto come un rimedio giuridico, come,
ciog, una « ipotesi di realizzazione secondaria che abbia come suo pre-
supposto necessario ¢ sufficiente la mancanza della realizzazione prima-
ria, € come suo precipuo compito e risultato la reintegrazione dell’inte-
resse rimasto ancora senza tutela, e della norma in cui tale tutela ¢ pre-
disposta » (58): questa norma puo essere identificata con l'art. 1337 c.c.,
che impone un comportamento corretto nella formazione dei contrat-
ti (59). o

(55) Att, 644 c.p.: « Chiunque fuori dai casi preveduti dall’articolo precedente, ap-
profittando dello stato di bisogno di una persona, si fa da questa dare o promettere, sotto
qualsiasi forma, per sé o per altri, in corrispettivo di una prestazione di denaro o di altra
cosa mobile, interessi o altri vantaggi usurarii ¢ punito... »,

“(56) MirABELLI, La rescissione, cit., p. 76. = ,

(57) MiraBeLLI, op. ult. cit., p. 76; I'autore tuttavia (p. 104) ritiene che il compor-
tamento del soggetto approfittante non costituisca un illecito: questo perché egli muove
dalla tesi secondo cui l'illecito & esclusivamente doldso o colposo, e determina come conse-
guenza esclusiva il risarcimento del danno.

(58) FaLzea, L'offerta, cit., p. 26.

(59) In dottrina, hanno ricollegato il rimedio rescissorio alla direttiva dell’art, 1337
c.c.: GlorpANO, In tema di violenza morale e di sfruttamento di uno stato di pericolo, in
Riv. dir. comm., 1954, 1, p. 56; Berti, Teoria gen., cit.; p..86; Sacco, La buona fede, p.
256; ManciNy, La responsabilitd contrattuale del prestatore di lavoro, Milano, 1957, p. 76;
OsiLiA, in Riv. dir. comm., 1949, 1, p. 40.
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Gia nella relazione del Guardasigilli al progetto preliminare del libro
delle obbligazioni ¢ presentato, del resto, questo collegamento tra I’isti-
tuto della rescissione e la normativa di correttezza nella formazione dei
contratti. Nella Relazione n. 183 si dice espressamente: « nel caso di
contratto concluso in-situazione di peticolo, c’¢ da tutelare la vittima di
un illecito altrui, essendo sostanzialmente illecito approfittare della man-
canza di liberta del volere in cui trovasi chi & minacciato di grave dan-
no ». Nella Relazione n. 186, d’altra parte, si afferma che « 'azione ge-
nerale di lesione corrisponde a sani principi di solidarieta; essa, nel mio
pensiero, non agisce proteggendo il contraente piti debole, ma pone: una
sanzione contro la parte che, ottenendo vantaggi sproporzionati, opera
contro una retta condotta degli affari, abusando di particolari condizioni
della controparte ». Vi & infine, la Relazione al Re n. 15: « devono consi-
derarsi come sanzioni del dovere di salidarieta la rescissione del contrat-
to concluso in stato di pericolo o in stato di bisogno». . . ...

Da un lato; quindi, vi sarebbe la situazione di responsabilita, dall’al-
tro la concreta lesione di interesse che la parte ha subito: condizione,
quest’ultima, insopprimibile ed indispensabile per I'esperibilita del rime-
dio stesso. La lesione si identifica con le condizioni inique a cui il con-
tratto € stato concluso, e con la sproporzione ultra dimidium tra le pre-
stazioni corrispettive; se tale lesione viene meno al momento della pro-
posizione della domanda (art. 1448 III comma c.c.) o. nel corso.del giu-
dizio, . su -offerta della controparte (art. 1450 c.c.), la rescissione non
opera. Altrettanto avviene quando la lesione non assume giuridica rile-
vanza, per il carattere aleatorio del contratto (art. 1448 IV comma c.c.).

7. Altro strumento mediante il quale & possibile rimuovere il con-
tratto pregiudizievole agli interessi di una delle parti & Pannullamento
(artt. 1425 ss. c.c.). La dottrina dominante interpreta generalmente Disti-
tuto in un’ottica prettamente individualistica e volontaristica (60): la
causa principale di annullamento viene individuata nella lesione della vo-
lonta o del processo di formazione del volere di una delle parti; accanto
ad alcune ipotesi limite, caratterizzate. dall’assoluta assenza di-volonts
(incapacita di agire, errore ostativo) si collocherebbero una serie di fatti-
specie in cui il consenso:sarebbe solamente viziato, ma esistente (errore
motivo, dolo, violenza psichica). Come logica conseguenza di tale impo-

(60) Per le critiche generalmente rivolte alla concezione volontaristica del diritto e
dei fenomeni giuridici cfr. FaLzea, Infroduzione alle scienze giuridiche, Milano, 1975, pp.
99 ss.. f :

. .
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stazione (piti 0 meno temperata attraverso I’ammissione ‘dell’esistenza di
limiti-al dogma volontaristico, apportati dal principio dell’affidamento),
si tende a considerare la normativa di validitd in una prospettiva assolu-
tamente differenziata rispetto alle norme sul risarcimento del danno, che
costituiscono applicazione del principio di buona fede nella formazione
dei contratti (61). Vi sarebbe cioé¢ una assoluta non interferenza fra i
due campi: le norme che regolano la validita sarebbero ispirate al dogma
della volonta, le norme sulla responsablhta precontlattuale vi apporte-
rebbero un temperamento, le prime tutelerebbero «la certezza sull’esi-
stenza dei fatt1 giuridici », le seconde tenderebbero - «a fini d1 glustlzla
sostanziale ».

Oltre che su queste affermazioni, di carattere chlaramente formali-
stico, ci si basa su ulteriori argomentazioni: si fa leva sull’art. 1338 c.c.,
che prevede come sanzione solo il risarcimento del ‘danno, e non arriva

fino al punto di mantenere in vita il contratto per tutelare il soggetto in

buona fede (62); si osserva 1noltre che la buona fede i 1mpone di avvisare
la contloparte anche nei casi di errore non essenziale ¢ di errore sui mo-
tivi, e mononostante il contratto, in queste 1p0tesz, rlmane valido nono-
stante la man(,ata comumcazmne (63).

Si tratta pero di ob1ez1on1 facﬂmente superabili, Quanto alla prlma,
si € gia dimostrato (Supra, par 1) che l’attrlbuzmne di valldlta al con-
tratto (per tutelare il soggetto in buona fede) risulta lmp0881blle per tut-
t’altre ragioni, sulla base di principi come quello della insanabilita del
negozio nullo: vi sono cioé degli interessi poziori che non possono venire
sacrificati. nguardo alle ipotesi di errore non essenziale, di errore cioe
« incidente », l’1napphcab111ta del rimedio dell’annullamento si giustifica,
sulla base di quanto gia detto (supra, par. 4), trattandosi di ipotesi in cui
la re111tegra710ne dell'interesse giuridico potrebbe al pit attuarsi, nei li-
miti in cui fosse amm1551blle, non gia attraverso l’ehmmazwne del con-
tratto, ben51 mediante una modlﬁcamone del contenuto dello stesso (v.
oltre, par. 16). Quanto all’errore sui motm glocano fattori di natura di-
versa — come il principio di conservazione del contratto e I’esigenza di
sicurezza dei traffici — su cui non & possibile soffermarsi in questa sede;
d’altra parte, ¢ noto che la dottrina e la glurlsprudenza hanno sentito pid
volte I'esigenza di 1ntrodurre eccezioni. al prmclplo della irrilevanza di

; (61) PIF']ROBON, L'errore nella dottrina del negozzo gturtdlco, Padova, 1963 pp
104, 118 ss.; BArceLLoNA, Profili della teoria dell’errore nel negozzo gturzdzco, Mllano,
1962, pp. 209 ss.; Benarry, La responsabilita,: cnt pp. 66, 100 ss..

(62) PILTROBON, op. cit.,, pp. 106-107,
(63) Ibidem, pp. 105, 108. LI LR
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questo tipo di errore, quando sia determinante del consenso: basti pensa-
re alla teoria della presuppdsizione (64), ed al tentativo di estendere la
rilevanza della reticenza dolosa ai fini dell’annullamento del contrat-

" to (65).

8. Respinta senz’altro la concezione formalistica dell’istituto del-
'annullamento (66), sorge I’esigenza di ricostruire la disciplina giuridica
del fenomeno in esame secondo un criterio assiologico, che tenga conto
del regolamento sostanziale degli interessi che le varie norme concreta-
mente realizzano.

A tal fine & indispensabile chiarire, preventivameénte, il rapporto in-
tercorrente tra quest’istituto e quello della nullitd (artt. 1418 c.c.). Pur
atteggiandosi entrambi come ipotesi di invalidita negoziale, nullita ed an-
nullabilitd presentano sicuramente notevoli differenze strutturali. Gia da
tempo, del resto, la dottrina si ¢ opposta alla configurazione tradizionale,
che opera la distinzione sulla base del carattere pitt o meno grave dell’a-
nomalia negoziale (67). Viceversa, si & fondata la distinzione su una dif-
ferenza di ordine qualitativo, attinente alla diversa natura’ dell’interesse
tutelato: alla lesione di valori generali ed inderogabili della collettivita fa
riscontro il meccanismo della nullitd, mentre I'annyllamento tende a ri-
parare la lesione di un interesse privato (68).

E ovvio, peraltro, che diverse sono le esigenze e gli interessi tutelati
nelle varie categorie di negozi giuridici. In questa sede interessa soprat-
tutto analizzare la struttura che I'istituto assume nell’ambito dei contrat-
ti, ed in particolare nei contratti a titolo oneroso, che costituiscono I'am-
bito normale di operativitd della normativa di correttezza precontrattuale.

In una prospettiva assiologica, si dovra verificare principalmente
la possibilita di ricostruite I’annullamento come strumento di realiz-
zazione secondaria e supplementare degli interessi giuridicamente ri-
levanti, che vengono in: considerazione in sede di formazione del con-

(64) Su cui cfr. Roppo, Orzentamentt tradizionali e tendenze recenti in tema di pre-
supposizione, in Giur, it., 1975; 1, 1, 944;

(65) VisintiNg La reticenza nella formazione dei contratti, pp. 115 ss..

(66) Lo stesso PieTrROBON, 0p, cit., p. 107, ammette che « la distinzione delle norme
in regole di validita e regole di buona fede & distinzione formalistica, che deriva essa stessa
dal concettualismo »; ed afferma che «oltre un certo punto », il ploblema mtelpletatlvo
viene meno, e rimane una questione di ‘scelta »,

(67) FaLzEa, La condizione e gli elementi dell’atto giuridico, Mllano, 1941, p. 17
TOMMASINI, Invalzdtta, in Enc. dir., XXII, p. 585.

