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La forza maggiore: alcuni insegnamenti tratti 
dalla crisi del Covid-19 nel diritto francese dei 
contratti

Thomas Genicon

Sommario: 1. Premessa. – 2. Gli insegnamenti classici. – 3. Gli inse-
gnamenti dirompenti.

Abstract

The health crisis caused by Covid is putting the old “théorie des risques” 
to the test. In addition, it is very much, for the first time, a “trial by fire” 
for the brand new texts of  the Civil Code relating to force majeure, which 
are the result of  the major French Reform of  Contract Law (2016-2018). 
This crisis, unprecedented in its scope and consequences, is already re-
vealing the flaws and inadequacies of  the general legislation that special 
texts and important court decisions have had to complete and correct 
urgently.

1. Premessa

Una delle conseguenze più importanti della crisi sanitaria da 
Covid-19 che ha colpito il mondo riguarda il divenire dei contrat-
ti in corso di esecuzione. Questa crisi ha avuto — e ha ancora 
— diverse conseguenze sull’attività delle persone e delle imprese, 
impedendo loro di svolgere normalmente o totalmente le proprie 
attività. Segnatamente, il lockdown è stato, molto spesso, un osta-
colo insuperabile per le imprese e, siccome la loro normale attività 
consiste nell’eseguire una prestazione dovuta a un cliente, si sono 
trovate nell’impossibilità di adempiere normalmente ad un con-
tratto. Per esempio, un’impresa di costruzione si è trovata nell’im-
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possibilità di costruire il nuovo palazzo ordinato da un cliente, un 
maestro di tennis nell’impossibilità di fare la lezione al suo allie-
vo, una compagnia aerea nell’impossibilità di trasportare i propri 
clienti, e così via. In altri casi, l’impresa o la persona ha potuto 
continuare a svolgere la propria attività ma con l’applicazione di 
misure complicate o molto onerose. 

A questo punto, occorre fare qualche precisazione. L’impos-
sibilità o la difficoltà a svolgere la propria attività economica può 
avere diverse incidenze, diversi impatti, sull’adempimento del 
contratto: 
– 	 o la prestazione non può essere adempiuta per intero o par-

zialmente, ma definitivamente; 
– 	 o la prestazione non può essere adempiuta per intero o par-

zialmente, ma solo provvisoriamente; 
– 	 o la prestazione può essere adempiuta, ma sarà molto più co-

stosa; 
– 	 o la prestazione può essere adempiuta, ma non ha più alcun 

interesse per il creditore.
Non ci si occuperà, in questo articolo, di questi ultimi due casi, 

salvo per sottolineare due cose.
Nel caso in cui la prestazione sia ancora possibile ma molto 

più costosa di quanto non lo fosse al momento della conclusione 
del contratto viene in rilievo il meccanismo dell’eccessiva onero-
sità. Questa situazione è ben conosciuta dal diritto italiano, il cui 
codice civile del 1942 ha previsto l’istituto della risoluzione per 
eccessiva onerosità, ma non lo era fino a poco tempo fa dal di-
ritto francese. La Francia ha riformato integralmente il diritto dei 
contratti negli anni 2016-2018 e ha introdotto (all’art. 1195 c.c. 
fr.) la risoluzione per eccessiva onerosità ma anche — e questa 
è una differenza importante con il diritto italiano — la revisione 
del contratto per eccessiva onerosità (ossia il giudice ha il potere 
di correggere il prezzo oltre che sciogliere il contratto). Quindi il 
diritto francese sta per conoscere la prima applicazione di questo 
nuovo meccanismo, non ablativo.

Il secondo caso, nel quale la prestazione può essere adempiuta 
ma non ha più alcun interesse per il creditore, è molto complesso. 
Si può pensare, per esempio, a una grande campagna pubblicita-
ria lanciata da un’impresa prima del lockdown. L’impresa ha com-
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missionato questa campagna a un fornitore di servizi, che deve 
mettere delle locandine dappertutto, nella metropolitana, in tutte 
le stazioni, in tutte le strade1. Questa prestazione, avente ad ogget-
to la pubblicità, può essere eseguita dal fornitore senza problemi 
ed è stata posta in essere: durante il lockdown, le locandine erano 
in effetti dappertutto ma… nessuno le ha viste poiché non c’era 
nessuno nelle strade, nella metropolitana, nelle stazioni. In altre 
parole, la prestazione – pienamente eseguita – è stata del tutto inu-
tile per il cliente. Questo problema che, in Italia, è conosciuto come 
quello della “presupposizione” rientra nell’ambito di applicazione 
di un nuovo meccanismo, introdotto dalla riforma, che si chiama 
la “caducité”, cioè la “caducità” del contratto. L’art. 1186 c.c. fr. pre-
vede che il contratto «diventa “caduco” se uno dei suoi elementi 
essenziali sparisce». In particolare, si tratta della sparizione della 
causa, però la causa concreta. Ad oggi, la portata di questo nuovo 
testo è incerta ed è, quindi, oggetto di un importante dibattito nel-
la dottrina francese.

