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ABSTRACT

Covid-19 and contract: solutions in the rulings of the Italian Courts and
their resilience in light of the Italian Civil Code’s system, considering the
supervening impossibility of performance and the excessive onerousness
of performance.

1. Gli orientamenti giurisprudenziali durante il Covid-19

La pandemia da Covid-19 ha gia fatto sentire le sue ripercus-
sioni sul diritto privato. Non solo attraverso le c.d. leggi sull’emer-
genza, con le norme speciali ivi previste rispetto alla disciplina
generale contenuta nella Costituzione, nel codice civile, nei codici
di settore significativi e nelle altre copiose leggi speciali.

1 Art. 88 (commi 2, 3 e 4) d.l. 17 marzo 2020, n. 18 convertito con
modificazioni dalla 1. 24 aprile 2020, n. 27 in relazione all’art. 1463 c.c.
con riferimento al «rimborso dei contratti di soggiorno e risoluzione dei
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contratti di acquisto di biglietti per spettacoli, musei e altri luoghi della
cultura»; art. 91 d.l. n. 18 del 2020 in relazione agli artt. 1218 e 1223
c.c.; art. 2, comma 3, d.l. 8 marzo 2020, n. 11 in relazione a prescrizio-
ni e decadenze; art 6 comma 1 e art 122 d.l. 17 marzo 2020, n. 18, in
relazione alle limitazioni per legge del diritto di proprieta (requisizione);
art. 103, comma 2 ter, d.l. 17 marzo 2020 n. 18 in relazione al contratto
di appalto (proroga della durata e deroga art. 1665 c.c. in tema di veri-
fica e pagamento dell’opera); art. 125 d.l. 17 marzo 2020 n. 18 in tema
di contratto di assicurazione con riferimento agli artt. 170 bis comma 1
(durata del contratto) e art. 148 commi 1 e 2 Codice delle Assicurazioni
private (procedura di risarcimento); art. 56 d.l. 17 marzo 2020 n. 18 in
tema di accesso al credito delle micro, piccole e medie imprese colpite
dall’epidemia di Covid-19; art. 26 del d.l. 2 marzo 2020, n. 9 in tema di
estensione del fondo di solidarieta per i mutui per I'acquisto della prima
casa; art. 10, comma 5 del d.l. 9/2020 in tema di sospensione dei termini
di diritto sostanziale con riferimento ai titoli di credito; costituzione in
«pegno rotativo» di «prodotti agricoli e alimentari d’origine protetta o a
indicazione geografica protetta, inclusi i prodotti vitivinicoli e le bevan-
de spiritose» introdotti in sede di conversione del d.l. 17 marzo 2020, n.
18, «Misure di potenziamento del Servizio sanitario nazionale e di so-
stegno economico per famiglie, lavoratori e imprese connesse all’emer-
genza epidemiologica da Covid-19» (c.d. decreto “cura Italia”), con legge
24 aprile 2020, n. 27; art. 4 d.I. 8 aprile 2020, n. 23 in tema di forma
del contratto in ambito bancario con riferimento all’art. 117 TUB; art. 14
d.l. 9 marzo 2020, n. 14 (poi rifuso nell’art. 17 bis del disegno di legge di
conversione del d.1. n. 18 del 2020), e art. 17 d.l. 17 marzo 2020, n. 18 in
tema di protezione dei dati personali; artt. 5 e ss. d.1 8 aprile 2020 n. 23,
conv. con l. 5 giugno 2020, n. 40 in tema di crisi d’ impresa; in tema di
societa art. 106 del d.l. 17 marzo 2020, n. 18, conv. 1. 24 aprile 2020, n.
27 in relazione agli artt. 2364, comma 2, 2478 bis, comma 1, 2370, com-
ma 4, 2479, comma 4, e 2375, comma 1, c.c.; art. 6, d.l1 8 aprile 2020, n.
23 convertito con modificazioni dalla l. 5 giugno 2020, n. 40, in relazione
agli artt. 2446 commi 2 e 3, 2447, 2482 bis commi 4, 5 e 6, 2482 ter,
2484 comma 1 n.4 e 2545 duodecies c.c. in tema di riduzione del capitale
sociale; art. 7, d.1. 8 aprile 2020, n. 23 convertito con modificazioni dalla
1. 5 giugno 2020, n. 40, in relazione all’art. 2423 bis in tema di redazione
del bilancio; art. 6, d.1 8 aprile 2020, n. 23 convertito con modificazioni
dalla 1. 5 giugno 2020, n. 40, in relazione agli artt. 2467 e 2497 quinquies
c.c.; in tema di licenziamento (diritto del lavoro) art. 46, d.I. 17 marzo
2020, n. 18 in tema di licenziamento del lavoratore in relazione a 1. 15
luglio 1966, n. 604 e art. 18, comma 10, della 1. 20 maggio 1970, n. 300

54



Impatto del Covid-19 sul sistema del codice:
impossibilita sopravvenuta o eccessiva onerosita?

Ma anche attraverso i provvedimenti giurisdizionali gia adot-
tati al riguardo, prevalentemente relativi a contratti di durata qua-
li quelli d’affitto di azienda e/o locazione di immobili inerenti al
pagamento del canone e spesso inerenti anche all’escussione di
garanzie bancarie o altri effetti a copertura del pagamento mede-
simo. Non si tratta ancora di sentenze perché ¢ impensabile che
giudizi aperti durante I’emersione del Covid-19, si siano gia chiusi
a poco piu di un anno dall’inizio della pandemia nel nostro pae-
se. Si tratta invece di provvedimenti di urgenza e quindi dotati di
carattere provvisorio soggetto a conferma dapprima all’esito del
procedimento di urgenza e, successivamente, in sede di eventuale
giudizio di merito?. A titolo esemplificativo, si consideri il decreto
Trib. Venezia, del 22 maggio 2020, con cui si inibisce alla titolare
della proprieta e concedente in affitto di un centro commerciale di
escutere la garanzia a coperture del pagamento del canone non-
ché alla banca di pagarla, in cui fra il resto, il giudice, nel ricor-
dare la legislazione di emergenza pertinente (art. 3, comma 6 bis,
d.l. 23 febbraio 2020 n.6, introdotto dall’art. 91, comma 1, d.l. 17
marzo 2020, n. 18, convertito con modifiche dalla legge 24 aprile
2020) riporta la norma che stabilisce: «Il rispetto delle misure di
contenimento di cui al presente decreto € sempre valutato ai fini
dell’esclusione ai sensi e per gli effetti degli art. 1218 e 1223 c.c.,
della responsabilita del debitore anche relativamente all’applica-
zione di eventuali decadenze o penali connesse a ritardi od omessi
adempimenti»®.

e succ. mod.; artt. 19-22 quinquies del d.1. 17 marzo, n. 18 convertito con
modificazioni dalla 1. 24 aprile 2020, n. 27 in tema di cassa integrazione
e ammortizzatori sociali in genere.

2 Com’é noto, I’art. 669 octies, comma 6, c.p.c., come modificato dalla
1. n. 80 del 2005, ha previsto la c.d. “strumentalita attenuata” con la tu-
tela di merito, inter alia, per i provvedimenti d’urgenza di cui all’art. 700
c.p.c., 1 provvedimenti cautelari idonei ad anticipare gli effetti della sen-
tenza di merito previsti dal codice civile o da leggi speciali, sicché la fase
di merito non é piu necessaria, in tali casi, per la conservazione dell’effi-
cacia del provvedimento di accoglimento reso nel giudizio cautelare.