(68) Tommasin Invalidita, cit., p. 586.
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tratto, protetti attraverso la previsione del generale dovere di corret-
tezza (69). - s

A tal fine, all’esame dell’istituto nella sua evoluzione storica dovra
accompagnarsi un’analisi puntuale- delle singole cause di annullabilita
nell’attuale sistema legislativo.

9. L’origine storica dell’istituto dell’annullamento dei contratti &
estremamente significativa, ai fini della ricostruzione dello stesso come
rimedio ricollegabile ad' un illecito ed alla lesione d’interesse di uno dei
contraenti. La dottrina romanistica & sostanzialmente concorde nell’am-
mettere che al diritto romano era completamente estranea I'idea dell’in-
fluenza dei vizi del volere sulla validita del negozio, ed anzi mancava del
tutto una elaborazione dogmatica che facesse perno sui momenti del
consenso e ‘della volontd dei- contraenti (70). - ' '

Nell’antico ius civile, non vi era alcun rimedio che tutelasse il con-
traente contro i raggiri, la violenza, la circumscriptio adulescentium, ed
in genere 'altrui comportamento scorretto nella formazione del negozio;
cio in piena coerenza col formalismo del diritto quiritario; in cui notoria-
mente vigeva il principio actus qui habet sua essentialia valet de iure.

Nel periodo classico 1’evoluzione si manifestd attraverso due vie:
mediante il ius gentium, col quale vennero introdotti i c.d. contratti bo-
nae fidei (che consentivano al magistrato di valutare il rapporto in base
a principi di equita e di buona fede) e, per quanto attiene ai contratti
stricti iuris, mediante il ius honorarium, attraverso una serie di rimedi
introdotti progressivamente dal pretore. Fra questi spiccavano innanzi-
tutto Pactio doli e 'actio metus, la cui funzione consisteva prin¢ipalmen-
te nella repressione di un delitto, quindi nella dichiarazione d’infamia
dell’autore dell’illecito, e nella irrogazione allo stesso di una pena pecu-
niaria; solo indirettamente la vittima poteva ottenere il risarcimento dei
danni subiti.

(69) In questo senso ¢ il filo conduttore della monografia di LucareLwl,. Lesione,
cit.; cfr. altresi Visintini, La reticenza, cit., pp. 112 ss.. )

(70) La presente ricostruzione storica accoglie i risultati dell’ampia e documentata
indagine dello Zan, -L’evoluzione storico-dogmatica dell’odierno sistema di vizi del volere ¢
delle relative azioni di annullamento, in Riv. it. sc. giur., 1927, pp. 235 ss., 360 ss.; detti
risultati sono stati recepiti dalla dottrina successiva: Berm, Diritto romano e dogmatica
odierna, in Arch. giur., 1928, p. 36; Ip., Diritto romano, Padova 1975, p. 563; Luzzatro,
Dolo, in Enc. dir., p. 715; SciaLoja, Negozi giuridici, Roma, 1938, p. 310; VoLTERRA, Isti-
tuzioni di diritto privato romano, Roma, 1961, p. 181; Trasucchi, 1l dolo- nella teoria dei
vizi del volere, Padova, 1937, p. 193; ZiLLeTTi, La dottrina dell'errore nella storia del dirit-
to romano, Milano, 1961, p. 17.
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Carattere penale aveva anche I’azione introdotta intorno alla meta
del II secolo a.C. dalla lex Plaetoria de circumscriptione adulescentium,
intentabile da quisque de populo contro chi avesse ingannato un: minore
di 25 anni, inducendolo dolosamerite a concludere un- affare svantaggio-
so. In ciascuno di questi casi, comunque, il contratto rimaneva perfetta-
mente valido ed efficace.

Solo nel caso in cui il soggetto non avesse ancora eseguito la presta-
zione, veniva concessa, dal pretore una exceptio con la quale si paralizza-
va l'azione scaturente dal rapporto, rendendo. il negozio praticamente
inefficace. Piti tardi, il pretore concesse varie restitutiones. in. integrum
(propter dolum, metum, aetatem, errorem. iustum), presupposto delle
quali era sempre una lesione patrimoniale subita .dal soggetto; attrayerso
la-restitutio,, come con I’exceptio, il contratto. diveniva praticamente inef-
ficace,, anche se rimaneva formalmente valido per il iys civile. _

~ Nel diritto postclassico e giustinianeo Pactio e la restitutio si fusero
in un unico rimedio, c.d. actio arbitraria: I'azione perse. progressivamen-
te il carattere penale ed apparve finalizzata principalmente alla riparazio-
ne della lesione attraverso il risarcimento del danno; il soggetto respon-
sabile poteva perd evitare la condanna attuando, la restitutio, ripristinan-
do cio¢ la sfera patrimoniale della controparte. ... L

Il sistema subi una trasformazione decisiva con i glossatori, che ca-
povolsero il concetto di arbitrarieta dell’azione, proprio del sistema giu-
stinianeo, ed individuarono il contenuto principale dell’azione nella resti-
tutio, ossia nella reintegrazione dell’interesse attraverso ’eliminazione
del. contratto, pregiudizievole: la sanzione - penale divenne oggetto solo
eventyale dell’azione, in caso che la condanna.alla restitutio fosse.rima-
sta senza effetto .(venendo cosi collegata ad un illecito processuale). - .

1l sistema cosi-consolidatosi si mantenne inalterato, per tutta ’eta in-
termedia, e le vatie restitutiones conservarono la loro caratteristica di ri-
medi obiettivi contro un illecito intervenuto in sede di formazione del
contratto. |

E solo con la scuola giusnaturalistica del-XVIII secolo che ci si di-
stacca da questa impostazione, nella convinzione dell’esistenza di un or-
dine sociale naturale cui le istituzioni’ giuridiche devono adattarsi; cosi,
sotto la spinta dell'ideologia individualistica e moraleggiante propria del-
P'epoca; viene elaborata: la teotia del volere e dei vizi del consenso (71).

-+ (71)  G. D& Luca, Istituta civile, 1743, 1, p. '125; Dowmar,.Le leggi éivili"nel loro or-
dine naturale, 111, p. 84; Purenpor¥, De.iure naturae et gentium libri octo, 11, p. 409;
Grozio, De iure belli ac pacis, 11, pp. 588 ss.. . - Co
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Particolarmente interessante & la soluzione data dal Pothier (72), il
quale risente ancora dell’influenza romanistica; con particolar riferimen-
to al dolo, pur inquadrandolo nell’ambito dei vizi del consenso, lo defini-
sce causa di rescission, « parce: qu ’il peche contre la bonne foi qui doit
régner-dans les contrats ». :

L’esaltazione della volonta 1nd1v1dua]e e la concezione volitiva tro-
vano comunque accoglimento- (e cid si giustifica- ampiamente alla luce
dell’ideologia imperante in quell’epoca) nel codice napoleonico del: 1804
e, di riflesso, nel codice italiano del 1865. D’altra parte, il periodo di
massimo splendore della concezione volontaristica coincide proprio con
il XIX secolo, caratterizzato dagli studi dei Pandettisti tedeschi, che
giungono -ad una complessa elaborazione dogmatica della teoria dei vizi
del consenso e delle divergenze tra volonta e dichiarazione, categorie
giuridiche ancor oggi accettate dalla dottrina civilistica.

Peraltro, nell’interpretazione della disciplina vigente non puo trascu-
rarsi la circostanza che il legislatore del 1942 ha sicuramente ripudiato
la concezione volontaristica del negozio giuridico (come dimostrano, tra
Ialtro, le regole interpretative contenute negli artt.: 1362 ss.-c.c.) e, pil
in generale, l'ottica individualistica. propria 'dei codici -ottocenteschi, ce-
dendo wviceversa ad istanze solidaristiche ed esaltando il ruolo della cor-
rettezza e della buona fede oggettlva anche nella materla della formazio-
ne dei contratti. .

Non & improbabile, quindi, che la concezione volitiva abbla rappre-
sentato solo una parentesi nella storia del nostro diritto civile, e che il
codice del 1942, anché se con alcune carenze -sul piano sistematico, sia
ritornato a configurare nella prospettiva tradizionale i rimedi contro la
violenza, il dolo, I'errore, 'incapacita di agire nella formazione dei con-
tratti. L’analisi delle varie ipotesi consentira d1 rinvenire delle conferme
in tal senso. : o

10 L’annullamento per 1ncapac1ta di agire (artt. 1425 ss. c.c.)
viene qualificato dalla dottrina tradizionale alla luce del dogma vo-
lontaristico, ritenendosi che 1’1nva11d1ta del negozio sia determlnata dal-
Passenza della volontd di contrattare, quale conseguenza dello stato
di incapacitd di intendere e di volere (73). Questa spiegazione, che
poteva trovare accoglimento sotto il codice del 1865, che classificava
la capacité di cofltrattare tr’a' i requisiti eSsellziali per la validita del

(72) Oeuvres, I, Trazte des oblzgatzons, PpP- 10 ss.. ;
(73) MessiNeo, Manuale di diritto civile e commezctale, 1, Mllano, 1958, p 233,

91, Rivista del notariato - 1995.
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negozio (art. 1104 c.c.), .urta contro ostacoli insuperabili nell’attuale
sistema legislativo.

Basti pensare al fatto che I'incapacita naturale di agire (art. 428
c.c.) determina I’annullabilita, e non la nullita del -contratto, ed inoltre a
condizione che ricorra la malafede della controparte; quindi il contratto
¢ perfettamente valido, nonostante I'incapacita e l'assenza di volonta,
quando Paltro contraente agisce correttamente. Inolire, Pincapacita lega-
le di agire non determina invalidita quando il minore (art. 1426 c.c.) ha
occultato la  propria situazione di incapacita. :

Insufficienti si rivelano, d’altra parte, le giustificazioni generalmente
addotte dalla dottrina, secondo cui I’art. 428 c.c. attuerebbe un contem-
peramento tra principio della volonta e principio dell’affidamento (74), ¢
lart. 1426 c.c. sancirebbe la -validita del contratto perché il minore
avrebbe dimostrato, con i raggiri adoperati, la propria maturita (75): si
tratta di artifici e finzioni che aggirano il problema anziché risolverlo. La
disciplina legislativa puo essere coerentemente spiegata, solo ove si adot-
ti un criterio assiologico di interpretazione, conforme del resto ad alcune
recenti tendenze dottrinali. . : RS

E noto che listituto della capacita di agire & preordinato, in linea di
massima, alla tutela degli interessi del soggetto incapace (76); dal combi-
nato disposto degli artt. 1425 e 1441 I comma c.c. si desume altresi che
Pannullamento del contratto ¢ disposto dalla legge nell’interesse dell’in-
capace. ' : - : '

L’interesse preso in considerazione dal diritto & quello ad operare le
proprie scelte.con consapevolezza e con maturo discernimento; e poiché
volonta e consapevolezza mancano nell’incapace di intendere e di volere,
lordinamento appresta:dei meccanismi per tutelare Iinteresse giuridico.