Questo articolo si concentra sui primi due casi accennati in 
precedenza, cioè il caso nel quale la prestazione non possa essere 
adempiuta totalmente o parzialmente, ma comunque definitiva-
mente, e l’altro, nel quale la prestazione non possa essere adem-
piuta totalmente o parzialmente, ma solo provvisoriamente. Anche 
se i confini fra i quattro casi accennati non sono sempre ben chiari 
e, quindi, ci sono ipotesi di sovrapposizione…

Comunque, ci si limita ad esaminare al caso dell’impossibilità: 
ovviamente, in ogni caso, la causa dell’impossibilità è la crisi sani-
taria. Poiché rappresenta una causa non imputabile al debitore essa 
evoca, nel diritto francese, la famosa teoria della “force majeure”, 
la “forza maggiore”. Il termine può avere diverse accezioni, ma nel 
senso più ampio significa “causa non imputabile”, accezione che, 
d’altronde, sembra maggiormente utilizzata nel diritto italiano.

Il punto interessante con questa crisi del Covid è che essa offre 
l’occasione di riattivare una teoria la cui l’applicazione è, di solito, 
molto rara, anzi aneddotica. La teoria della “forza maggiore” fa 

1	  Ved. Briand, Les relations commerciales dans la tourmente de 
l’épidémie, in JCP, 2020, p. 513.
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parte dei grandi classici dell’insegnamento del diritto civile ma 
con applicazioni troppo teoriche perché si tratta di casi di guerra, 
di epidemia, di crisi politica… – cioè di eventi che non succedono 
mai… Quindi è una bella figura teorica che interessa soltanto i 
professori di diritto, un “fiore di laboratorio”, insomma, come dice 
Carbonnier.

E appunto, non lo è più, un fiore di laboratorio, perché è di-
ventata il nuovo quotidiano da alcuni mesi, purtroppo… C’è una 
quantità impressionante di contratti, di ipotesi molto complesse 
che, in qualche maniera, mettono alla prova la teoria della forza 
maggiore. Ed è questo banco di prova, questa sfida, che il Covid 
lancia alla vecchia teoria della “force majeure”.

Anche se è difficile sapere tutto della maniera in cui è applica-
ta la teoria della forza maggiore — anche solo perché non ci sono 
ancora delle decisioni giudiziarie o ve ne sono pochissime —, si 
può dire che ci sono soluzioni facili e prevedibili. Ma già si vedono 
le insufficienze, le carenze, perfino l’inadeguatezza della teoria. 
Inadeguatezza testimoniata dalla necessità per il legislatore, fin 
dall’inizio della crisi, di adottare misure speciali per adattare le 
soluzioni classiche della teoria della forza maggiore. 

In breve, tra gli insegnamenti che si possono trarre dalla crisi 
del Covid-19 a proposito della teoria della forza maggiore, si pos-
sono distinguere “insegnamenti classici” e “insegnamenti dirom-
penti”, che producono un forte impatto sulla teoria.

2. Gli insegnamenti classici

Per quanto riguarda gli insegnamenti classici, la crisi del Co-
vid è una bella illustrazione dei contenuti di un tradizionale corso 
sul diritto dei contratti. Niente di molto interessante, quindi… L’u-
nica cosa interessante, purtroppo, viene dal fatto che, come detto, 
il diritto francese ha riformato tutti gli articoli che riguardano il 
contratto. E tra questi ce n’è uno che riguarda la forza maggiore.
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Si tratta dell’art. 1218 c.c.2. Una traduzione libera potrebbe es-
sere: «C’è forza maggiore in materia contrattuale quando un evento 
che sfugge al controllo del debitore e che non poteva ragionevol-
mente essere previsto al momento della conclusione del contratto 
e i cui effetti non possono essere evitati con misure appropriate, 
impedisca al debitore di adempiere l’obbligazione.