3 Dart. 91, malgrado la rubrica ove si richiama la sua valenza in
materia di contratti pubblici, é evidente che per il rinvio espresso alle
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Si ritiene dunque che, nel caso, I'inadempimento causato dal
rispetto delle misure di contenimento come il divieto dell’esercizio
dell’attivita commerciale durante il lockdown, inibisca I’applicazio-
ne di eventuali penali o decadenze, come l’escussione della ga-
ranzia bancaria anche se essa, tecnicamente, non si configura né
quale penale né quale decadenza ma piuttosto come sostituzione
del debitore originario™. In senso analogo, con orientamento sem-
pre a favore del debitore, altri casi simili quali, il decreto del Trib.
Bologna, 22 maggio 2020; il decreto del Trib. Genova, 1 giugno
2020, in cui il ricorrente aveva allegato la dazione all’affittante
di cambiali in garanzia del pagamento di canone di locazione di
immobile adibito all’esercizio di attivita di discoteca, per il periodo
aprile/maggio 2020, rappresentando I'impossibilita di procedere
al pagamento per crisi di liquidita atteso che a causa delle misu-
re restrittive in vigore era stata ordinata la chiusura dell’attivita
imprenditoriale dal 23 febbraio fino a data da destinarsi, e con-
siderando che ragioni di estrema urgenza, si possono rilevare, in

citate norme del codice civile, di cui al testo, sia applicabile in realta
ad ogni tipo di contratto. Al di la del richiamo generico alle norme del
codice civile valevoli per qualsiasi tipo di contratto, il legislatore non ha
espresso altre norme specifiche. Diversamente il legislatore francese e
tedesco in tema di locazione. Il punto é da segnalare perché se si vuole
mantenere un’interpretazione sistematica o collegata al sistema che fino
ad ora é stata condotta con riferimento all’impossibilita sopravvenuta, le
difficolta finanziarie collegate al pagamento del canone vanno addossate
in capo ai singoli affittuari. Nel caso di Francia e Germania il legislatore
ha preferito imporre una qualche eventuale deroga al sistema in funzione
protettiva anche avverso le predette difficolta. Il che pare encomiabile
in una situazione come quella attuale sia per evitare crisi a catena sia
per mantenere una pace sociale. Per alcuni riferimenti nella prospettiva
comparativistica tra gli ordinamenti di Francia, Italia e Germania, con
riguardo all’impatto della pandemia sui contratti commerciali nazionali
e internazionali si veda VIseENTIN, Forza maggiore ed eccessiva onerosita
sopravvenuta nel diritto francese, italiano e tedesco, in Diritto comunitario e
degli scambi internazionali, 2020, 1, p. 177-184.

4 Per tutti, ALPa, Note a margine agli effetti della pandemia sui contratti
di durata, in Nuova giur. civ., suppl. 3/2020, che aderisce alla valutazione
che la norma conduca ad esiti analoghi a quelli dell’impossibilita soprav-
venuta.
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quanto dovute ai gravi effetti pregiudizievoli che potrebbe subire
il ricorrente qualora i titoli dati in garanzia, vengano posti all’in-
casso e non pagati per difetto di provvista, quale in particolare
la levata del protesto e la segnalazione alla centrale rischi, con
ricadute di cio sui rapporti, in specie bancari in capo al ricorren-
te stesso. Ancora, il decreto del Trib. Roma, 27 agosto 2020, che
ha ritenuto possibile modificare sebbene ancora soltanto in sede
cautelare, i termini di un contratto di locazione se il conduttore ha
visto ridotta la propria attivita a causa delle misure emergenziali
correlate al Covid-19, e disposto la riduzione dei canoni del 40
per cento per i mesi di aprile maggio 2020 e del 20 per cento da
giugno 2020 a marzo 2021, nonché la sospensione della garanzia
fideiussoria fino ad un’esposizione debitoria di 30.000 euro; Trib.
Roma, ordinanza, 25 luglio 2020, sempre in tema di ottenimento
di riduzione del canone di locazione di immobile adibito a negozio
e magazzino durante il periodo di lockdown dovuto al Covid-19, in
applicazione degli artt. 1256, e 1464 c.c.: il primo, in tema di obbli-
gazioni in generale, prevede rispettivamente, I’estinzione dell’ob-
bligazione se la prestazione diventa definitivamente impossibile
per causa non imputabile al debitore, e rispettivamente, di rego-
la, la perpetuatio obbligationis in caso di impossibilita temporanea
con obbligo del debitore di adempiere non appena I'impossibilita
temporanea sara cessata, e il secondo, piu specifico in tema di
contratti a prestazioni corrispettive, che stabilisce, in caso di im-
possibilita parziale della prestazione, il diritto della controparte di
ottenere una corrispondente riduzione della sua prestazione, ed
anche la possibilita di recedere dal contratto, qualora non abbia un
interesse apprezzabile al’ladempimento parziale della prestazione.

Orbene, secondo il giudice nel caso di specie si assiste ad una
peculiare ipotesi di impossibilita della prestazione della resistente,
affittante, allo stesso tempo parziale, perché la sua prestazione é
divenuta impossibile quanto all’obbligo di consentire all’affittua-
rio I’esercizio del diritto di svolgere nei locali aziendali, attivita di
vendita al dettaglio, ma é rimasta possibile ed utilizzata, quanto
alla concessione del diritto di uso dei locali, e quindi nella piu li-
mitata funzione di fruizione del negozio quale magazzino e depo-
sito merci, e temporanea, perché I'utilizzazione del ramo d’azienda
per la vendita al dettaglio é stata ab origine limitata nel tempo,
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per poi venir meno, dal 18 maggio 2020. Secondo I’'argomenta-
zione del giudice, le conseguenze di tale vicenda sul contratto,
non sono, dunque, né solamente quelle della impossibilita totale
temporanea, che comporterebbe il completo venir meno del corre-
lato obbligo di corrispondere la controprestazione, né quella della
impossibilita parziale definitiva che determinerebbe ex art. 1464,
una riduzione parimenti definitiva del canone; trattandosi invece
di impossibilita parziale temporanea il riflesso sull’obbligo di cor-
rispondere il canone, & quello di subire una riduzione, destinata
a cessare nel momento in cui la prestazione della resistente potra
tornare ad essere compiutamente eseguita (anche quanto all’ob-
bligo di consentire all’affittuario ’esercizio di vendita al dettaglio).
Contra, e piu isolata, la posizione di Trib. Pordenone, ordinanza
8 luglio 2020, per il quale nessuna norma connessa all’emergen-
za, conseguente alla pandemia da Covid-19, ha previsto che I’af-
fittuario di un’azienda o il conduttore di un immobile, possano
autonomamente sospendere o rifiutare il pagamento del canone
nell’ipotesi in cui I’attivita sia risultata interdetta da provvedimenti
emergenziali. L’argomentazione implica il non accertare nella spe-
cie una impossibilita sopravvenuta temporanea, poiché altrimenti,
la sospensione dovrebbe ritenersi ammissibile®.