E previsto innanzitutto che lincapace, nel compimento degli atti
giuridici, debba essere rappresentato od assistito da determinate persone
(genitori, tutore, curatore); viene posto poi a carico dei soggetti della
collettivita un dovere di correttezza nella formazione dei contratti (art.
1337 c.c.), la cui ‘osservanza, nel caso specifico, ' consiste nell’astenersi
dal contrarre con il soggetto incapace quando égli non sia rappresentato
od assistito nelle forme di legge, o quando siano state violate in aliro
modo le norine sulla potests; tutela, curatela. '

(74)  Per una critica all’applicazione del principio di affidamento nei rapporti reci-
proci tra i contraenti, v. oltre, par. 11, o '

(75) E chiaro, infatti, che 'uso di raggiri da parte del minore & petfettamente com-
patibile con il suo stato di incapacita di intendere e di volere, relativamente al contratto ed
alle conseguenze che questo puod apportare nella sfera giuridica dell’incapace.

(76) Favrzea, Capacita, in Voci, cit., p. 168. :
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E possibile, tuttavia, che il dovere di correttezza venga violato: ciod
pud avvenire direttamente, quando taluno contratta con il soggetto pur
conoscendo il suo stato di incapacitd, o indirettamente, quando lo stato
di incapacitd non & conosciuto ma conoscibile mediante 'ordinaria dili-
genza (Nemo esse debet ignarus condicionis eius cum quo contrahit).

Sul punto si & giustamente rilevato che colui che ha contrattato con
Iincapace « poteva e doveva accertarsi della capacita della controparte,
semplicemente consultando il suo atto di nascita (da dove risultano in
modo ufficiale, oggettivo e inequivoco, la sua etd e le eventuali sentenze
di interdizione o inabilitazione pronunciate nei suoi confronti): se ha tra-
scurato questa precauzione, omettendo di fare cid che poteva facilmente
fare, sembra giusto che ne sopporti le conseguenze » (77).

Si ha quindi, in queste ipotesi; una situazione di conoscibilita legale,
a cui fa riscontro un determinato dovere di comportamento a carico del
contraente capace. : :

Trattandosi invece di incapacitd naturale di agire, manca la situazio-
ne di conoscibilita legale dello stato di incapacita; pertanto 'ordinamen-
to richiede che sia provata, volta per volta, la mala fede del contraente
capace (art. 428 c.c.). :

In seguito alla mancata realizzazione primaria dell’interesse giuridi-
co, Pordinamento reagisce attraverso un meccanismo di tutela supple-
mentare: attribuisce cioé all’incapace, al suo rappresentante, ai suoi eredi
o aventi causa (artt. 122, 427, 428 c.c.) il potere di chiedere I'annulla-
mento del contratto. (oltre ovviamente il risarcimento dei danni subiti;
ove ne ricorrano i presupposti). Il soggetto leso viene quindi reintegrato
nella possibilita di operare consapevolmente la propria scelta in relazione
al contratto gia concluso: se, a_tfraVcrso tale valutazione, lo riterra con-
forme al proprio interesse, »thfé\l convalidarlo, altrimenti potra ottenerne
annullamento. o - _ '
~ Presupposto necessario dell’annullamento &, quindi, il pregiudizio
subito dall’incapace che, perd, nelle ipotesi di incapacita legale e giudi-
ziale, non si identifica ngcgassariamenté con una lesione patrimoniale, ma
pud definirsi in re ipsa, nel fatto stesso cioé che il soggetto abbia con-

- (77) Roppo, Il contraito, Bologna, 1977, p. 206; I'incapacita legale di agire & quindi
sempre conoscibile mediante un contegno diligente, attraverso i meccanismi di pubblicita
predisposti dall’ordinamento giuridico (ad. es., art. 423 c.c.). Che T'ordinamento instauri
una presunzione legale di conoscenza, al riguardo, si desume anche dall’art. 1445 c.c., a
norma del quale ’annullamento che dipenda da incapacita legale di agire & sempre opponi-
bile ai terzi. In giurisprudenza, per una interessante ricostruzione dell’annullamento per in-
capacitd nel senso sopra indicato, cft. App.’ Napoli, 9 luglio 1956, in Rep. Giust. civ.,
1956, n. 423. : C .
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trattato in stato di minorata capacitd, quando non era in grado di ap-
prezzare e discernere le  conseguenze dell’atto posto in essere (7.8).

Ove si potesse accogliere tale ricostruzione, sarebbe possibile spie-
gare senza problemi la norma dell’art. 1426 c.c., secondo cui il contratto
rimane valido ove il minore abbia occultato con raggiri la sua minore
eta;, mentre.invece ¢ annullabile ove abbia semplicemente dichiarato di
essere maggiorenne. Nel primo caso, infatti, ’occultamento fa -venir me-
no la conoscibilita della minore etd e quindi la responsabilita della con-
troparte, mentre nel secondo caso la semplice menzogna del minore non
giustifica la negligenza della controparte e non eliminerebbe quindi la
sua responsabilita (79). ‘ '

Inoltre, se fosse possibile interpretare nell’ottlca sopra indicata la di-
sciplina- dell’annullamento per incapacita di agire, ricollegandola quindi
alla lesione di interessi subita dall’incapace ed al contegno scorretto te-
nuto dal contraente capace (richiesto espressamente dall’art, 428 c.c.), si
realizzerebbe un utile perallelismo tra:la. tutela civilistica dell’incapace e
quella dettata dall’art. 643 c.p., che punisce « chiunque per.procurare a
sé o.ad altri un profitto, abusando dei bisogni, delle passioni e della ine-
sperienza di una persona minore, ovvero abusando dello stato di infermi-
ta o deficienza psichica di una persona, la induce a compiere un atto che
importi qualsiasi effetto giuridico, per lei o per altri dannoso » (80).

1T Secondo la conflgurazmne dogmatica operata dalla dottrina
prevalente, P’annuilamento del contratto nelle ipotesi di errore, violenza
e dolo si ricollega alla lesione della volonta di una delle parti, ad un vi-
zio del consenso, consnderato in sé quale turbamento della manifestazio-
ne soggettlva La volonta, in altri te1m1n1 verrebbe intesa dall’ordina-
mento come una sorta di attributo soggettivo della personalita dei con-
traenti, come tale suscettibile di immediata tutela, a prescindere dalle
conseguenze che il vizio abbla prodotto sul 1apporto contrattuale. Di qui

(78) Parte della dottrina ritiene che ai fini dell’annullamento, con particolare riferi-
mento all’art. 428, occorra provare volta per volta P'esistenza di un concreto pregiudizio
subito dall’incapace. In tal senso Resciano, Incapacita naturale e adempimento, Napoli,
1950, pp. 49 ss.; Ip., Pregiudizio e malafede nei contratti dell’incapace, in Giur. Cass. civ.,
1951, 11, p. 153 ss.; LucareLLl, Lesione, cit., pp. 28 ss.. Cfr. inoltre gli autori e la giuri-
sprudenza citati in CerveLLi, Incapacita di agire (Rassegna di dottrina e di giurispruden-
za), in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1972, p. 383 nota..53.

: (79). L’art. 1426-c.c. & stato interpretato in tal senso in App Napoll, 9 lugllo 1956
in Rep. Giust. civ., 1956, n. 423, e

(80) Ovviamente 11 reato di circonvenzione dl persone incapaci av1ebbe in ogm ca-
so un ambito di applicazione piti ristretto rispetto a.quello risultante dalle norme civilisti-
che, in quanto sanziona solo il comportamento consistente in uno sfruttamento doloso del-
Ialtrui stato di inferiorita mentale. -
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I’affermazione che « sul terreno dei vizi del volere ¢ indifferente che il ri-
sultato sia vantaggioso o no per chi ha emesso la dichiarazione sotto I'in-
fluenza di una causa perturbatrice del volere » (81). = .
Al mantenimento di tali tradizionali posizioni ha indubbiamente
contribuito la collocazione dell’annullamento per errore, violenza e dolo
nella rubrica di vizi del consenso, da parte dell’attuale codice; ma, come
si ¢ correttamente rilevato, « il richiamo al vizio :del consenso non ¢& for-
se decisivo. per la definizione giuridica della natura del fenomeno, poiché
l’utlhzzazmne di terminologie e formule tradizionali pud anche avere sol-
tanto un valore di-identificazione storica dell’annullamento, senza impli-
carne un’identita di impostazione e di soluzione giuridica » (82). -
D’altra parte, si & rilevato che i vizi del volere sono solo due: I’erro-
re (spontaneo o indotto) ed il timore; la tripartizione effettuata dal legi-
slatore rifletterebbe, invece, la classificazione delle cause delle restitutio-

nes del diritto romano ed intermedio, che sicuramente non riguardavano °

vizi del consenso (83). :

- A parte questi rilievi- generali, .un’analisi- dettagliata delle smgole
norme di legge consente di scartare senz’altro I'impostazione volontari-
stica. Infatti, se veramente ’oggetto immediato della tutela giuridica fos-
se il vizio del consenso di-una delle parti, I’errore dovrebbe dar luogo ad
annullamento anche quando. & riconoscibile con Fuso di una diligenza
superiore a quella normale, o addirittura non riconoscibile (come avveni-
va sotto il codice abrogato); inoltre anche I’errore « incidente », non es-
senziale, dovrebbe dar luogo ad invalidita, e non avrebbe senso la dispo-
sizione dell’art. 1432 c.c., che impedisce ’annullamento ove la contro-
parte offra.di modificare il contenuto contrattuale. '

Il timore :dovrebbe costituire .causa di invalidita non solo quando &
determinato dalla violenza, ma anche quando. sia spontaneo (art. 1437
c.c.) e quando sia determinato da fatti di carattere oggettivo esterni ai
contraenti (come avviene nel matrimonio: art. 122 c.c.); anche ‘la minac-
cia di un male « giusto » e notevole <(come ‘la minaccia di far valere un
diritto), in quanto diretta ad estorcere il consenso altrui e determini ti-
more, dovrebbe determinare I’annullabilitd (84). Per quanto concerne
poi il dolo, dovrebbe aversi invalidita del contratto anche in ogni ipotesi
di reticenza, e di raggiri di un terzo non conosciuti dall’altro contraente;

(81) CarioTA-FERRARA, 1] negozio giuridico, cu p 563. . R

- -(82) LucarkLry- Lesione, cit.; p. 5. . . i '

.(83) Zani, L’evoluzione, cit., pp..509 ss,, GIORG!, Teoria- delle obbhgaztom nel di-
ritto moderno italiano, 1V, Firenze, 1924, p. 124.- ,

(84) 1l codice civile del 1865, 1nf'1tt1 all’alt 1112 non: rlchledeva il: 1equ|s1to del-
Iingiustizia del male minacciato. IS
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anche il dolo incidente, d’altra parte, dovrebbe dar luogo ad annullamen-
to, perché anche li ricorre un vizio della volonta, in quanto il « raggiro
induce il contraente ingannato a regolare I’accordo in maniera diversa da
quella in cui sarebbe stata conclusa in condizioni normali » (85).