Se l’impedimento è temporaneo, l’esecuzione dell’obbligazio-
ne è sospesa a meno che il ritardo che ne risulterebbe non giusti-
fichi la risoluzione del contratto. Se l’impedimento è definitivo, il 
contratto è risolto di diritto e le parti sono liberate dalle loro obbli-
gazioni alle condizioni previste agli articoli 1351 e 1351-1».

E, ai sensi dell’art. 13513, «L’impossibilità di eseguire la pre-
stazione libera il debitore in misura corrispondente quando essa è 
dovuta ad un caso di forza maggiore ed è definitiva, a meno che 
non abbia convenuto di assumerla a proprio carico o che sia stato 
preventivamente messo in mora».

Prima della riforma, non c’era una definizione positiva del-
la forza maggiore. Cionondimeno, la tradizione dottrinale e giu-
risprudenziale ha affermato che un evento costituisce un caso di 
forza maggiore quando possiede tre caratteristiche: “l’extériorité”, 

2	  «Il y a force majeure en matière contractuelle lorsqu’un événement 
échappant au contrôle du débiteur, qui ne pouvait être raisonnablement 
prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent être évités 
par des mesures appropriées, empêche l’exécution de son obligation par le 
débiteur. 

Si l’empêchement est temporaire, l’exécution de l’obligation est suspen-
due à moins que le retard qui en résulterait ne justifie la résolution du con-
trat. Si l’empêchement est définitif, le contrat est résolu de plein droit et les 
parties sont libérées de leurs obligations dans les conditions prévues aux 
articles 1351 et 1351-1».

Per un commento completo a questo articolo ved. Deshayes, Genicon e 
Laithier, Réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve 
des obligations, 2e éd., LexisNexis, 2018, p. 537.

3	  «L’impossibilité d’exécuter la prestation libère le débiteur à due concur-
rence lorsqu’elle procède d’un cas de force majeure et qu’elle est définitive, à 
moins qu’il n’ait convenu de s’en charger ou qu’il ait été préalablement mis 
en demeure».
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“l’irrésistibilité” e “l’imprévisibilité” – l’esteriorità, l’irresistibilità e 
l’imprevedibilità.

Queste caratteristiche si ritrovano più o meno nella definizio-
ne moderna data dall’art. 1218 c.c. fr.:
– 	 imprevedibilità: «che non poteva ragionevolmente essere pre-

visto al momento della conclusione del contratto»;
– 	 irresistibilità: «un evento che sfugge al controllo del debitore» 

(inevitabilità) e anche «i cui effetti non possono essere evitati 
con misure appropriate» (insuperabilità/insormontabilità). 
Il nuovo testo ha voluto precisare l’elemento della irresistibi-

lità per significare non solo che, al momento del suo verificarsi, 
l’evento non poteva essere impedito, ma anche che, una volta ve-
rificatosi, non si possa rimediare ai suoi effetti.

Invece, vi sono dubbi in merito al requisito dell’«esteriorità», 
perché questo è sempre stato discusso e i suoi contorni non sono 
mai stati molto chiari nella giurisprudenza. Ci sono alcuni studiosi 
che sostengono che lo stesso si ritrovi nel nuovo articolo (quando 
si riferisce a «un evento che sfugge al controllo del debitore») ma 
ci sono altri che dicono che sarebbe stato abbandonato perché, 
comunque, superfluo (ciò che è discutibile: l’esperienza italiana 
potrebbe aiutarci poiché, in Italia, si dice che l’evento non deve 
essere nella “sfera” del debitore, cioè nell’ambito della sua sfera di 
rischio). Comunque, non è sicuro che la Corte di Cassazione inten-
da abbandonare detto requisito4.

Ad ogni modo, il punto importante, per quanto riguarda il Co-
vid, è che la giurisprudenza ha deciso, in maniera molto chiara, 
che la malattia può essere un caso di forza maggiore5 (dunque, che 
la condizione di «esteriorità» non è un ostacolo alla qualificazione 
della malattia del debitore come forza maggiore).

4	  L’ha utilizzata ultimamente (però non a proposito dell’inadempi-
mento di un contratto): Cass., ass. plén., 10 juill. 2020, n° 18-18.542, D. 
2020. 1473; RTD civ. 2020. 623, obs. H. Barbier, et 895, obs. P. Jourdain.