Infine, secondo Trib. di Pisa, ordinanza 30 giugno 2020, nella
prospettiva diretta ad ottenere la sospensione del pagamento del
canone di contratto di locazione di immobile, lamentando un’ec-
cessiva onerosita sopravvenuta durante I’esecuzione del contrat-
to, incombe sull’attore I'onere della prova al riguardo. Se quindi
il ricorrente non offre alcun dato obbiettivo da cui desumere un
peggioramento della propria condizione patrimoniale, tale da im-
pedirgli, in quanto eccessivamente oneroso, il pagamento del ca-
none concordato, «discorrendo sempre e solo in termini astratti,
dell’aggravamento della propria situazione patrimoniale, causato
dall’emergenza sanitaria», non assolve all’onere della prova su di
lui incombente, e il suo ricorso per la sospensione del pagamento
del canone non puo essere accolto®.

5 Cosi Sacco e DE Nova, Il contratto, 11, Torino, 1993, p. 1669.
6 Sj vedano anche I’ ordinanza del Tribunale di Roma del 16 dicem-
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bre 2020, che ha ritenuto che I’esistenza dell’emergenza da Covid-19 non
sia di per sé condizione intrinsecamente impediente in termini assoluti,
rilevante ai fini dell’impossibilita di adempiere alla propria prestazione
(nel caso di specie, il pagamento dei canoni dell'immobile commerciale);
decreto del Tribunale di Roma del 27 ottobre 2020 che inibiva ’escus-
sione di una fideiussione rilasciata a garanzia del pagamento di canoni
di locazione di un immobile commerciale; ordinanza del Tribunale di
Rimini del 28 giugno 2020, che ha rigettato il ricorso dell’affittuario di
un’azienda alberghiera volto a inibire alla banca il pagamento a favo-
re del locatore di quattro garanzie a prima richiesta; ordinanza del 24
luglio 2020 del Tribunale di Milano che ha ritenuto legittima ’escus-
sione di una garanzia a prima richiesta da parte del locatore a seguito
del mancato pagamento dei canoni da parte del conduttore, poiché non
risultava «evidente, certa ed incontestabile I’avvenuta estinzione dell’ob-
bligazione di pagamento del canone di locazione sul solo presupposto
della sospensione dell’attivita commerciale del conduttore imposta dalle
misure legislative connesse all’emergenza sanitaria da Covid-19». Si ve-
da pure Tribunale di Macerata, ordinanza del 28 ottobre 2020 in tema
di morosita nel pagamento di canoni di locazione, nonché Tribunale di
Venezia, con la pronuncia del 30 settembre 2020, che ha rigettato l'istan-
za del locatore di rilascio dell’immobile ex art. 665 c.p.c. e ha ritenuto
necessario, in applicazione dell’art. 1464 c.c., che le parti raggiungessero
un accordo sulla quota di riduzione del canone di locazione relativo ai
mesi del lockdown, e Tribunale di Bari del 9 giugno 2020 che accoglie
la domanda del conduttore di riduzione del canone di locazione. Ancora,
decreto del Tribunale di Catania del 16 luglio 2020 in tema di concordato
preventivo e concessione della proroga di cui all’art. 9, comma quarto,
d.l. 23/2020, stabilendo che essa richieda un seppur minimo principio
di prova dell'impatto dell’emergenza Covid-19 sugli assunti del piano.
Ancora, ordinanza del Tribunale di Bologna del 4 giugno 2020 in tema
di titoli di credito e disciplina dell’inadempimento ex art. 91 del d.l. Cura
[talia; ordinanza del Tribunale di Roma del 29 giugno 2020 in tema di
diritto alla riduzione del canone di affitto d’azienda per la chiusura delle
attivita commerciali; decreto del Tribunale di Rimini del 25 maggio 2020
e decreto del Tribunale di Bologna del 12 maggio 2020 in tema di affitto
d’azienda e inibitoria allincasso delle cambiali a garanzia del canone
di affitto e alla loro girata; decreto del Tribunale di Roma del 20 aprile
2020 in tema di dichiarazione d’urgenza di una procedura di concordato
preventivo ex art. 83, comma 3, d.l. 18/2020; decreto del Tribunale di
Pistoia, 5 maggio 2020 in tema di concessione del termine di cui all’art.
9, secondo comma, d.l. 23/2020 in materia di concordato preventivo;
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In prospettiva comparatistica, in ipotesi analoga, a titolo indi-
cativo, si veda la decisione dell’Amt Gericht Koeln, 30 ottobre 2020,
sull’indennizzo dovuto al passeggero per cancellazione del volo a
causa della pandemia da Covid-19. Nel caso di specie il giudice
ha riconosciuto il diritto del passeggero ad ottenere una somma
pari a 250,00 Euro per la cancellazione del volo relativo alla tratta
Bonn-Monaco di Baviera, ritenendo che non sia sufficiente sotto
il profilo dell’onere probatorio incombente sulla convenuta il «ge-
nerico richiamo» alla pandemia per stabilire il nesso di causalita
fra la cancellazione del volo de quo e la pandemia stessa quale
«causa eccezionale», ovvero quale causa di forza maggiore impe-
ditiva proprio di quel volo, nonché determinante I’esclusione della
responsabilita del vettore aereo.

I1 Regolamento UE 261/2004 sui diritti spettanti ai passeg-
geri, all’art. 5, par. 3 stabilisce infatti che il vettore aereo non e
tenuto a pagare ai passeggeri la «compensazione pecuniaria» pre-
vista dall’art. 7 del Regolamento allorché sia in grado di dimo-
strare che la cancellazione o il ritardo siano dovuti a «circostanze
eccezionali» che non si sarebbero potute evitare anche se fossero
state adottate tutte le misure del caso. Per circostanze eccezionali
secondo il giudice tedesco devono intendersi solo quelle che non
fanno parte del normale esercizio dell’attivita del vettore aereo e
che sfuggono al suo controllo. E vero che la convenuta in proposito
ha fatto riferimento agli orientamenti seppure non vincolanti della
Commissione europea del 18 marzo 2020, ai sensi del Regola-
mento e in particolare al punto 3.4 ove si afferma che le misure di
contrasto alla pandemia adottate dalla autorita non sono inerenti,
per loro natura, al normale esercizio dell’attivita dei vettori aerei e
dovrebbero quindi costituire circostanze eccezionali, aggiungendo
a titolo esemplificativo il caso in cui le autorita vietino per legge

sentenza del Tribunale di Piacenza, 8 maggio 2020 in tema improcedibi-
lita disposta dall’art. 10, primo comma, d.l. 23/2020, nel senso di non ri-
comprende il ricorso per la dichiarazione di fallimento presentato ex art.
14 1.f.; decreti del Tribunale di Milano e del Tribunale di Rimini, 9 aprile
2020 in tema di sospensione dei termini processuali nella domanda di
concordato in bianco.
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determinati voli o la circolazione delle persone in modo da esclu-
dere di fatto 'effettuazione del volo. Ma é altrettanto vero, a mio
parere e sempre riprendendo I'esempio della Commissione UE,
che le autorita abbiano vietato per brevissimi periodi solo deter-
minati voli su tratte internazionali, e non mai invece voli interni,
cosi come anche il divieto di circolazione delle persone non sia
mai stato impedito in maniera assoluta, ma solo relativa, e sempre
per periodi determinati e lasciato quindi possibile ’espletamento
anche se eventualmente ridotto di voli interni.

Rimane quindi ferma e condivisibile la pronuncia espressa dal
giudice tedesco secondo cui il generico richiamo alla pandemia e
agli orientamenti non vincolanti della Commissione UE sul signi-
ficato delle disposizioni del Regolamento, qui rilevanti ed allegati,
di per sé non possono soddisfare 'onere probatorio incombente
sulla convenuta al fine di esonerarsi da responsabilita per la can-
cellazione di quello specifico volo.