Né ¢ possibile, d’altra parte, far ricorso al principio dell’affidamento
per giustificare tutte queste limitazioni. Gia da tempo si ¢ dimostrato
che la nozione di affidamento & diretta a tutelare la posizione dei ter-
zi (86) e la loro buona- fede, ed & invece inapplicabile ai contraénti che
nei loro rapporti reciproci « sono chiamati dalla norma, I'uno nei ‘con-
fronti dell’altro, ad un comportamento di solidale collaborazione ai ““fat-
tori di produzione negoziale” » (87). « Di qui ’esigenza: di ridimensiona-
re I'applicazione dell’affidamento negli originari confini della tutela dei
terzi, dando rilievo tra le parti ad un criterio unitario di responsabilita
che ponga in luce alternativamente, e. senza soluzione di continuita, la
responsabilita della parte turbata (autoresponsabiliti) o quella dell’altro
contraente » (88). :

Nei casi di annullamento, quindi, I'affidamento trovera applicazione
nel senso di non pregiudicare i diritti acquistati a titolo oneroso dai terzi
di buona fede (art. 1445 c.c.). Per il resto, le limitazioni sopra evidenzia-
te all’'operativitd dei meccanismi di- annullabilita si giustificano -tenendo
presenti altri principi, come pud riscontrarsi in seguito all’esame delle
singole cause di annullamento. - :

Vi ¢ innanzitutto la-fattispecie disciplinata dagli artt. 1429 ss. c.c.:
qui € possibile riscontrare la violazione di un dovere di comuncazione,
relativamente all’errore della controparte che sia conosciuto o ricono-
scibile mediante la normale diligenza (89); a tale violazione & causal-
mente collegato il pregiudizio subito dall’errante, richiamato dall’art.
1432 c.c. e dal riferimento all'« essenzialita dell’errore » (90). Quest’ul-
timo, a ben vedere, risulta essere un elemento essenziale, al pari della
riconoscibilitd, ai fini dell’annullamento: ove, infatti, la lesione non
sussista (e l’errore non sia qualificabile come essenziale), il rimedio

(85) LucareLLt, Lesione, cit., p. 68, nota 104,

(86) FavLzEA, Apparenza, in Voci, cit., pp. 39 ss..

(87) LucareLLy, op. cit., p. 171,

(88) LucareLwy, op. cit., p. IX.

(89) LucareLwy, op. cit., p. 39.

(90) Ibidem, p. 39, il quale sostiene che « nell’essenzialitad Pordinamento abbia inte-
so apprezzare I'importanza e le conseguenze nocive assunte dall’errore sul regolamento
d’interessi ». Si tratta di una conclusione ovvia, ove si rifletta sul fatto che I'errore essen-
ziale non ¢ altro che 'errore determinante, senza il quale ciog il soggetto non avrebbe af-
fatto contrattato, per I'assoluta assenza di un interesse alla conclusione -di quel contratto.
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non si applica; altrettanto avviene quando il pregiudizio viene evitato,
mediante offerta di modificazione del contratto (art. 1432 c.c.).

Nelle ipotesi di violenza, il comportamento-illecito ai sensi dell’art.
1337 c.c. si identifica con la minaccia, diretta ad estorcere il consenso
altrui (91), L’ordinamento, peraltro, non si limita a valutare I'idoneita in
astratto della minaccia ad impressionare il contraente, ma: esige che que-
sta incida concretamente sul giudizio di interessi della vittima (coactus),
colpendolo « ingiustamente » (artt. 1435, 1438 c.c.). In questo senso so-
no orientate la dottrina e la giurisprudenza dominanti, richiedendo I'effi-
cienza causale della minaccia sul regolamento negoziale (92).

Per quanto riguarda il dolo (art. 1439 c.c.), un comportamento
scorretto ex art. 1337 c.c..& ravvisabile nei raggiri -adoperati dal con-
traente, o nella mancata comunicazione, da parte del contraente che ne
ha tratto vantaggio, dei raggiri di un terzo da lui conosciuti (art. 1439 I
comma c.c.). | raggiri, d’altro canto, devono essere causalmente collegati
con il pregiudizio subito dall’altro soggetto; detto pregiudizio & richiama-
to dall’art. 1439 II comma c.c. nella parte in cui richiede il vantaggio in-
giusto di uno dei contraenti ai danni dell’altro; in linea generale, comun-
que, pud dirsi che la lesione & in-re ipsa, nel fatto stesso che la parte,
senza i raggiri, non avrebbe contrattato; per cui non occorre la prova
specifica del danno effettivamente subito (93).

12. , Accanto alle ipotesi principali di annullamento regolate dagli
artt. 1425 ss. c.c. ne esistono numerose altre che & possibile ricollegare
al sistema di tutela facente capo all’art. 1337 c.c.. Vi & innanzitutto I’art.
1394 c.c., secondo cui '« il contratto concluso dal rappresentante in con-
flitto d’interessi col rappresentato, pud essere annullato su domanda del
rappresentato, se il conflitto era conosciuto o conoscibile dal terzo ».

(91) Parte della dottrina ha sentito I'esigenza di individuare una responsabilita del
contraente anche nell'ipotesi di violenza del terzo, richiedendo che questa sia conosciuta o
conoscibile con I'ordinaria diligenza, ed interpretando quindi evolutivamente l'art. 1434
c.c.. In questo senso SAnTORO-PAssARELLI, Dottrine generali del diritto civile, cit., p. 150;
Repenti, La causa del contratto secondo il nostro codice, in Riv. trim. dir. e proc. civ.,
1950, p. 912; ALLARA, Teoria generale del contratto, Torino, 1955, pp. 194-195.

(92) Su questi aspetti della giurisprudenza, cfr. la rassegna curata da Formica, in
Riv. dir. civ., 1958, 11, pp. 40, 45 ss.. . . o

. (93) Cosi Gioral, Teoria delle obbligazioni, cit., p. 135: « E inutile fare espressa
menzione dell’eventus damni, necessariamente compenetrato nel fatto di avere dato causa
ad un contratto, che altrimenti non sarebbe stato-concluso ». VisiNTin, op. cit., p. 121:
« L’annullamento si pone come timedio analogo al risarcimento in quanto riparatore di un
pregiudizio insito nella conclusione di un. contratto che non si sarebbe posto in essere se
non ci fosse stata la falsa rappresentazione della realta provocata dal dolo ». -
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Qui, chiaramente, siamo. di fronte ad una violazione; da-parte del

terzo contraente, del dovere di: correttezza che gli impone di non con-

trattare col rappresentante, .quando conosca (o debba conoscere) il con-
flitto di interessi fra questi ed il rappresentato. D’altra parte, la giuri-
sprudenza ha interpretato la norma in modo da dar rilevanza, oltre che
al conflitto di-interessi, all’effettiva lesione di interessi subita dal domi-
nus (94). et

‘Analoga ¢ la fattispecie prevista dall’art. 1395 (contratto con se stes-

80), in cui il rappresentante assume la qualifica di contraente, ed agisce
scorrettamente concludendo il contratto con se stesso, in modo da pregiu-
dicare I'interesse del dominus. E proprio questo pregiudizio a motivare la
sanzione dell’annullamento: tant’¢ vero che quest’ultima non scatta nelle
ipotesi in cui sussistano elementi tali da escludere I'esistenza di-un contra-
sto di interessi fra. rappresentante e rappresentato (95).

Proseguendo nella rassegna delle norme codicistiche, viene in consi-
derazione I’art. 1892 c.c., a norma del quale « le dichiarazioni.inesatte e le
reticenze del contraente, relative a circostanze tali che Passicuratore non
avrebbe dato il suo consenso o non lo-avrebbe dato alle medesime condi-
zioni se avesse conosciuto il vero stato delle cose, sono causa di annulla-
mento del -contratto quando il contraente ha agito-con dolo o colpa
grave », B ' S e

1l dettato della norma ¢ chiarissimo, nella parte in cui richiede, ai fini
dell’annullamento, la culpa in contrahendo del soggetto assicurato ed il
danno subito dall’assicuratore (96). , . '

Richiedono infine la malafede di uno dei contraenti in.sede di forma-
zione del contratto, ai fini dell’annullamento, gli artt. 1971 ¢ 1975 I com-
ma c.c. in tema di transazione, e.l’art. 1986 c.c. in tema di cessione dei
beni ai creditori.

13. Nell’esposizione precedente si & cercato di ricostruire Distituto
dell’annullamento dei contratti secondo un criterio assiologico d’interpre-

1

(94) Cass., 8 marzo 1950, n. 586, in:Mass. Foro it., 1950, c. 129; Cass., 30 aprile
1954, n. 1352, in Giust. civ., 1954, p. 1019; Cass., 15 aprile 1959, n. 1125; nello stesso
senso la Relazione al codice, n. 637: « L’atto che lede solo un interesse del rappresentato ¢
annullabile », P : e

(95) Sul punto cfr. LucAreLL, Lesione, cit., pp. 77-78. :

(96) Cosi-VisiNTINL, ap. cit., pp. 75 ss., ed-autori ivi citati, note 69 e 70. Parte della
dottrina (BurTAro, Assicurazione, in Ene: dir., 111, p. 486; Ip., Dolo e colpa grave nella de-
scrizione precontrattuale del rischio assicurato, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1962, pp. 743
ss., 749) ha ritenuto.che anche il potere ‘di recesso e la rettifica del contratto previsti: dal-
Part. 1893 -presuppongano I'esistenza di una.colpa dell’assicurato, quindi la conoscibilita
da parte sua delle circostanze influenti sul rischio. ‘ - .
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tazione, qualificandolo come strumento di tutela supplementare del con-
traente danneggiato, da porsi accanto al risarcimento del danno che costi-
tuisce il rimedio tradizionale apprestato in relazione alla culpa in con-
trahendo. '

II parallelismo tra la tutela rappresentata ‘dalla responsabilita precon-
trattuale e quella costituita dall’annullamento del contratto pregiudizievo-
le si manifesta peraltro anche in un’altra direzione, determinando la para-
lisi dell’azione di-impugnativa ogni qualvolta il comportamento del con-
traente leso risulta difforme dall’ordinaria diligenza. Cio richiama alla no-
stra attenzione il prineipio di- autoresponsabilita (97).