5	  Cass. civ. 3e, 19 sept. 2019, n° 18-18.921, AJDI 2019. 819; Cass., 
ass. plén., 14 avr. 2006, n° 02-11.168, Bull. ass. plén., n° 5; D. 2006. 
1577, note P. Jourdain, 1566, chron. D. Noguéro, 1929, spéc. 1933, obs. 
P. Brun, et 2638, obs. B. Fauvarque-Cosson; RTD civ. 2006. 775, obs. P. 
Jourdain; RTD com. 2006. 904, obs. B. Bouloc.
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Per il resto, non c’è veramente dubbio sulla qualificazione del 
Covid come caso di forza maggiore. Tuttavia, bisogna essere molto 
più precisi di così.

La pandemia non è, di per sé, un caso di forza maggiore. Bi-
sogna identificare da dove deriva esattamente l’impossibilità di 
adempire il contratto.

Questa impossibilità può derivare dalla malattia stessa del de-
bitore che gli impedisce di adempire la prestazione. Per esempio, 
il maestro di tennis si trova all’ospedale in una situazione criti-
ca. Ma nel caso della malattia, la qualificazione di forza maggiore 
non sarà sempre sicura, visto che i sintomi possono essere molto 
leggeri e, di conseguenza, non impedire la prestazione. Sarà ne-
cessario, in questo caso, verificare se il rischio di contaminazione 
costringa il debitore a rimanere rinchiuso, ma anche in questo ca-
so sarà necessario delineare una differenza fra le prestazioni che 
possono essere eseguite in solitudine, qual è, per esempio, il caso 
del falegname che fabbrica un mobile a casa, e le prestazioni che 
richiedono la presenza del cliente, e così via.

In realtà, lo sappiamo bene, la causa dell’impossibilità non sa-
rà di solito la malattia ma piuttosto il lockdown imposto dal gover-
no, cioè, più precisamente, l’impossibilità di spostarsi o di aprire 
bottega. È un tipo particolare di forza maggiore, il “fait du prince”: 
il “fatto del principe” (l’ordine dell’autorità pubblica).

Si tratta quindi di capire se il lockdown è un caso di forza mag-
giore e, da questo punto di vista, la risposta sarà spesso afferma-
tiva, purché ovviamente il contratto sia stato concluso prima della 
legislazione che lo ha imposto. In effetti, il lockdown è un evento: 
(i) 	 «che non poteva ragionevolmente essere previsto al momento 

della conclusione del contratto». È ovvio, visto che è la prima 
volta nella storia dell’umanità che esiste questo confinamento;

(ii) 	 «un evento che sfugge al controllo del debitore»: ovviamente, 
la decisione del governo, l’ordine della “legge”, si impone su 
di lui;

(iii) 	«i cui effetti non possono essere evitati con misure appropria-
te». Questa volta, occorre forse distinguere il caso nel quale 
un imprenditore può lavorare a casa, per esempio una consu-
lenza giuridica, e il caso nel quale bisogna essere fisicamente 
presenti (non sarà sempre facile perché a volte si può dire 
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che la prestazione non è adempiuta completamente e quindi 
si tratta di una impossibilità parziale: per esempio un corso 
a distanza non è lo stesso che un corso in presenza reale del 
professore).
Appunto, da questo caso relativo all’impossibilità parzia-

le emerge una prima difficoltà che riguarda gli effetti della forza 
maggiore.

Però, per capirlo, occorre cominciare con il caso più semplice 
ossia l’ipotesi dell’impossibilità totale e definitiva. Bisogna distin-
guere due aspetti della questione.

Il primo aspetto riguarda la responsabilità civile del debitore 
che non ha potuto adempiere alla sua obbligazione. Lo sappiamo 
bene, è il primo effetto del ricorre della forza maggiore: il debitore 
non sarà responsabile e, quindi, il creditore non potrà ottenere il 
risarcimento del danno.

Il secondo aspetto riguarda la sorte del contatto bilaterale. La 
prestazione impossibile – per esempio la lezione di tennis – non 
potrà più essere adempiuta e il debitore è liberato (lo dice l’art. 
1351 c.c. fr.: «L’impossibilità di eseguire la prestazione libera il 
debitore in misura corrispondente quando essa è dovuta ad un 
caso di forza maggiore ed è definitiva»). Che sorte avrà la presta-
zione corrispettiva, cioè, in generale, il pagamento di una somma 
di denaro?

La soluzione è la stessa nel diritto italiano e nel diritto france-
se: l’art. 1218 c.c. fr. prevede che «se l’impedimento è definitivo, 
il contratto è risolto di diritto e le parti sono liberate dalla loro 
obbligazione (…)». Quindi il creditore è liberato dall’obbligazione 
di pagare il prezzo e, se l’ha già pagato, ha il diritto di ottenerne il 
rimborso.