2. 1l riflesso delle leggi emergenziali sul codice civile: il
Covid-19 e I'impossibilita sopravvenuta della prestazione

Il legislatore dell’emergenza ha fatto espresso riferimento alle
norme del codice civile negli artt. 88 (commi 2, 3 e 4)7 del d.I 17

7 1 commi 2, 3 e 4 dell’art. 88 (rubricato «Rimborso di titoli di acquisto
di biglietti per spettacoli, musei e altri luoghi della cultura») del d.l. 17 mar-
zo 2020 n. 18, a seguito della conversione, con modificazione, dalla 1. 24
aprile 2020, n. 27, hanno assunto diversa numerazione, corrispondendo
agli attuali commi 1, 2 e 2 bis: «1. A seguito dell’adozione delle misure di
cui all’articolo 2, comma 1, lettere b) e d), del decreto del Presidente del
Consiglio dei ministri 8 marzo 2020 e comunque in ragione degli effetti
derivanti dall’emergenza da Covid-19, a decorrere dalla data di entrata
in vigore del medesimo decreto e fino al 30 settembre 2020, ai sensi e
per gli effetti dell’articolo 1463 del codice civile, ricorre la sopravvenuta
impossibilita della prestazione dovuta in relazione ai contratti di acquisto
di titoli di accesso per spettacoli di qualsiasi natura, ivi inclusi quelli cine-
matografici e teatrali, e di biglietti di ingresso ai musei e agli altri luoghi
della cultura.

2. I soggetti acquirenti presentano, entro trenta giorni dalla data di en-
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marzo 2020, n. 18 convertito con modificazioni dalla 1. 24 aprile
2020, n. 27 e nel gia richiamato art. 91 del medesimo decreto

legge.
Appare opportuno ricordare qualche breve indicazione sulle

norme del codice civile toccate espressamente dalle disposizioni
emergenziali anti Covid, ossia, in primo luogo, con riferimento agli
articoli 1218 e 1223 e in secondo luogo, con riguardo agli articoli
1256, 1463 e 1464, gia espressamente menzionati negli indirizzi
sopra riportati.

Le prime disposizioni attengono alla c.d. responsabilita con-
trattuale che non riguarda solo la responsabilita da inadempimen-
to delle obbligazioni che sorgano da contratto, ma che concerne

trata in vigore del presente decreto, o dalla diversa data della comunica-
zione dell’impossibilita sopravvenuta della prestazione, apposita istanza
di rimborso al soggetto organizzatore dell’evento, anche per il tramite dei
canali di vendita da quest’ultimo utilizzati, allegando il relativo titolo di
acquisto. L’organizzatore dell’evento provvede al rimborso o alla emissio-
ne di un voucher di importo pari al prezzo del titolo di acquisto, da uti-
lizzare entro 18 mesi dall’emissione. L’emissione dei voucher previsti dal
presente comma assolve i correlativi obblighi di rimborso e non richiede
alcuna forma di accettazione da parte del destinatario. L’organizzatore
di concerti di musica leggera provvede, comunque, al rimborso dei titoli
di acquisto, con restituzione della somma versata ai soggetti acquirenti,
alla scadenza del periodo di validita del voucher quando la prestazione
dell’artista originariamente programmata sia annullata, senza rinvio ad
altra data compresa nel medesimo periodo di validita del voucher. In
caso di cancellazione definitiva del concerto, I’organizzatore provvede
immediatamente al rimborso con restituzione della somma versati.

2-bis. Le disposizioni di cui ai, commi 1 e 2 si applicano, a decorrere
dalla data di adozione delle misure di contenimento di cui all’articolo 3
del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, convertito, con modificazioni,
dalla legge 5 marzo 2020, n. 13, con riferimento ai titoli di accesso e
ai biglietti di ingresso per prestazioni da rendere nei territori interessati
dalle citate misure di contenimento, nonché comunque ai soggetti per i
quali, a decorrere dalla medesima data, si sono verificate le condizioni di
cui all’articolo 88-bis, comma 1, lettere a), b) e c).

Il termine di trenta giorni per la presentazione dell’istanza decorre
dalla data di entrata in vigore della presente disposizione». Quindi il rife-
rimento é all'impossibilita sopravvenuta della prestazione.
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invece piu propriamente la responsabilita che sorge per inadempi-
mento di una preesistente obbligazione (e distinta come tale dalla
responsabilita aquiliana o da fatto illecito), la cui norma fonda-
mentale in tema € proprio l'art. 1218. L’art. 1223 da parte sua
concerne il risarcimento del danno ex art. 1218 e stabilisce la re-
gola che il risarcimento per I'inadempimento o per il ritardo deve
comprendere cosi la perdita subita dal creditore come il mancato
guadagno in quanto ne siano conseguenza immediata e diretta.

Ma e sull’art. 1218 che occorre invece spendere qualche pa-
rola di ricapitolazione. L’art. 1218 fa dell’inadempimento un fat-
to oggettivo, il fatto oggettivamente considerato della mancata o
della inesatta esecuzione della prestazione dovuta. Al prodursi del
fatto oggettivo dell’inadempimento consegue la responsabilita del
debitore ed egli deve risarcire il danno che il suo inadempimento
ha causato al creditore. Per sottrarsi a questa responsabilita il de-
bitore deve adempiere all’onere della prova impostogli dal mede-
simo art. 1218: deve provare che «’'inadempimento o il ritardo &
stato determinato da impossibilita della prestazione derivante da
causa a lui non imputabile».

A questa norma fa riscontro quella dell’art. 1256, secondo la
quale I'obbligazione si estingue quando per causa non imputabile
al debitore la prestazione diventa (definitivamente) impossibile. Co-
me rilevato da Galgano?, il favore per il creditore € evidente poiché
egli puo pretendere il risarcimento del danno per inadempimento
in base alla semplice enunciazione della mancata o inesatta esecu-
zione della prestazione dovuta, mentre, parallelamente, il debitore
puo liberarsi da responsabilita solo provando che I’obbligazione si
€ estinta per sopravvenuta impossibilita della prestazione dovuta
a causa a lui non imputabile.

L’onere probatorio al riguardo si sostanzia ex art. 1218 in un
duplice onere: 1) il debitore deve provare che la prestazione da lui
dovuta é divenuta impossibile e I'impossibilita della prestazione
che libera il debitore deve essere una impossibilita oggettiva. Cio
significa che I'impossibilita soggettiva, 'impossibilita di eseguire

8 GaLcaNo, Trattato di diritto civile, 3% ed. a cura di Zorzi Galgano, Mi-
lano, 2014, vol. II, p. 61.
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la prestazione per quel dato debitore non libera, mentre libera solo
I'impossibilita oggettiva di una prestazione, in altri termini, quella
divenuta ineseguibile da parte di qualsiasi debitore®. L'impossibi-
lita oggettiva come ritenuto anche e sempre da Galgano non deve
esser intesa in senso assoluto, ossia in senso naturalistico dell’e-
spressione come un impedimento all’esecuzione della prestazione
che non possa essere superato in alcun modo da forze umane, ma
deve essere intesa in senso economico, nel rapporto fra mezzi e
fini: 'impossibilita é relativa alla specie di obbligazione entro la
quale la prestazione € dedotta; la prestazione & impossibile quan-
do 'impedimento alla sua esecuzione non puo essere vinto con
I'impegno esigibile dal debitore in quella data specie di obbliga-
zione'?; 2) una volta fornita la prova della sopravvenuta impossibi-
lita della prestazione il debitore non é ancora liberato perché deve
ancora provare che la sopravvenuta impossibilita della prestazione
e dipesa da causa a lui non imputabile: si tratta, come noto, di
prova ardua perché il debitore deve indicare la specifica causa che
ha reso impossibile la prestazione, restando quindi a suo carico le
cause ignote; deve inoltre provare che la specifica causa dell’im-
possibilita sopravvenuta non gli € imputabile, é cioé sottratta al
suo controllo (o al controllo dei suoi ausiliari) essendo costituita da
ogni evento non prevedibile né evitabile da parte del medesimo
(caso fortuito o forza maggiore)!?.