Nell’attuale diritto positivo, questo principio-ha una portata sicura-
merite generale, essendo riferito sia all’illecito contrattuale (art; 1227 c.c.)
che all’illecito extracontrattuale (art. 2056 c.c.). Dall’inserzione della re-
sponsabilitd precontrattuale in quest’ultimo genus risulta applicabilita del
principio anche alla fase di formazione del contratto (98).

-L’autoresponsabilita, in sostanza, esprime I’esigenza che il soggetto
che ha tenuto un comportamento lesivo del proprio interesse sopportl gli
effetti della sua azione od -omissione.

Nelle ipotesi particolari in cui, accanto all’autoresponsabllita del dan-
neggiato, sussiste anche la responsabilita di un altro’ soggetto, .la prima
« viene assunta come causa paralizzatrice, in tutto oin’ parte degli effetti
dell’illecito » (99), : : TR

Di qui la dlsposmone dell’art. 1227 c.c., secondo la quale non sono
risarcibili i- danni che il soggetto avrebbe potuto evitare usando I’ordinaria
diligenza. Interpretando la norma estensivamente, tenendo conto quindi
anche del risarcimento del danno in forma specifica, ne deriverebbe Ie-
stensione del principio in esame a qualsiasi rimedio giuridico.

Si tratterebbe del resto di una conclusione perfettamente logica: non
avrebbe senso.infatti imporre a ferzi il rispetto dell’altrui interesse, ove
non si ponesse a carico dello stésso interessato un onere di agire diligente-
mente e, conseguentemente, una sanzione per l'inosservanza di tale onere.
~+ Venendo all’esame delle singole fattispecie di annullamento, la giuri-
sprudenza ha innanzitutto.spiegato, alla luce del principio di autorespon-
sabilita, I'irrilevanza del c.d. dolus bonus, che viene generalmente identifi-
cato con_quelle astuzie inidonée a trarre in Jinganno una persona di nor-
male ‘accortezza, accertabili cioé con 'uso dell’ordinaria diligenza (100).

(97) Su cui: cﬁ PUGLIATT[, Autoresponsabzlzta, in Enc dzr Clt

(98) PucLiaTT, op. ult. cit., p. 460, . : L

- (99) PucLiATTL, op. ult. cit.; p. 459.

(100) In tal senso, in glurlsprudenza, Cass 27 marzo 1954 n. 926; in Giur. compl
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Questa & l'unica tecnica possibile per distinguere il dolus bonus dal dolus
malus nell’attuale sistema legislativo, mentre non sarebbe accettabile al-
cun criterio che facesse leva sull’animus o sulla natura dell’inganno ado-
perato. :

Anche in tema di violenza, probabilmente, & possibile ricorrere al
principio di autoresponsabilitd per giustificare lirrilevanza di quelle mi-
nacce inidonee a fare impressione sopra una persona 'sensata (sebbene in
quest’ipotesi il parametro adottato sia diverso da quello della diligenza
del buon padre di famiglia, data la particolare natura dell’illecito).

In materia di errore, si & ritenuto inapplicabile il rimedio dell’annul-
lamento nei casi in cui alla mancata comunicazione di un errore ricono-
scibile si-accompagna la colpa del soggetto errante; in altri termini, ’an-
nullamento & stato.condizionato, oltre che alla riconoscibilita da parte
dell’altro contraente, alla scusabilita dell’errore (101), scusabilita che del
resto ¢ espressamente richiesta ai fini del risarcimento del danno (artt.
1338 e 1398 c.c.). E estremamente indicativo, in questo senso, il fatto
che la dottrina sotto il codice del 1865 (102) aveva fatto ricorso al princi-
pio di autoresponsabilita per giustificare la scusabilitd dell’errore, pur
trovando difficolta per I’assenza, nel codice abrogato, di una norma ge-
nerale simile all’attuale art. 1227 e.c..

Anche con riferimento-all’annullamento per reticenze. dell’assicurato
(art. 1892 c.c.) la giurisprudenza ha fatto frequente applicazione del
principio di autoresponsabilitd, negando I’annullamento ove si tratti di
reticenze 0 menzogne: relative a circostanze che l’ass1curatore avrebbe
potuto facilmente conoscere (103).

Cass. civ., 1954, V, p. 61; App. Bologna, 23 luglio 1955, in Rep. Giur. it., 1956, voce Ob-
bl. e contr., n. 416 App Flrenze, 15 febbraio 1952, in Giur. toscana, 1952 p. 218; App.
Torlno, 5 -giugno 1956, in Rep. Giur. it., 1956, voce cit., n. 415; App Roma, 23 gennaio
1953, in Temi romana, 1954, p. 38.

(101) - La dottrina prevalente nega la necessita del requisito ‘della scusabilita. La am-
mettono invece PIETROBON, op. cit., pp. 193 ss,, spec. p. 198; Patania; Sulla. scusabilitd e
riconoscibilitd dell’errore, in Foro it., 1958, IV c. 199 ss., In giurisprudenza, Cass., 10
maggio 1942, n, 1221; Cass., 16 luglxo 1942; n. 2029; Cass., 15 febbraio 1943, n. 344, in
Giur. it;, 1943, I, 1, 200; Cass. . 15 febbralo 1946, n. 160; Cass., 27 gennaio 1948 n. 120,
in Giur. it., 1948, 1, 1, 228; Cass, 8 giugno 1948, n. 864, in Giur. it, 1949, I, 1, 174;
Cass., 28 giugno 1950, n. 1665, in Giur. Cass. civ., 1950, XXIX; Cass., 31 genhaio 1953
n, 258 Trib. Genova, 19 gennaio 1955, in Temi gen., 1955, p. 239; Cass., 16 maggio
1960, n. 1177, in Giur. it.,, 1962, 1, 1, 112.

(102) MessiNa, La szmulaz:one assoluta, in Scritti gtundtcz, Milano, 1948, pp. 82-83.

(103) Cass., 14 luglio 1943, n. 1803, in Rep. Giur. it., 1943, voce Obbl. e contr., nn.
88-89; Cass., 13 agosto 1947, n. 1513, in Mass. Giur; it., 1947 c. 415; Trib. Genova, 30
gennaio 1951, in Assicuraz., 1951, 11, 2, p. 101; Trib. Macerata, 25 apmle 1952, ivi, 1958,
II, Mass. n. 12 p. XI; App. Genova, 5 dicembre 1951, ivi, 1952, 11, 2, p 120 Appello Ge-
nova, 15 maggio 1958 ivi, I, Mass. n. 66, p. XLIV :
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‘dolus Trattandosi infine di incapacita di agire, si € ritenuto che ’azione di
le al- annullamento risulti paralizzata per autoresponsabilita ove il contegno
ado- del soggetto sia stato preordinato allo scopo di concludere un contratto
annullabile (actio libera in causa) (104).
re al ,
e mi-
ne in - 14. A questo punto dell’indagine, occorre effettuare un raffronto
yenza un parallelo tra gli istituti della rescissione e dell’annullamento che, co-
S me si ¢ visto, realizzano entrambi la eliminazione del rapporto contrat-
nnul- tuale che risulti lesivo di una situazione soggettiva. Delle differenze tra i
>0Ono- due istituti indubbiamente sussistono, e riguardano il modo di operare
Lan- sul regolamento negoziale e taluni profili di disciplina. '
parte Sotto il primo aspetto, va notato che mentre I’annullamento & una
e del forma di invalidita negoziale, la rescissione realizza solamente ’elimina-
(artt, zione dell’efficacia del contratto, agendo sul rapporto anziché sull’at-
fatto to (105). Vi sono stati, bensi, dei tentativi di qualificare anche I'annulla-
rinci- mento come forma di inefficacia del contratto (106), ma tali tentativi ur-
~ pur tano inevitabilmente contro il dato positivo, in quanto piti volte il codice
a ge- qualifica ’annullabilitd come forma di invalidita (artt. 1440-1444 c.c.,
art. 1892 ult. comma c.c.).
1rato Vi sono poi sicuramente delle differenze di disciplina: si pensi alla
s del prescrittibilita dell’eccezione di rescissione (art. 1449 II comma c.c.), al-
1i di P'inammissibilita della convalida (art. 1449 I comma c.c.), all’impossibili-
ebbe ta di rescindere i contratti aleatori (art. 1448 IV comma c.c.).

Tutto cio, peraltro, non toglie che vi siano sicuramente delle conver-
genze, e:dei punti di contatto tra i due rimedi. Identico ¢ il fondamento
delle due forme di impugnativa, individuabile, da un lato, nella lesione
d’interesse subita da uno dei contraenti, e dall’altro. nell’esistenza di un

eAOpgt comportamento contrario alla buona fede precontrattuale (107).

nnaio - Identica, d’altra parte, & I’origine storica dei due rimedi: la restitutio

 arm | in integrum del diritto romano, successivamente designata, nel:diritto in-

litd e : s o i

’14 111(1) (104) ScocnamicLio, Contratti in generale, in Trattato di diritio civile e commerciale

1’20, diretto da Grosso e Santoro- Passarelll, IV, Milano, 1961, p. 26.

174 7 (105) 'ToMMASINI, Invalzdth, cit., p. 588; Scauisi, Inefﬁcacza in Enc. dll‘ XXI, p.

nglso . (106) FEDELE, L’iigvalidi{d del negozio .gzur.z(h!w. di dzrztto'przvato, Torino, 1943, pp.
270 ss.; Auriccrio, La simulazione nel negozio giuridico, Napoh, 1957, pp. 104 ss.; Luca-

12.83, ReLLI, Lesione, cit., pp. 229 ss.. Nel senso invece di quahflcare sia annullamento che rescis-

. nn. sione come cause di invalidita negOZIale, MiraBELLI, La rescissione, cit..

a’ 30 : (107) In dottrina hanno riavvicinato i due istituti CuarDON, Trattato del dolo e della

1958, frode, trad. it., Napoh 1929-1930, pp. 29-30; RescicNo, Incapacita naturale, cit., pp. 56

3 Ge. ] $8.3 CICALA, Il negozio di cessione del coniratto, Napoli, 1962, p. 112; MIRABELLI, La re-

scissione; cit., pp. 105 ss.; LucargLil, Lesione, cit., pp. 24 ss.; Rorro, Il contratto, cit., pp.
223-224.
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termedio, indifferentemente come rescissio, restitutio, annullatio (108). 11
processo successivo di differenziazione ha condotto a soluzioni divergen-
ti: si pensi al fatto che, mentre il codice civile francese del 1804 qualifica
come causa di rescissione del contratto I'incapacita di agire - (art.  1305),
nel nostro ordinamento la stessa costituisce causa di annullabilita; inol-
tre, i precedenti leglslatm degli attuali artt. 1447 e 1448 c.c. (art, 7 leg-
ge 14 giugno 1925, n. 938 — art. 22 del progetto italo- francese di un
codice unico delle obbligazioni e dei contratti — Progetto preliminare al
libro delle obbhgamom del 1936) definivano come ipotesi di annulla-

mento i r1med1 contm la lesione enorme ed il contlatto concluso in stato -

di pericolo.