Per descrivere questa soluzione antica, tradizionale, si usa l’e-
spressione «théorie des risques» – “teoria dei rischi” – con riferimen-
to all’antico detto latino: «Res perit debitori». Il debitore deve assu-
mere i costi della prestazione diventata impossibile da eseguire. 

Ma va sottolineato che, in Francia, questa teoria non aveva 
una portata significativa, perché non aveva una portata autonoma, 
visto che era la stessa della risoluzione per inadempimento. Cioè 
c’era un meccanismo unico di risoluzione per inadempimento, sia 
che fosse imputabile, sia che non fosse imputabile al debitore. Pra-
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ticamente, in ogni caso era necessario ottenere una decisione del 
giudice per sciogliere il contratto.

La soluzione potrebbe essere diversa con la riforma, perché 
l’art. 1218 c.c. fr. dice che «il contratto è risolto di diritto». Dice 
esattamente «di pieno diritto» («de plein droit»): il senso di questa 
formula non è mai stato molto chiaro nel diritto francese e si è 
aperto un dibattito in Francia sul modo in cui si scioglie esatta-
mente il contratto6.

Ci sono autori che dicono che la formula significa “automa-
ticamente”, cioè senza bisogno né della decisione di un giudice 
né di un atto di parte, di una decisione del creditore. Significa, a 
loro avviso, che tutti gli effetti della risoluzione, come per esempio 
la nascita dell’obbligazione di restituzione o la retrocessione della 
proprietà di una cosa ha effetto proprio al momento in cui si veri-
fica l’evento di forza maggiore.

Di contro, altri interpreti dicono che la formula significa so-
lo che la risoluzione è un diritto, poiché l’impossibilità è totale e 
definitiva (e quindi non è necessario valutare se l’adempimento è 
sufficiente per giustificare la risoluzione), a prescindere dal modo 
in cui il contratto si sciolga. Per questi autori7, ci vuole sempre un 
atto giuridico, ossia una decisione del creditore. E, di fatto, prima 
della riforma, l’espressione «résolution de plein droit» era molto uti-
lizzata, nel contesto di una risoluzione che in linea di principio era 
giudiziale, per nominare la risoluzione unilaterale.

In realtà, ci sono già degli insegnamenti nuovi – o almeno 
degli interrogativi – con riguardo alla teoria della forza maggiore, 
che possono essere tratti dalla crisi sanitaria.

6	  Sul quale ved. Deshayes, Genicon e Laithier, Réforme du droit des con-
trats, du régime général et de la preuve des obligations, cit., p. 539.

7	  Sul quale ved. Deshayes, Genicon e Laithier, Réforme du droit des 
contrats, du régime général et de la preuve des obligations, cit., p. 539  ; 
Seube, «De plein droit» dans la réforme!, in Etudes en l’honneur du professeur 
Jérôme Huet, in LGDJ, 2017, p. 351.
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3. Gli insegnamenti dirompenti

Il primo insegnamento che ci rivela la crisi del Covid è che 
questa mette alla prova i nostri nuovissimi testi, l’art. 1218 c.c. 
fr. soprattutto. E l’insegnamento principale a proposito di questo 
testo è che lo stesso risulta insufficiente. La crisi ci rivela tutte le 
lacune della nuova normativa che riguarda la forza maggiore.

Una prima carenza è stata appena segnalata a proposito del 
modo in cui si scioglie il contratto. Peccato che la soluzione non 
sia chiara perché a volte è molto importante determinare, in ma-
niera precisa, il momento della risoluzione (la data di nascita del 
diritto). Non è questa la sede per dimostrarlo in maniera precisa, 
ma sarebbe stato meglio dire che ci vuole una notifica del credito-
re, soprattutto quando l’impossibilità è definitiva ma solo parziale. 
Perché quando l’impossibilità è parziale, c’è sempre un dubbio 
sulla sorte del contratto: non si sa se l’impossibilità sia sufficiente 
per giustificare la risoluzione o se basti una riduzione del prezzo. 
Quindi non si sa se il contratto venga mantenuto o se sia già ve-
nuto meno…

Comunque, come sarà sottolineato più avanti, durante il 
lockdown il governo ha adottato misure speciali in tutta una seria 
di “ordonnances” (una sorta di decreto-legge) e ci sono due “ordon-
nances” che riguardano l’effetto della forza maggiore sul contrat-
to o, piuttosto, su alcuni contratti speciali. C’è un’“ordonnance” a 
proposito della risoluzione dei contratti di viaggio turistico8 e ce 
n’è un’altra a proposito della risoluzione dei contratti di spettacolo 
o dei contratti di evento sportivo o, ancora, dei contratti conclusi 
fra un cliente e una palestra9. Per il momento, non si parlerà della 
soluzione adottata bensì della maniera in cui il governo parla della 
risoluzione. Ogni volta, il testo dell’ordinanza si riferisce alla «(…) 
risoluzione, quando è notificata fra il 1° marzo 2020 e una data 
anteriore al 15 settembre (…)».