® I codice civile, accoglie sotto questo aspetto la tesi propugnata nel
vigore del codice previgente da Osti negli scritti pubblicati fra il 1913 e
il 1918, poi ripubblicati in Scritti giuridici, 1, Milano, 1975; e oggi, nello
stesso senso, GaLcaNo, Trattato di diritto civile, vol. 11, cit., p. 60 ss.

10 F Ja diffusa teoria, che a partire da Mengoni, intende I'impossibilita
della prestazione, come inesigibilita secondo buona fede ved. GaLcano,
Trattato di diritto civile, vol. 1, cit., p. 61.

11 Secondo la Corte di Giustizia (sentenza 9 giugno 2011, Electrosteel
Europe SA c. Edil Centro Spa, nella causa C-87/10) gli Incoterms sono
usi del commercio internazionale, diversamente dall’interpretazione piu
riduttiva abbracciata dalla Corte di Cassazione. Aderendo a quest’ottica
puo essere significativo ricordare che la ICC Force Majeure clause, anche
nella sua ultima versione, annovera esplicitamente (lett. e) fra i casi pro-
prio ’epidemia (ancor di piu, quindi, la pandemia).
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Il senso e la portata dell’art. 1218 si comprendono poi piu
compiutamente operando riferimento specifico alle diverse serie
di prestazioni classificabili. Qui & solo opportuno ricordare che
per le prestazioni di dare cose di genere come quelle che han-
no per oggetto il pagamento di una somma di denaro il debitore
sara responsabile in ogni caso e non potra mai conseguire la li-
berazione dalla prestazione dovuta. Nel caso di specie infatti la
prestazione non diviene mai oggettivamente impossibile perché
genus numquam perit, e di denaro, come genere, ce n’e sempre in
circolazione; I'impossibilita sara sempre e solo una impossibilita
soggettiva, ma come detto, 'impossibilita soggettiva é sempre a
carico del debitore!2. La c.d. difficultas praestandi come la difficolta
finanziaria riguardante quel determinato debitore rimane dunque
irrilevante e il debitore che non paga quanto dovuto sara sempre
ritenuto responsabile dell’inadempimento?’s.

Negli altri tipi di obbligazioni, si potra invece accertare I'im-
possibilita sopravvenuta dovuta a causa non imputabile al debito-
re (come ad esempio I'impossibilita per il direttore d’orchestra di
tenere il concerto nella data fissata entro il periodo di lockdown
in cui le leggi abbiano vietato ’espletamento di quell’attivita) e,
trattandosi di un’impossibilita sopravvenuta che ha reso definiti-
vamente impossibile la prestazione, si applichera come detto ’art.
1256 comma 1 (o in materia di contratti a prestazioni corrispet-

12 GaLcaNo, Trattato di diritto civile, vol. 1, cit., p. 65.

13 Giurisprudenza incontrastata fra le tante, Cass., 15 novembre 2013,
n. 25777, in Giust. Civ., Mass., 2013; Cass. 30 aprile 2012, n. 6594, in
Giust. civ., 2013, 9, I, p. 1873; Cass., 16 marzo 1987, n. 2691, in Mass.
Foro it., 1987: «'impossibilita che ai sensi dell’art. 1256 estingue 1’obbli-
gazione é da intendere in senso assoluto ed obbiettivo e consiste nella
sopravvenienza di una causa non imputabile al debitore che impedisce
definitivamente I'adempimento il che, alla stregua del principio secondo
cui genus numquam perit puo evidentemente verificarsi solo quando la
prestazione abbia per oggetto la consegna di una cosa determinata o di
un genere limitato e non gia quando si tratta di una somma di denaro».
In dottrina, fra i molti, GaLcano, Trattato di diritto civile, vol. 11, cit., p.
65; Inzitari, Delle obbligazioni pecuniarie, in Commentario del Codice Civile
Scialoja-Branca, a cura di Galgano, Bologna-Roma, 2011, 13.

65



SAGGI Nadia Zorzi Galgano

tive I’art. 1463). Nel caso di contratti a prestazioni corrispettive,
I'impossibilita sopravvenuta di una prestazione rende priva di giu-
stificazione la controprestazione. Essa comporta di conseguenza
la risoluzione del contratto da cui derivava l'obbligazione estinta
(nonché T’estinzione dell’obbligazione della controparte). Cid im-
plica che «la parte liberata per la sopravvenuta impossibilita della
prestazione dovuta non puo chiedere la controprestazione e deve
restituire quella gia ricevuta» (art. 1256, comma 2).

Di frequente perdo puo accadere, come del resto € avvenuto
con riferimento ai contratti di durata sopra ricordati proprio riferiti
al lockdown correlato al Covid-19, che la ravvisata impossibilita so-
pravvenuta sia solo temporanea. In questo caso in tema di obbliga-
zioni in generale il comma 2 del cit. art. 1256 stabilisce che finché
I’'impossibilita perdura il debitore non é responsabile del ritardo
nell’inadempimento. Vale dunque la gia ricordata regola generale
della perpetuatio obbligationis e il debitore dovra adempiere non
appena la sopravvenuta impossibilita solo temporanea sara cessa-
ta. La conseguenza prodotta dall'impossibilita temporanea € che
il debitore non é ritenuto responsabile per il ritardo e non si pro-
durranno a suo carico gli effetti della mora debendi. «(...) Tuttavia,
I’obbligazione si estingue se I'impossibilita perdura fino a quando,
in relazione al titolo dell’obbligazione o alla natura dell’oggetto, il
debitore non puo essere ritenuto obbligato ad eseguire la presta-
zione ovvero il creditore non ha piu interesse ad eseguirla» (art.
1256, comma 2). La disposizione prevede dunque due eccezioni
alla regola generale. Cosi, a titolo esemplificativo con riferimento
alla prima eccezione, il caso in cui il tempo dell’ladempimento do-
veva considerarsi essenziale, dove € pacifico che a nulla vale che
la causa generatrice dell’impossibilita sia venuta meno (come il Co-
vid-19 contratto dal direttore d’orchestra scritturato per il concerto
fissato in data successiva al termine del lockdown). La seconda
eccezione concerne il caso in cui I'impossibilita della prestazione
perdura fino a quando il creditore non ha piu interesse a conse-
guirla (ad esempio, il medico chiamato al capezzale sara liberato
se prima che sia cessata I'impossibilita di soccorrerlo il paziente

66



Impatto del Covid-19 sul sistema del codice:
impossibilita sopravvenuta o eccessiva onerosita?

sia guarito)'*. Se I'impossibilita sopravvenuta é solo parziale soc-
corre l'art. 1258: il debitore si libera dell’obbligazione eseguendo
la prestazione per la parte che é rimasta possibile. La disposizione
€ in continuita con I’art. 1181: il creditore in linea di principio puo
rifiutare un adempimento parziale; tuttavia, il debitore si libera
con 'adempimento parziale se, per la parte residua la prestazione
e divenuta impossibile per causa a lui non imputabile’®. In caso di
contratti a prestazioni corrispettive, come ad esempio in alcuno
dei casi giurisprudenziali sopra visti, soccorre per 'impossibilita
parziale l'art. 1464. In tal caso, di regola, e come allora visto il
contratto non si risolve, ma la controparte ha diritto ad una corri-
spondente riduzione della prestazione; tuttavia, potra recedere dal
contratto se non abbia interesse ad una esecuzione solo parziale
della prestazione e, si tratta nel caso di recesso per giusta causa'®.