Alla luce di queste considerazioni risulta dlscuublle la scelta operata
dal legislatore del 1942, nel distinguere le due categorle del rimedi, sotto
il profilo dell’efﬁcama e dei presupposti di esercizio dell’aZIOne megho
sarebbe stato indubbiamente riunificare i in un unico istituto i rlmedl volti
all’eliminazione del contratto, come del 1esto si era, tentato nel plogetto
prehmlnare del 1936.

15. Nei casi in cui l’ordlnamento glurldlco consente ad un soggetto
di impugnare il contratto lesivo del-proprio interesse, prevede ariche la
possibilita che il soggetto responsabile paralizzi-I’azione di annullamento
o di rescissione, offrendo una modificazione del contratto, tale da rimuo-
vere il preg1ud1z1o dalla- sfera glurldlca della controparte (artt 1432 e
1450 c.c.) (109).. : - :

. L’originé storica d1 queste norme risale-al sistema glustmlaneo, in
cui, come & noto, lYautore dell’illecito- poteva paralizzare ’azione ‘del sog-
getto danneggiato (actlo arbitraria) mediante la restitutio, rimuovendo
cio¢ la lesione a' proprie spese. La ratio dell’istituto, quindi, va:individua-
ta, pitt che nel principio’ di conservazione del contratto, nellastessa
struttura logica dei rimedi considerati, che presuppongono esistenza di
una grave lesione, e non possono essere esperiti, qumdl ove la lesione
manchi o venga successivamente a mancare. - S
. Questa disciplina, d’altronde, consente di’ instaurare un utile palalle-
hsmo tra la responsab111ta in contrahendo e quella in adtmplendo. Anche

(108) ZANI, L’evoluzione, cit.; pp 235 sss..

(109) L’art. 1423, pur 11felendos1 espressamente alla sola 1potebl dell’enore & stato
esteso analogicamente dalla dottrina anche alle altre ipotesi di annullamento. In questo
senso ResciGNo, Incapacitd naturale, cit., p.-66; LucarkLLy, Lesione, cit., p..133; Relazio-
ne al codice, n. 654: « 'annullabiliti del conuaito “per vizio del consunso” deve essere ec-
cepita di buona fede, e cosi I'offerta di modificare il contratto in modo da purgarne I’ano-
malia impedisce di far valere il vizio ».
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in relazione alle.anomalie verificatesi in sede di esecuzione del contratto,
I'eliminazione di quest’ultimo (mediante il meccanismo della risoluzione)
opera ove sussista una lesione dell’interesse contrattuale che non possa
venire sanata. , C ‘

Di conseguenza, la risoluzione per inadempimento & condizionata al
fatto che I'inadempimento o il ritardo non abbia scarsa importanza, avu-
to: riguardo all’interesse del creditorei (art. 1455 c.c.); in- caso contrario,
al debitore moroso & consentito di adempiere, e quindi di evitare la riso-
luzione. Anche la risoluzione per impossibilitd sopravvenuta parziale
presuppone che la'parte « non abbia un interesse apprezzabile all’adem-
pimento parziale » (art. 1464 c.c.).. '

L’azione di risoluzione per eccessiva onerosita, infine, & condlzlona-
ta all’esistenza di una lesione, e pud essere paralizzata dallofferta di mo-
dificazione delle condizioni contrattuali: (art. 1467 <.c.).

16. 'Accanto ai casi in cui la lesione assume una gravita tale da an-
nientare completamente I'interesse contrattuale, a cui corrisponde il fi-
medio della ellmlnazlone del contratto pregludlzlevole é posmbﬂe enu-
cleare delle ipotesi catatterizzate dall’emstenza di un’ danno di minore
entitd, suscettibile di essere rlmosso ‘pur mantenendo in'vita il negozio.
Si tratta dei vizi c. d. « 111(:1dent1 », che ricorrono ogm qualvolta, come
conseguenza’ del comportamento di mala fede di ufia delle parti, ¢ stata
conclusa una convenzione a condizioni svantagglose per la controparte,
difformi rispetto a quelle che sarebbero state supulate in assenza della
mala fede stessa. Certamente qui ricorre un caso di responsablhta pre-
contrattuale, ed il soggetto danneggiato pud otteriere il risarcimento dei
danni per equlvalente ma cid non toghe che’ possa ticorrere Iesigenza di
una tutela pid intensa, che gia in una prnna applossmazmne ¢ possibile
identificare con la modificazione o sostituzione delle clausole preg1ud1~
zievoli: in una parola, con la rettifica del contratto. ‘

Quando I'anomalia investe la fase di esecuzione del programma ne-
goziale, I'ordinamento segue proprio questa via attribuendo alla persona
danneggiata il potere di chiedere la.risoluzione del contratto o la riduzio-
ne della propria prestazione, a seconda del grado di intensita che la le-
sione concretamente assume.

Cio avviene, innanzitutto, nelle 1p01e81 di inesatto adempimento di
una delle prestazioni scaturenti, ad esempio, dai contratti di compraven-
dita (artt. 1480; 1484; 1489; 1492 c.c.), locazione (art. 1578 c.c.), ap
palto (art. 1668 c.c.), contratto. d’opera (art. 2226 ult, comma ¢.c.),
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In ciascuna di queste fattispecie, risoluzione e rettifica del contratto
costituiscono dei rimedi concessi ad uno dei contraenti, in relazione ad
un -comportamento della controparte che costituisca fonte di responsabi-
lita contrattuale.

Altrove, invece, il potere di chiedere I’eliminazione e la rettifica del
contratto viene attribuito dall’ordinamento a prescindere da una situazio:
ne di responsabilita, in relazione all’esigenza di riequilibrare le prestazio-
ni cortispettive. Cosi ad esempio nei casi di impossibilita parziale so-
pravvenuta di una delle prestazioni (art. 1464 c.c.); di differenza della

-misura effettiva dell’immobile venduto rispetto a quella indicata nel con-

tratto (artt. 1537-1538 c.c.); di riparazioni della cosa locata (art. 1584
c.c.); di perdita fortuita dei frutti nell’affitto di fondi rustici (artt. 1635-
1636 c.c.). : o ’ '

Anche per cio che attiene alle anomalie della fase di formazione del
negozio, un sistema organico di tutela dovrebbe prevedere I’alternativa
eliminazione-rettifica del contratto, magari rimettendo al soggetto dan-
neggiato la scelta tra i due rimedi, e quindi la valutazione del grado di
incidenza dell’illecito sul proprio interesse contrattuale (1 10).

Il nostro codice, peraltro, prevede espressamente 1’applicabilita del
rimedio in relazione ad ipotesi di culpa in contrahendo solo in due casi:
mancata comunicazione di un errore di calcolo riconoscibile (art. 1430
cc.) (11l e dichiaraiioni inesatte o reticenti nel contratto di assicurazio-
ne (art. 1893 II corrimva c.c.). Negli altri casi di vizio incidente (se si ac-
cettua I'ipotesi del dolo incidente, per cui & previsto il rimedio del risar-
cimento) la legge non dispone. . '

Si pensi alla violenza incidentale (112); al conflitto d’interessi fra rap-
presentante ¢ rappresentato, alle reticenze con dolo o colpa grave nel
contratto di assicurazione, al contratto concluso in stato di pericolo o di
bisogno, quando la lesione & parziale ed investe solo modalita accessorie
del contratto; evidentemente in questi casi I’eliminazione del contratto
sarebbe una misura esorbitante ¢ non realizzerebbe I'interesse di nessuno
dei contraenti (113). ’

(110) In questo senso, de iure condendo VERGA, Etrore e responsabilitd nei contratti,
pp. 307 ss,, 311. Nella dottrina tedesca .cfr. Brox, Die Einschrinkung der Irrtumsanfe-
chtung, karlsruhe, 1960, pp. 7 ¢ 8. )

(111) 1l Piazza, L'errore di calcolo e Part. 1430 c.c., in Riv. trim. dir. e proc. civ.,
1964, pp. 610-611, ritiene che la disposizione dell’art. 1430 c.c. & suscettibile di essere
estesa a tutte le fattispecie di errore « incidente », cioé non essenziale. '

(112)  Sulla configurabilita del metus incidens cfr. LucareLL, Lesione, cit. pp. 120
$S.. . V , _ :
'(113)  Sensibile a quest’esigenza, parte della dottrina ha tentato di costruire la figura
dell’annullabilita parziale, in analogia con la nullita parziale. In tal senso CARIOTA-FERRARA,
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Si tratta di vedere, a questo punto, se mediante il ricorso all’analo-
gia ed ai principi generali del nostro ordinamento sia possibile estendere
il rimedio della rettifica alle ipotesi di lesione incidentale in cui non &
espressamente previsto, '

L’applicazione del meccanismo dell’analogia potrebbe venire preclu-
sa ove gli artt. 1430 e 1893 c.c. rivestissero il carattere di norme ecce-
zionali (art. 14 disp. prel.), contrastanti ciod ‘con un principio generale
del nostro ordinamento. ' -

Poiché la rettifica, sostanzialmente, finisce col vincolare il contraen-
te responsabile ad un risultato di fatto non concordato, si potrebbe nega-
re la sua estensione analogica facendo leva sul principio di autonomia
contrattuale (art. 1322 c.c.) (114). E stato probabilmente questo dogma
la causa dell'insufficente approfondimento dell’istituto in esame da parte
della dottrina (115), e della mancata previsione dello stesso come rimedio
di carattere generale nell’attuale codice (116). Senonché, un esame pit at-

tento del principio di autonomia negoziale consente di superare - tale
obiezione.