«Quando è notificata…» («notifiée»). Quindi il legislatore con-
sidera che la risoluzione deve essere «notificata» ed è ovviamente 

8	  Ordonnance n°2020-315 du 25 mars 2020.
9	  Ordonnance n°2020-538 du 7 mai 2020.
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un argomento — forse un po’ debole — a favore della tesi che so-
stiene che la risoluzione per impossibilità sopravenuta non accade 
automaticamente ma richiede una decisione del creditore.

Ma c’è una seconda carenza nell’art. 1218 c.c. fr. 
La nuova normativa tratta dell’impossibilità definitiva e anche 

dell’impossibilità temporanea, prevedendo che: «Se l’impedimento 
è temporaneo, l’esecuzione dell’obbligazione è sospesa a meno 
che il ritardo che ne risulterebbe giustifichi la risoluzione del con-
tratto».

Questo è un buon punto di partenza. Ciononostante, ci si ac-
corge facilmente che non è contemplata un’ipotesi molto impor-
tante, ben osservata in questo momento di crisi sanitaria. Si allude 
al caso dell’impossibilità parziale. Non c’è una parola sulla sorte 
del contratto in questo caso. Per farla breve, manca un articolo 
equivalente all’art. 1464 del codice civile italiano: «Quando la pre-
stazione di una parte è divenuta solo parzialmente impossibile, 
l’altra parte ha diritto a una corrispondente riduzione della presta-
zione da essa dovuta, e può anche recedere dal contratto qualora 
non abbia un interesse apprezzabile all’adempimento parziale». 
Peccato che questa ottima soluzione non sia stata ripresa nel co-
dice francese... Ma almeno possiamo forse dedurla dall’art. 1351 
(art. 1351 c.c. fr.: «L’impossibilità di eseguire la prestazione libera 
il debitore in misura corrispondente»). Certo, si tratta soltanto della 
prestazione del debitore e non della prestazione dovuta dal cre-
ditore o del contratto ma è logico concludere nello stesso senso 
dell’art. 1464 c.c. it., utilizzando gli artt. 1223 e ss. c.c. fr. a propo-
sito della “riduzione del prezzo” (ma che tratta dell’inadempimen-
to imputabile).

Inoltre, emerge una terza carenza che ci mostrano alcune ipo-
tesi messe in risalto dalla crisi del Covid. Si tratta del caso in cui 
la forza maggiore non impedisce al debitore di adempiere la pre-
stazione dovuta ma impedisce al creditore di riceverla o di appro-
fittarne.

Faccio un esempio: 
– prima del lockdown, il maestro di tennis è pronto a fare la 

lezione, aspetta l’allievo il giorno e all’ora della lezione, però l’al-
lievo non può venire perché è contaminato dal virus;
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– oppure un cliente ha prenotato un posto nel treno. Arriva il 
lockdown. Il treno è ancora in grado di circolare perché è autoriz-
zato dal governo a farlo ma il cliente non è più autorizzato a spo-
starsi visto che non può giustificare una deroga.

In entrambi casi, il maestro e la società di trasporto ferrovia-
rio possono adempiere la propria prestazione. Anche l’allievo e 
il cliente possono eseguire la propria prestazione, cioè pagare il 
prezzo. Quindi l’art. 1218 c.c. fr. non può essere applicato perché 
tratta del caso dell’impossibilità per il debitore di adempiere la 
propria prestazione. Purtroppo, ci sono alcune decisioni giudizia-
rie che hanno pronunciato la risoluzione del contratto (per esem-
pio, a proposito di un allievo o di un viaggiatore ammalato) ma 
non è sicuro che tale soluzione sia giusta e, molto recentemente, 
la Corte di cassazione francese l’ha rifiuta, in un giudizio (Cass., 1re 
civ., 25 nov. 2020, n°19-21.06010). L’impossibilità di usufruire della 
prestazione è un rischio personale che incombe sul creditore. Il 
caso si avvicina molto a quello in cui il creditore ha perso l’inte-
resse personale ad usufruire della prestazione e che non riguarda 
il debitore: non sono affari suoi, ciò che il creditore fa o non fa 
della prestazione. L’importante è che lui sia pronto e in grado di 
eseguire il contratto. Ma forse sarebbe più giusto che la soluzio-
ne dipenda dalla valutazione delle circostanze del caso concreto: 
per esempio, se la prestazione è stata lasciata a disposizione del 
creditore (per esempio un posto vuoto nel treno o una camera non 
occupata nell’albergo) o se il creditore ha approfittato dell’assenza 
del debitore per concludere un altro contratto. 