In realta nei contratti di locazione o d’affitto (che hanno per
oggetto il godimento di un bene/bene produttivo) sulle prestazioni
dovute dal locatore/concedente in affitto il lockdown correlato alla
pandemia, e la riduzione temporanea del canone posto a carico
del conduttore cosi come emergenti dai provvedimenti giudiziali
sopra ricordati, non pare si possa configurare un’impossibilita so-
pravvenuta, perfettamente in linea con il sistema delle disposizioni
del codice appena segnalate. E piuttosto riscontrabile una qual-
che forzatura interpretativa. E opportuna in proposito una breve
digressione: in punto si tratta di esaminare piu specificamente il
ragionamento del giudice (in particolare, ordinanza Trib. Roma,
25 luglio 2020 gia citata) per verificare se eventualmente sia stata
operata una forzatura nel ragionamento condotto per addivenire
al risultato in oggetto, id est diminuzione (temporanea) del canone
per impossibilita sopravvenuta parziale temporanea della presta-
zione del concedente in affitto nel non assicurare, per il factum
principis del lockdown, all’affittuario dell’azienda/ locatore d’im-
mobile, I'utilizzazione correlata all’esercizio di vendita al dettaglio.

4 In questo senso, GaLcaNo, Trattato di diritto civile, vol. 11, cit., p. 104.
15 GaLcano, Trattato di diritto civile, vol. 11, cit., p. 105.
16 Cosi, GaLcaNo, Trattato di diritto civile, vol. 11, cit., p. 604.
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Un contratto di locazione/affitto ha ad oggetto il godimento di
un bene o di un bene produttivo. Gli obblighi del locatore sono:
I’'obbligazione di consegna; I'obbligazione di mantenere la cosa in
condizioni tali di servire all’'uso convenuto (ossia, di eseguire even-
tuali riparazioni necessarie a tal fine); garantire il conduttore dai
vizi della cosa che ne diminuiscano in modo apprezzabile I'idoneita
all’'uso pattuito, e nel caso di locazione vengono in gioco anche i vizi
sopravvenuti; infine garantire il pacifico godimento della cosa che
opera nel caso di terzi che diminuiscano 'uso o il godimento del-
la cosa (con molestie); malgrado, tecnicamente, 'impedimento per
legge all’esercizio dell’attivita di vendita non € qualificabile quale
«vizio» eventualmente sopravvenuto a seconda del momento della
sua rilevabilita, perché esso non implica un’alterazione strutturale
della cosa oggetto del contratto tale da diminuirne in modo apprez-
zabile I'idoneita astratta all’'uso e alla destinazione convenuti, tutta-
via esso nel suo riflettersi viene ad impedire nel suo esplicarsi I'uso
della cosa oggetto di contratto come caratterizzato dalla disciplina
in esame (art. 1575, 1578, 1579 e 1581) e finisce di conseguenza
per giocare un ruolo quale difetto sotto il profilo funzionale del si-
nallagma nel suo atteggiarsi in concreto; a sua volta il conduttore
si obbliga a prendere in consegna la cosa e a servirsene per I'uso
stabilito nel contratto; a pagare il canone/corrispettivo concordato;
a restituire la cosa al termine del contratto salvo il deterioramento
derivante dall’uso. Nel senso correlato alla disciplina in esame puo
quindi eventualmente ammettersi una impossibilita sopravvenuta
della prestazione sottratta all'imputabilita della parte gravata, per
Cio che riguarda I'impedimento all’'uso convenuto inerente lo svol-
gimento dell’attivita di vendita al minuto.

Nel diverso caso si trattasse invece di affitto d’azienda gli ob-
blighi del concedente affittante consistono nella consegna della
cosa con le sue pertinenze ed accessori in stato da servire all’'uso
e alla produzione cui é destinata, ma ricordo che qui lo stato di
idoneita all’'uso incide solo fino al momento della consegna,; il con-
cedente locatore ha poi un diritto di controllo anche con accesso
sull’osservanza da parte dell’affittuario degli obblighi sullo stesso
incombenti; qui & pacifico che il lockdown sopravvenuto alla con-
segna (id est impedimento all’esercizio di attivita di vendita al det-
taglio) per il momento in cui viene ad operare la valutazione, puo
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non essere incidente sullo status (ossia sulla condizione) del bene
rendendolo inidoneo all’uso cui appare contrattualmente destina-
to. Cosi, quando il lockdown che inibisca I’espletamento dell’attivi-
ta interessata sia iniziato successivamente alla data di consegna
del bene produttivo all’affittuario.

Parallelamente, I'affittuario assume rispetto al comune con-
duttore, il quale puo anche astenersi dall’'usare la cosa ricevuta in
locazione!”, 'ulteriore obbligazione di curare la gestione della cosa
produttiva, secondo la sua destinazione economica, nell’interesse
del locatore e nell’interesse della produzione nazionale (art. 1615);
il godimento della cosa produttiva implica anche il diritto dell’af-
fittuario di fare propri i frutti della cosa (art 1615) come gli utili, e
le altre utilita della cosa. L’espresso rinvio da parte della disciplina
all’interesse non solo del locatore affittante (in quanto un’azienda
perde valore se non viene esercitata) e controparte dell’affittuario
che la gestisce, ma anche all’interesse dell’economia (rectius: della
produzione) nazionale, possono forse aver giocato un ruolo nella
valutazione argomentativa, del lockdown analoga all’impossibilita
sopravvenuta (anche se qui incidente, qualora il lockdown sia suc-
cessivo alla consegna del bene produttivo, all’obbligo di gestione
gravante sull’affittuario, e come tale, inidonea a determinare una
riduzione del canone gravante sempre sul medesimo soggetto).

Tuttavia € anche la parte finale della norma che riconosce un
diritto del medesimo affittuario a far propri i frutti e le altre utili-
ta derivanti dalla cosa che consentono nuovamente uno spiraglio
al riguardo, nell'inquadramento argomentativo diretto a ritenere
il lockdown causa sopravvenuta impeditiva all’affittuario di trarre
proprio quelle utilita. In questa prospettiva, € del resto pur ve-
ro che talvolta, la Cassazione ha stabilito che «(...) 'impossibilita
sopravvenuta della prestazione si ha non solo nel caso in cui sia
divenuta impossibile I’esecuzione della prestazione del debitore
ma anche nel caso in cui sia divenuta impossibile I'utilizzazione
della prestazione della controparte (quando tale impossibilita sia
comunque non imputabile al creditore)»'®. E dunque, nell’ambito

17 Cosil, per tutti, GaLcano, Trattato di diritto civ., vol. 11, cit., p. 731.
18 Di utilizzazione della prestazione si ¢ da parte della Cassazione,
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qui in considerazione I’estensione della prospettiva, pud apparire
giustificata, sia dalla formula normativa interessata, tale da poter
consentire I'apprezzamento della giurisprudenza in tema di Co-
vid-19 sul contratto di affitto citata, sia da un’ottica attenta, sotto il
profilo solidaristico a tutti gli interessi in gioco (quelli del creditore
in primis) ma, eventualmente, anche quelli correlati all’economia
nazionale.