Infatti, 'autonomia privata non & oggetto immediato e diretto di tu-
tela da parte del diritto, ma viene in considerazione solo-come «stru-
mento di realizzazione di interessi meritevoli di tutela secondo I'ordina-
mento giuridico » (117). Ebbene, nel nostro-caso non puod certo qualificar-
si « meritevole di tutela » interesse del soggetto responsabile a-mantene-
re le condizioni contrattuali ottenute col proprio comportamento scorret-

1l negozio giuridico, cit. p. 364; CriscuoLt, La nullita parziale del negozio giuridico, Mila-
no, 1959, pp. 269 ss.; contra DALMARTELLO, Questioni in tema di annullabilitd del contras-
to, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1963, pp. 16 ss., il quale ritiene che ’annullabilita colpi-
sca solo quei contratti inficiati da un vizio « determinante », e quindi debba investire ne-
cessariamente I'intero contratto,

(114) Cosi LucAreLLi, p. 118. ) ' S

(115) Questa lacuna della dottrina & stata rilevata da BARCELLONA, Profili della teoria
dell’errore, cit., p. 157 nota 59. .
' (116) Esistono infatti dei precedenti legislativi molto significativi sotto questo aspet-
to, che probabilmente non sono stati riprodotti nel codice del 42 per la remora costituita
dall’autonomia privata. Art. 22 del progetto italo-francese: « Se le obbligazioni di uno dei
contraenti sono del tutto sproporzionate ai vantaggi che egli trae dal contratto ed alla pre-
stazione dell’altro contraente... il giudice pud, su domanda della parte lesa, annullare il
contratto o ridurre 'obbligazione ». Art, 7 della legge n. 938 del 1925: « Ogni convenzione
di assistenza o salvataggio stipulata al momento e sotto I'influenza del pericolo puo, a ti-
chiesta di una delle parti, essere annullata o modificata dall’Autorita giudiziaria, se questa
reputi che le condizioni convenute non siano eque. In questi casi, allorché sia provato che
il consenso di una delle parti & viziato da dolo o da reticenza, oppure allorché il compenso
sia, in misura eccessiva nell’un senso o nell’altro, sproporzionato al servizio reso, la con-
venzione pud essere annullata o modificata dal giudice, su richiesta della parte interessata »,

(117)  In questo senso LUCARELLI, op. cit., p. 10. Il PucLiaTTi, Interesse privato e in-
teresse pubblico nel libro delle obbligazioni, in Diritto civile (saggi), Milano, 1961, p. 172,
parla di un « sistema di interessi » come oggetto di tutela dell’ordinamento giuridico.
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to: siamo cio¢ fuori dall’ambito di apphcazmne ¢ dalla portata logica del-
lart. 1322 c.c.. :

Il carattere eccezmnale delle norme che d1801p11nano la rettifica non
dovrebbe costituire quindi un ostacolo all’applicazione del meccanismo
analogico. In questo senso potrebbe deporre un’altra circostanza: vi sono
delle ipotesi in cui alla lesione dell’'interesse privato di uno dei eontraenti
si- accompagna la lesione di un interesse pubblico, o generale, il che av-
viene quando viene violata una norma inderogabile, posta a tutela di in-
tere categorie di contraenti. In questa eventualita, I'ordinamento prevede
una rettifica del contenuto contrattuale, da attuarsi mediante la sostity-
zione delle clausole difformi apposte dalle parti con le clausole o i prezzi
di beni o servizi imposti dalla legge (art. 1339 c,c.) (118).

.- La sostituzione opera automaticamente (il che costituisce un riflesso
dell'interesse generale: tutelato accanto all’interesse privato di uno dei
contraenti), ma cid non ha impedito al Barcellona di configurare Iistitu-
to come rimedio contro un illecito precontrattuale (119), avente carattere
generale.

~Si potrebbe poi fare un’ulteriore considerazione: un volta ammesso
che I'interesse del contraente in buona fede assume; nella gerarchia dei
valori tutelati dall’ordinamento- giuridico, un ruolo peziore rispetto all’in-
teresse dell’autore dell’illecito, sarebbe quanto meno inopportuno negare
I'iniziativa per la rettifica alla vittima dell’illecito, dato che la si attribui-
sce in-pill casi (artt, 1432, 1450 c.c.) allaltro contraente, che ha- agito
contro le regole della correttezza.

E chiaro che, di fronte al silenzio del legislatore, I’estensione analo-
gica delle norme sulla-rettifica’ appare quanto meno ‘ardita, ma d’altra
parte, ove fosse ‘possibile glungere a- tale risultato, nie deriverebbe la. co-
struzione di un organico sistema di tutela dell’interesse contrattuale nella
fase d1 formazmne del proglamma negozmle ‘

. |3
C Caproro I .. ..
"t v IL RISARCIMENTO' DEL DANNO =~
1. Se ¢ visto che 1l rlsarclmento del danno rapprescnta Funico ti-
medjo che l’ordmamento gluI’ldICO appresta a tutela del soggetto danneg-

(118) Sulla funzione sanzmnatoua dell’art, 1339 c.c. cft, BARCDLLONA, Intervento
statale, cit, p.-179 ss.. : . 5, .
(119). Op. ult. eit., p. 185
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giato in sede di trattative contrattuali. Quanto al periodo di formazione
del contratto, lo strumento potra trovare applicazione nell’eventualita. in
cui la reintegrazione in forma specifica non sia possibile, o non sia suffi-
ciente a. riparare la lesione: d’interesse. .

L’applicazione di detto rimedio, sebbene non sia prevista dalla not-
ma generale dell’art. 1337 c.c., & comunemente ammessa dalla dottrina e
dalla giurisprudenza: a tale conclusione si giunge mediante il ricorso ai
principi generali in tema di illecito civile (atteggiandosi il risarcimento
del danno come sanzione tipica che I'ordinamento ricollega ad .ogni. si-
tuazione di responsabilita), attraverso il collegamento tra gli artt. 1337 ¢
2043 c.c. (120), ed infine generalizzando la portata delle varie disposizio-
ni (artt. 1338, 1398, 1440 c.c.) che costltmscono apphcazmne dell art.
1337 c.c..

Il risarcimento, d altronde si'determina sulla base dei criteri leglsla-
tivi dettati negli artt. 1223, 1226, 1227 c.c.; norme, queste, riferibili al-

Pintera area dell’illecito civile, in conseguenza del richiamo effettuato

dall’art.: 2056 c:c... .

Il- risarcimento deve quindi comprendere cosi la perdita subita
(damnum emergens) come il mancato guadagno- (lucrum cessans), in
quanto siano conseguenza immediata e diretta dallillecito precontratfua-
le (art. 1223 c.c.); inoltre, ogni qualvolta il danno non possa essere pro-
vato nel suo preciso ammontare, & liquidato dal giudice con valutazione
equitativa (art. 1226 c.c.); I'art. 1227 c.c., infine, sancisce il principio di
autoresponsabilitd, determinando pertanto I'esclusione o la diminuzione
del risarcimento in relazione a quei danni che potevano essere evitati, in
tutto o in parte, mediante un.contegno diligente. Applicazioni di -questo
principio alla fase di formazione del contratto sono contenute negli artt.
1338 e 1398 cic., nella parte in cui viene richiesto un affidamento incol-
pevole del soggetto danneggiato ai fini del risarcimento.

Risulta invece inapplicabile I'art. 1225 c.c., che, con riferimento alle
ipotesi di inadempimento colposo di una obbligazione, limita il risarci-
mento ai.soli danni prevedibili al momento della costituzione del rappor-
to, A parte il fatto che la distinzione colpa-dolo.non & sempre applicabi-
le, data la natura oggettiva della responsabilitd ex art. 1337 c.c. (121), la
ratio della norma non & certamente compatibile con la struttura dell’ille-
cito precontrattuale. L’art. 1225 c.c., infatti, presuppone I'esistenza di
un rapporto obbligatorio tra due soggetti determinati, al sorgere del qua-

(120) V.M, TriMARCHI, Appunti, c1t Pp. 33 34 PUULIA’ITI, Auto;esponsabtltta cit.,
p: 460 -
(121) Ravazzoni, La formazione del contratto, 11, cit., p. 219,

92, Rivista del notariato - 1995.
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le le parti abbiano effettuato una determinata valutazione del rischio,
mentre nel nostro caso non vi & un momento preciso a cui rapportare ta-
le prevedibilita. D’altra parte, la. soluzione in-questo senso appare forza-
ta, ove si inquadri la fattispecie in esame nell’ambito della responsabilita
aquiliana (dato il mancato richiamo dell’art. 1225 c.c. da parte dell’art.
2056 c.c.).

Secondo un costante insegnamento dottrinale e giurisprudenziale,
I'entita del risarcimento deve essere circoscritta nei limiti del c.d. « inte-
resse' negativo »: con questa formula si suole indicare I'interesse a non
concludere il contratto e a non iniziare neppure le trattative, in vista di
un contratto che poi non & giunto a conclusione (id quod interest con-
tractum initum non fuisse). 1l risarcimento, pertanto, dovrebbe essere li-
mitato «alle spese che la controparte ha sostenuto in previsione della
conclusione del contratto e alle perdite sofferte per altre occasioni che
siano venute meno o rifiutate, sempre che, naturalmente, le une e le al-
tre siano dipendenti da trattative non riuscite » (122).

Questa massima ricorrente ricalca le orme dello Jhering il quale,
nella sua monografia del 1861 (che come ¢ noto diede I’avvio alla teoria
della culpa in contrahendo) distingue I'interesse negativo (negatives Ver-
trauensinteresse), inteso come interesse alla non conclusione del contrat-
to (Interesse am Nichtabschluss des Contrats), dall’interesse positivo, o
interesse all’adempimento delle obbligazioni derivanti-dal contratto me-
desimo (Erfiillungsinteresse) (123). ' :

Il concetto, assai preciso, & stato accolto dai moderni legislatori: co-
si il B.G.B., nei parr. 122 e 179; parimenti il nostro- codice, agli artt.
1338 ¢ 1398 parla di « danno risentito dalla parte per aver confidato,
senza sua colpa, nella validita del contratto ». S T

Senonché questa affermazione, originariamente formulata con riferi-
mento ai casi di conclusione di un contratto nullo (e poi di recesso dalle
trattative) & stata generalizzata, ed estesa alla- figura generale della re-
sponsabilitd- precontrattuale, finendosi addirittura col ritenere che culpa
in contrahendo e interesse negativo costituiscano un binomio inscindibi-
le: di qui le critiche dottrinali 4l concetto di interesse negativo, volte a
precisare la relativita della nozione e la sua insufficienza in molte fatti-
specie di responsabilita in contrahendo ( 124). :

(122) Cass., 28 marzo 1955, n. 923, in Rep. foro it., 1955, V. Obbl. e contr., n.
101.