10	  Cass. civ. 1re, 25 nov. 2020, n° 19-21.060, D. 2021. 114, note S. Tis-
seyre, et 89, point de vue C. Grimaldi; JCP 2020, n° 51, p. 1409, note M. 
Mekki: «Vu l’article 1218, alinéa 1, du code civil (…) Aux termes de ce texte, 
il y a force majeure en matière contractuelle lorsqu’un événement échappant 
au contrôle du débiteur, qui ne pouvait être raisonnablement prévu lors de 
la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent être évités par des me-
sures appropriées, empêche l’exécution de son obligation par le débiteur (…) 
Il en résulte que le créancier qui n’a pu profiter de la prestation à laquelle 
il avait droit ne peut obtenir la résolution du contrat en invoquant la force 
majeure».
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Questo caso mi porta a fare ancora due osservazioni sugli in-
segnamenti della crisi.

Il primo riguarda un caso che preoccupa molto la prassi in 
questo momento: il caso dei canoni di locazione di un locale com-
merciale. Ovviamente, ci sono tanti locatari che non hanno potuto 
aprire il loro negozio durante il lockdown e che, per questa ra-
gione, si sono trovati in una situazione economica molto difficile. 
La domanda è questa: devono pagare il canone oppure possono 
rifiutarsi di pagare? La maggior parte degli autori ritiene che pos-
sono rifiutarsi di pagare perché si tratterebbe di una tipica ipotesi 
di impossibilità per il debitore di eseguire la propria prestazione. 
L’impedimento colpisce l’obbligazione, per il locatore/proprieta-
rio, di fornire lo sfruttamento del locale commerciale. Dato che 
questo sfruttamento non si è avuto, perché il governo ha imposto 
la chiusura dei negozi, il canone non è dovuto. Si tratta di una 
applicazione tipica della teoria. Forse, esistono ipotesi un po’ spe-
ciali, come quella, per esempio, in cui il conduttore ha continuato 
una parte della propria attività attraverso l’implementazione di un 
servizio di consegna: ecco che ritroviamo il caso dell’impossibilità 
parziale e la soluzione sarà la riduzione del canone.

A prima vista, la soluzione può basarsi su una giurisprudenza 
vecchia ma consolidata (Cass. Com., 19 juin 1962, B. n°323) ed era 
ben accetta dalla dottrina classica (per esempio, Marcadé parlava 
già dell’impossibilità di aprire il negozio a causa di un’epidemia 
di peste). Cionondimeno, le prime decisioni giudiziarie assunte sul 
punto si rivelano molto riluttanti a liberare il conduttore dall’obbli-
gazione di pagare il canone11.

Purtroppo, ci sono alcuni studiosi12 che opinano che il divieto 
di aprire il negozio è rivolto al commerciante e non al proprietario. 
Di conseguenza, secondo loro, si tratta di un’impossibilità per il 

11	  V. TJ Paris, 26 oct. 2020, n° 20/55901; Grenoble, 5 nov. 2020, n° 
16/0453, T. com. Lyon, 17 nov. 2020, n° 2020J00420, T. com. Paris, 11 
déc. 2020, n° 2020035120. Però, in maniera diversa, ved. TJ Boulogne-
sur-Mer, 4 nov. 2020, n° 20/00205.

12	  Per es., Malaurie, Aynès e Stoffel-Munck, Droit des obligations, 11e 
éd., LGDJ, 2020, n°437, p. 407, note 45.
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creditore di approfittare della prestazione e non un’impossibilità 
per il debitore (cioè il proprietario, locatore) di eseguire la propria 
prestazione…

L’unica cosa un po’ preoccupante è che c’è un’“ordonnance” 
speciale che riguarda i canoni commerciali13. Tuttavia, essa preve-
de soltanto che il commerciante non possa subire l’applicazione di 
una sanzione contrattuale, come una penalità di mora, una clauso-
la penale o una clausola risolutiva. Nient’altro. È molto strano, per-
ché non suggerisce che il canone non è più dovuto. E non dicendo 
nulla a tal riguardo, emerge un dubbio: a contrario, significa che, 
per l’ordonnance, il canone è dovuto?