Piu difficoltoso generalizzare per i contratti di locazione il ri-
chiamo all’impossibilita sopravvenuta per giustificare una riduzio-
ne del canone. In questo caso, infatti, non vi sono disposizioni
specifiche che autorizzino una soluzione diversa. Nella locazione
di immobili non si puo dar luogo a una riduzione del canone che
¢ tipico esempio di prestazione di genere, mai integrante una im-
possibilita oggettiva.

Diversamente dalle scelte operate dal legislatore italiano’®,
in Germania la legge «per la mitigazione delle conseguenze della
pandemia COVID-19 nel diritto civile, fallimentare e della proce-

a rigore, parlato con riferimento a contratti pacchetto vacanze che ave-
vano per oggetto la fornitura di servizi e non il diverso caso di d’affitto
d’azienda, avente ad oggetto il godimento di un bene/bene produttivo.
Cosi, ad esempio per tutte, Cass., 10 luglio 2018 n. 18047, in http//www.
rivista dirittoeprocessoeu/uplod/Articoli/12-Cerripdf con commento di
CerRY, Irrealizzabilita del contratto di pacchetto turistico e causa in concre-
to, per il caso di un turista che a seguito di grave patologia, non aveva
potuto usufruire dei servizi offerti nel pacchetto, ed era risultato impedi-
to dall’intraprendere il viaggio. La stessa prospettiva nelle sue possibili
ripercussioni correlate alla pandemia Covid 19 viene messa in rilievo
anche da Pinori, Riflessioni sugli effetti dello stato di emergenza da Corona-
virus nell’esecuzione dei contratti, in Contratto e impresa, 2020, 3, p. 1193
ss., e soprattutto, p. 1215 e successive, dove in nota 56 vengono riportati
ulteriori precedenti incidenti sul medesimo settore contrattuale.

19 Le uniche disposizioni in materia locativa dettate dalla legislazio-
ne emergenziale non hanno natura civilistica. Si tratta della sospensione
dell’esecuzione dei provvedimenti di rilascio degli immobili, anche a uso
non abitativo, dapprima fino al 30 giugno 2020 (art. 103, comma 6, d.1. 17
marzo 2020, n. 18 e successive proroghe) e della previsione di un credito
d’imposta per botteghe e negozi nella misura del 60 per cento dell’am-
montare del canone di locazione (art. 65, d.l. 17 marzo 2020, n. 18).
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dura penale» del 27 marzo 2020 ha escluso la risoluzione dei con-
tratti di locazione, nell’ipotesi di mancato pagamento dei canoni
dovuti dal 1° aprile al 30 giugno 2020, purché sia provato in modo
attendibile il nesso di causalita tra 'inadempimento e gli effetti
della pandemia (art. 5). In Francia 'ordonnance n° 2020-316 del
25 marzo 2020 ha disposto che, quanto alle locazioni di «locali
professionali e commerciali», i conduttori, purché persone fisiche
o giuridiche che esercitino un’attivita economica, non si conside-
rano responsabili per la mancata corresponsione dei canoni nel
periodo compreso tra «il 12 marzo 2020 e la scadenza di due mesi
dopo la data di cessazione dello stato di emergenza sanitaria».
Anche in pandemia pare preferibile, per mantenere i nervi saldi ed
evitare rotture del sistema, che gli interventi in proposito siano per
la loro significativita lasciati al legislatore.

3.1l Covid-19 e I'eccessiva onerosita sopravvenuta

Il1 codice civile del 1942, nell’introdurre I’eccessiva onerosi-
ta sopravvenuta (art. 1467 c.c.) per i contratti a prestazioni corri-
spettive, commutativi di durata ha innovato rispetto al preceden-
te, probabilmente muovendo dal dibattito originato in Francia nel
dopoguerra?! malgrado li, come noto, non si fosse giunti, allora,

20 Si veda altresi VISENTIN, Forza maggiore ed eccessiva onerosita soprav-
venuta nel diritto francese, italiano e tedesco, cit., p. 177 ss.

21 All’inizio del secolo scorso la giurisprudenza di merito ha fatto regi-
strare delle oscillazioni, mostrando qualche apertura alla théorie de I'im-
prevision, con accoglimento in alcune pronunce del principio rebus sic
stantibus C.A., 26.5.1854, in Dalloz périodique, 1854, p. 129 in altri casi i
giudici hanno applicato alla eccessiva onerosita la disciplina della force
majeure, C.A. Douai 3.5.1851, in Dalloz periodique, 1954, p. 130. Succes-
sivamente la Cassation ha ribadito il principio della forza obbligatoria del
contratto per garantire la sicurezza dei traffici commerciali. Nella arrét
relativa all’affaire du Canal de Craponne del 6 marzo 1876 la Cassation ha
annullato la sentenza della Corte di Aix che aveva riconosciuto 'aumento
del canone per il mantenimento del Canale rispetto a quello originario,
sulla scorta della considerazione che né cambiamenti di circostanze né
motivi di equita permetterebbero al giudice di modificare le pattuizioni

71



SAGGI Nadia Zorzi Galgano

ad una corrispondente modifica del Code civil, avvenuta solo con
la riforma del 2016/2018 (e traendo ispirazione al riguardo dal
modello del contratto internazionale, in cui i Principles prevedono
espressamente I’analoga figura dell’hardship)?.

La norma trova poi conferma in alcune disposizioni specifiche
previste in tema di disciplina di alcuni contratti tipici, come I’art.
1664 per 'appalto, o 'art. 1897 e 1898, per il contratto di assicu-
razione. Per quest’ultima ipotesi si tratta di disciplina che soppe-
risce all'impossibilita di richiamare in materia la norma generale
dell’eccessiva onerosita sopravvenuta dato che l'art. 1469 esclude
espressamente 'applicabilita dell’eccessiva onerosita ai contratti
aleatori.

Nei contratti ed esecuzione continuata o periodica puo infat-
ti accadere che fra il momento della conclusione del contratto e

delle parti, valorizzando il principio di intangibilita del contratto nel dirit-
to privato, gia previsto dall’allora art. 1134. Cass. Civ., 6.3.1876, in Dalloz
1876, 1, 193, in cui si afferma che «dans aucun cas, il n’apparartient aux
tribunaux, quelque équitable que puisse leur paraitre leur decision, de pren-
dre en consideration le temps te le circostances pour modifier le conventions
des parties et substituer des clauses nouvelles a celles qui ont été librement
acceptées par les contractants’. L’orientamento non € stato mai invertito,
neppure in occasione dei conflitti mondiali, allorché non sono state ri-
conosciute possibilita di révision in ossequio dell’art. 1134 cod. civ. Cfr.
Cass. Civ. 4.8.1915, in Dalloz Périodique, 1916; Cass. Civ. 15.11.1922, in
Dalloz, 1.69; Cass. Com., 18.1.1950, in Dalloz, 1950, p. 227, secondo cui
«le juge ne saurait faire état de hausses des prix, méme homolguées, pour
soustraire I’'un des contractans a I’éxecution des engagements clairs et précis
qu’il qu’il a librement assumes».