(123) JueriN, Culpa in contrahendo, cit., p. 340.

(124) - Per queste critiche, cfr, V.M. TRIMARCHI, Appunti, cit., pp. 74 ss.; BeNaTTl, La
responsabilitd, cit., pp. 153 ss.; VisiNting La reticenza, cit., pp. 321 ss.; Ravazzoni, La
formazione del contratto, cit., pp. 210 ss.. ' :
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B necessario, in primo luogo, sfatare la convinzione secondo cui non
vi sarebbe risarcimento dell’interesse negativo al di fuori della responsa-
bilitd precontrattuale. E possibile, viceversa, enucleare dal codice civile
una serie di disposizioni che dimostrano esattamente il contrario.

Innanzitutto, Part. 1328 c.c. che, secondo la migliore dottrina, con-
figura una responsabilita per atto lecito del soggetto revocante (125), po-
ne a carico di quest’ultimo un- obbligo di indennizzare la controparte
« delle spese e delle perdite subite per l'iniziata esecuzione del contrat-
to »: trattasi chiaramente di un caso di interesse negativo.

Vi sono gli artt. 1479 e 1493 c.c., relativi rispettivamente alla vendi-
ta di cosa altrui o-di cosa affetta da vizi, che obbligano il venditore a
rimborsare alla controparte (che chieda la risoluzione del rapporto) «le
spese ed i pagamenti legittimamente fatti per la vendita ».

Pit in generale, poi, si ritiene che quando si domandano congiunta-
mente risoluzione del contratto e risarcimento (art. 1453 c.c.), quest’ul-
timo « tende a collocare il contraente che ha adempiuto in quella stessa
situazione patrimoniale in cui si sarebbe trovato se il contratto non fosse
stato concluso » (126). - :

Accanto a queste ipotesi, che chiaramente si inseriscono nel sistema
dellart. 1218 c.c., se ne colloca un’altra: si pensi all’eventualita che la
mancata conclusione del contratto, e quindi la lesione d’interesse subita
da una delle parti, si ricolleghi al comportamento illecito tenuto da un
terzo; il danno, in questo caso, si atteggia allo stesso modo, come inte-
resse negativo, ma la responsabilita cui il risarcimento deve essere ricol-
legato & extracontrattuale.

2. La nozione di « interesse negativo », oltre a non essere esclusiva
della responsabilitd precontrattuale, deve ritenersi d’altra parte riferibile
a quelle sole ipotesi caratterizzate dalla non conclusione del contratto, o
dalla conclusione di un contratto invalido che leda I’affidamento di una
delle parti. - | .

Abbiamo visto che & proprio in relazione a queste fattispecie che si
& formata, sul piano storico, la nozione di interesse negativo, inteso qua-
le interesse alla non conclusione del negozio; d’altra parte, il concetto e
previsto legislativamente solo in relazione ai casi di mancata comunica-

(125) Cosi, fra gli altri, Bessone, Rapporto precontrattuale, cit., pp. 100 ss..

(126) CARNELUTT, Sul risarcimento del danno in caso di risoluzione del contratto bi-
laterale per inadempimento, in Riv. dir. Comm., 1923; 11, pp. 329 e 330; Biciavy, La riven-
dicazione del venditore, Padova, 1935, p. 74, BenatTi, La responsabilita precontrattuale,
cit., p. 154.
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zione di cause di invalidita (art. 1338 c.c.) o inefficacia (art.- 1398 c.c.),
mentre se il legislatore avesse voluto estenderlo a:tutte le ipotesi di re-
sponsabilitd precontrattuale lo avrebbe fatto espressamente, nella dispo-
sizione generale dell’art. 1337 c.c.. S
- Partendo da tali considerazioni, si ¢ rilevata « I’assoluta inconsisten-
za di un preteso principio generale in base al quale la trasgressione della
regola di buona fede dovrebbe -comportare necessariamente un risarci-
mento del danno nei limiti dell’interesse contrattuale negativo. In realta,
la determinazione del risarcimento va individuata sulla base della natura
dell’interesse violato » (127)." : : A
La -considerazione da cui bisogna partire & Pproprio quella della
estrema eterogeneita degli interessi tutelati attraverso i meccanismi di
culpa in contrahendo: & necessario, quindi, :individuare volta per volta
quale interesse sia stato leso dalla.trasgressione della .regola di buona
fede.: . : L - - -
E possibile, ad esempio, che il danno. consista nel: ritardo con cui sj
¢ petvenuti alla conclusione del contratto, nelle maggiori spese sostenute
in conseguenza dell’altrui mala fede, o nella perdita derivante dall’inden-

nizzo. di'un subacquirente per la mancata o ritardata consegna della co-

sa. In tutti questi casi, parlare semplicemente di interesse negativo sareb-
be- evidentemente errato. i - : .

Trattandosi -poi -di contratto concluso a condizioni svantaggiose per
una delle parti, certamente non sara risarcibile I'interesse alla non con-
clusione del contratto: « in questo :caso, .parlare di risarcimento del dan-
no per aver confidato nella perfezione e validita del contratto (circostan-
ze tutte verificatesi) ¢ un assoluto non senso » (128). Si ¢ addirittura so-
stenuto in dottrina che vi sarebbero dei casi in cui la natura dell’interes-
se leso impone di ammettere Iesistenza di un risarcimento corrisponden-
te (in Una certa misura) all’interesse contrattuale positivo. ‘Cosi, ad esem-
pio, nel dolo incidente: il danno, qui, andrebbe posto in relazione con le
« condizioni diverse’» a cui il contratto & stato concluso; pertanto il ri-
sarcimento assumerebbe la funzione di soddisfacimento, sia pure 'in via
sostitutiva, di quell’assetto di interessi che avrebbe dovuto essere pro-
grammato ove non vi fossero stati i raggiri (129). o -

Con riferimento alle ipotesi di vizio determinante, causa di annulla-
mento o di rescissione, occorre distinguere. Se il risarcimento viene chie-
sto cumulativamente con 'annullamento o la rescissione, evidentemente

(127)- Ravazzoni, La formdéioné, cit, p. 217, .- S
(128) Ravazzoni, op. cit., p. 214. - T
(129) Ravazzoni, pp. 215-216.
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dovra essere detérminato alla stregua dell’interesse negativo, in modo
ciod da reintegrare il patrimonio del soggetto nello stato in cui si sarebbe
trovato se il contratto non fosse stato stipulato. E perd possibile che il
soggetto legittimato ad impugnare preferisca convalidare il contratto, o
comunque astenersi dall'impugnativa. In tal caso; egli potra ugualmente
chiedere il risarcimento (130), che stavolta dovrebbe essere quantificato
in maniera diversa, in modo da garantire al soggetto il soddisfacimento
delle ragioni che sarebbero derivate dal contratto ove non vi fosse stato
il comportamento illecito della controparte (131). :

3. - La'nozione di interesse negativo risulta invece pienamente sod-
disfacente in relazione ai casi di responsabilita in sede di trattative: re-
cesso dalle trattative, revoca ingiustificata della proposta contrattuale,
nonché le fattispecie di cui agli artt. 1338 e 1398 c.c.. Cid non toglie pe-
5 che vi siano ancora incertezze, in dottrina e giurisprudenza, circa i
criteti’ di quantificazione del risarcimento dell’interesse negativo.

Un primo problema attiene al risarcimento delle c.d. occasioni per-
dute (lucro cessante). La giurispridenza prevalente' & orientata nel senso
che «il danno risarcibile per il recesso ingiustificato dalle trattative con-
trattuali si commisura al solo interesse acché non venissero iniziate le
trattative, € si traduce, sotto il profilo del danno emergente, nelle spese
sostenute in vista del contratto non concluso, e quanto al lucro cessante,
nei vantaggi che si sarebbero potuti conseguire se, nella ragionevole pre-
visione che il contratto sarebbe stato concluso, non fossero state rifiutate
o lasciate cadere altre occasioni; presentatesi nel corso delle trattative, di
concludere con altri un contratto identico o simile a quello non conclu-
so » (132). Non ha riscosso particblari consensi, invece, l'indirizzo oppo-
sto, diretto a limitare il risarcimento al solo danno emergente (133).

Cid non toglie, peraltro, che possano sorgere delle difficolta nella
individuazione e determinazione delle c.d. occasioni perdute, in relazione
a numerosi fattori di carattere soggettivo ed oggettivo non sempre
facilmente controllabili. Di qui V'affermazione che « il potere-dovere del
giudice di far ricorso alla liquidazione del danno in via equitativa,
quando la prova relativa al suo preciso ammontare sia impossibile- o

(130) Cosi BenatTl, op. cit., p. 68.. : ]

(131) In questo senso, esplicitamente, BENATTI, Op. cit.. : :

(132) Cass,, 13 aprile 1973, n. 1057,-in Mass. Giust. ¢iv., 1973, p. 562.

(133) Cass., 15 febbraio 1971, n. 372, in Mass. Giust. civ., 1971, p. 211; Cass., 9
aprile 1954, n. 1118, in Giur. compl. Cass. civ., 1954, 11, p. 640.

'
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estremamente difficile, trova precisa applicazione nell’ipotesi di danni
derivanti da recesso ingiustificato... » (134). :

Un ultimo problema, infine, ¢ quello concernente la possibilita che
I'interesse negativo sia superiore a quello positivo.

- La soluzione affermativa, sostenuta dallo stesso Jhering, si basa sulla
considerazione pratica che & ben possibile che « l'utilita corrispondente
alle perdute occasioni. di altri contratti, da sola o in aggiunta alle spese
che si sarebbero risparmiate, potrebbe (eventualmente) superare 1'utilita
che il contratto concluso ... avrebbe, in ipotesi, assicurato » (135).

La soluzione opposta, d’altra parte, si fonda soprattutto sulla circo-
stanza che la limitazione ¢ stata espressamente prevista dal legislatore te-
desco (parr. 122 e 179 B.G.B.): circostanza che non ha importanza alcu-
na, visto che nel nostro ordinamento le uniche norme da cui si ricava la
regola per stabilire Pentita dei danni risarcibili (artt. 1223, 1226, 1227
¢.c.) non pongono alcuna limitazione (136). Altrettanto inaccettabile ¢& il
ricorso all’art. 1225 c.c., nel senso che le parti, in sede di programma-
zione, potrebbero prevedere al massimo la lesione dell’interesse positi-
vo (137): la norma, infatti, & chiaramente inapplicabile alla responsabilita
precontrattuale, (supra, par. 1), essendo tutt’altro che scontata la pre-
messa relativa alla natura contrattuale di essa.
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