Finisco con una seconda osservazione che riguarda le due or-
donnances accennate e che riguardano la risoluzione dei contratti 
di viaggio turistico, dei contratti di spettacolo, dei contratti di even-
to sportivo o, ancora, dei contratti conclusi fra un cliente e una 
palestra. Questa volta, il governo ha stabilito un’espressa deroga 
all’art. 1218 c.c. fr.: ha deliberatamente bloccato la risoluzione o, 
piuttosto ha bloccato gli effetti normali della risoluzione per im-
possibilità sopravenuta. 

In effetti, l’ordonnance prevede che il cliente, nonostante l’im-
possibilità di ottenere il viaggio, lo spettacolo, l’accesso alla pale-
stra, non può ottenere il rimborso del prezzo che ha pagato. Quindi 
il legislatore ha bloccato le restituzioni, cioè l’effetto normale della 
risoluzione. E al posto della restituzione del prezzo è stato previsto 
che il cliente può soltanto avere un voucher per la durata di diciotto 
mesi, cioè la possibilità di utilizzare il denaro pagato per un’altra 
prestazione da parte dell’imprenditore. È stato previsto tuttavia 
che, scaduto il termine di diciotto mesi, se il cliente non utilizza il 
suo voucher, potrà finalmente ottenere la restituzione del prezzo.

Questo è forse il più forte insegnamento della crisi, che po-
trebbe essere il punto di partenza di una nuova rilettura della teo-
ria della forza maggiore. 

Certo, si parla soltanto di una misura eccezionale e si capisce 
bene lo scopo: il legislatore ha voluto proteggere le compagnie ae-
ree, le palestre, i teatri, le associazioni sportive… Perché il rischio 

13	  Ordonnance n°2020-316 du 25 mars 2020.
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finanziario di un fallimento di massa di questo tipo di imprese 
era grave: se tutti i clienti avessero potuto ottenere il rimborso 
immediato, tutte queste imprese non avrebbero avuto la liquidità 
necessaria per pagare tutti. 

Ma, appunto, questo caso dimostra che, forse, la teoria clas-
sica dei rischi non è sempre pertinente. Non è sempre pertinente 
far gravare il rischio della prestazione sul debitore. È interessante 
rifletterci, perché venti o trent’anni fa14, alcuni autori15 hanno pro-
posto di riesaminare questa vecchia teoria, al fine di tener conto 
della qualità delle parti, della natura del contratto, delle circostan-
ze. Cioè, di sostituire a una soluzione unica, a un approccio mono-
litico un approccio più casistico. Il grande Carbonnier fu il primo 
a suggerire l’idea. Diceva: «L’idée commence à poindre (dont on ne 
sait si elle renouvellera un jour la théorie) que, dans certains contrats, 
il est une partie économiquement forte qui a vocation, par sa force, à 
assumer tous les risques» 16.

«Ecco che nasce l’idea (e non si sa se rinnoverà un giorno la teo-
ria) che, per alcuni contratti, c’è una parte economicamente forte che 
è chiamata, a causa della sua forza, ad assumere su di sé tutti i rischi» 
(traduzione libera)

Come sempre quando si tratta di Carbonnier, l’argomento ha 
qualcosa di visionario. L’unica cosa è che, certo, non avrebbe pen-
sato che la parte debole sarebbe una compagnia aerea e che la 
parte forte sarebbe stato la collettività dei consumatori... Ed anche 
questo è un insegnamento sorprendente di questa crisi che, forse, 
dice qualcosa del nostro tempo.

14	  Però, già ne parlava Demogue (Demogue, Traité des obligations en 
général, Sources des obligations, t. VI, Paris, 1931, n°535, p. 572).

15	  Ghestin, Jamin e Billau, Traité de droit civil, Les effets du contrat, 3ème 
éd., L.G.D.J., Paris 2001, n°648 et s., p. 690 ss.; Radé, Pour une approche 
renouvelée de la théorie des risques, LPA, 7 juillet 1995, n°81, p. 26.

16	  Carbonnier, Droit civil, t. 4, Les obligations, 22e éd., PUF, 2000, 
n°193, p. 351.