22 Art. 1195, Modifié par Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016
- art. 2: «Si un changement de circonstances imprévisible lors de la con-
clusion du contrat rend l’exécution excessivement onéreuse pour une partie
qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, celle-ci peut demander une
renégociation du contrat a son cocontractant. Elle continue a exécuter ses
obligations durant la renégociation. En cas de refus ou d’échec de la renégo-
ciation, les parties peuvent convenir de la résolution du contrat, a la date et
aux conditions qu’elles déterminent, ou demander d’un commun accord au
juge de procéder a son adaptation. A défaut d’accord dans un délai raison-
nable, le juge peut, a la demande d’une partie, réviser le contrat ou y mettre
fin, a la date et aux conditions qu’il fixe».
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quello dell’esecuzione di una delle prestazioni, sopraggiungano
«avvenimenti straordinari e imprevedibili» che determinino che
la prestazione di una delle parti divenga eccessivamente onerosa
rispetto al valore della prestazione dell’altra parte. Questo signi-
ficativo squilibrio pud consistere tanto nella sopravvenienza che
accresce eccessivamente i costi della prestazione di una delle parti
(di regola si trattera dei costi gravanti sulla parte che deve esegui-
re la prestazione non pecuniaria, ad esempio per un radicale au-
mento del prezzo delle materie prime necessarie per la produzione
dei beni oggetto del contratto) quanto nella sostanziale diminuzio-
ne di valore della controprestazione (e in questo caso puo trattarsi
anche di prestazione pecuniaria, come ad esempio, il caso in cui
il prezzo originariamente pattuito e destinato ad essere pagato in
data successiva, si € nel frattempo fortemente svalutato a causa di
un’eccezionale inflazione monetaria).

Occorre anche aggiungere che per far valere I’eccessiva one-
rosita sopravvenuta la prestazione interessata non deve essere
ancora stata eseguita dalla parte che invoca il rimedio previsto,
la parte cioé che vuole risolvere il contratto, poiché se ’evento
straordinario e imprevedibile interviene invece quando la presta-
zione € gia stata eseguita (a titolo esemplificativo quando il prezzo
della vendita é gia stato pagato) la parte (venditore) ne subisce la
conseguenza (ad esempio le conseguenze dell’inflazione) avendo
il contratto gia esaurito la propria funzione (e trattandosi quindi —
continuando nell’esempio — di somma di denaro ormai non piu in
rapporto con la vendita del bene)?3.

Per avvenimento straordinario si intende ’evento, esterno alla
sfera di controllo delle parti, raro, che non si ripete con frequenza
e regolarita nel corso del tempo: ha quindi natura oggettiva che ne
permette 'apprezzamento in base ad una serie di elementi quali
la frequenza, le dimensioni, I'intensita, elementi in definitiva mi-
surabili, in base ad analisi quantitative di natura statistica, men-
tre 'avvenimento imprevedibile ha natura soggettiva e consiste
nell’evento, sempre esterno rispetto alla sfera di controllo delle

23 In questo senso, GaLcaNo, Trattato di diritto civile, vol. 11, cit., p 609.
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parti, che in base al criterio di ragionevolezza non poteva preve-
dersi o di cui non si conoscano gli effetti*.

La casistica ha fatto riferimento ad un tasso di inflazione che
come quello verificatosi alla meta degli anni settanta presentava
carattere di eccezionalita; la guerra puo, a seconda delle circo-
stanze, essere avvenimento straordinario e imprevedibile tale da
legittimare I’eccessiva onerosita come il non esserlo. E stata talvol-
ta ritenuta tale la guerra in medio oriente, negli anni ottanta. Ma
essendo ancora oggi un’area calda, e pacifico, che lo scoppio di
una crisi e un ulteriore aumento del prezzo del petrolio non possa-
no piu permettere di invocare I’eccessiva onerosita. Integra invece
avvenimento straordinario e imprevedibile ’eventuale scoppio di
una guerra estesa all’interno dell’Unione europea. Anche una pan-
demia, come quella in essere da Covid-19, € avvenimento straordi-
nario e imprevedibile legittimante a richiedere il rimedio (i rimedi)
correlato/i all’eccessiva onerosita2®.

2% In questo senso, a titolo indicativo, per tutte, Cass., 19 ottobre 2006,
n. 22396, in Mass. Foro it.,2006

25 In proposito, a titolo indicativo, vedi, fra gli altri, FornAsARI, Soprav-
venienze e contratto, dopo il Covid 19: problemi di contenuto e di metodo, in
Contratto e impresa, 2020, 4, p. 1661 ss., e soprattutto da p. 1668; MAUGERI,
L’emergenza Covid-19 e la sospensione dei mutui per l’acquisto della pri-
ma casa, in giustiziacivile.com, 2020, 4, pp. 1-11; GenTiL, Una riflessione
ed una proposta per la migliore tutela dei soggetti pregiudicati dagli effetti
della pandemia, in Jus civile, 2020, 2, pp. 236-246; ALpA, Note a margine
agli effetti della pandemia sui contratti di durata, cit.; Macario, CoViD-19 e
sopravvenienze contrattuali: un’occasione per riflettere sulla disciplina gene-
rale?, in Nuova giur. civ., Supplemento 3/2020, p. 81 ss.; C. ScOGNAMIGLIO,
Il governo delle sopravvenienze contrattuali e la pandemia COVID-19, in
Contratti, 2020, p. 583 ss.; Curraro, Le locazioni commerciali e gli effetti
giuridici dell’epidemia, in Emergenza Covid-19. Speciale Uniti per ltalia,
vol. 1, in Giustiziacivile.com, in http://giustiziacivile.com/, p. 233 ss.;
ScocnamicLio, L'emergenza Covid-19: quale ruolo per il civilista?, in Emer-
genza Covid-19. Speciale Uniti per Iltalia, 2, cit., p. 159 ss.; DoLMETTA, Il
problema della rinegoziazione (ai tempi del coronavirus), ivi, p. 5 ss.; GENTILI,
Una proposta sui contratti d’impresa al tempo del coronavirus, ivi, p. 3 ss.;
Macario, Per un diritto dei contratti piu solidale in epoca di “coronavirus,
ivi., p. 212; NavarretTA, CoViD-19 e disfunzioni sopravvenute dei contratti.
Brevi riflessioni su una crisi di sistema, in La Nuova Giurisprudenza Civile
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Fra gli avvenimenti straordinari e imprevedibili causa del si-
gnificativo squilibrio fra le prestazioni non rientrano quegli eventi
che rientrano nella cosiddetta “alea normale del contratto” che il
comma 2 dell’art. 1467, esclude espressamente dal rimedio(rimedi)
stabilito(i) per I’eccessiva onerosita, ossia nel rischio naturalmente
insito in ogni contrattazione, come gli ordinari margini di oscil-
lazione dei prezzi di mercato; si tratta, in altri termini, di rischi
economici che sono rischi che ogni contraente sa di assumere al
momento della conclusione di un contratto?®. Criterio utilizzato per
identificare I’alea normale é quello della prevedibilita dell’evento
riferibile al concetto come quello qui illustrato di ordine economi-
co, appartenente a tutti i contratti®’.

Il rimedio previsto dall’art. 1467 per ’eccessiva onerosita so-
pravvenuta € la risoluzione del contratto, esperibile dalla parte
svantaggiata. La controparte, se vuole evitarla, puo offrire di mo-
dificare equamente le condizioni del contratto, con la cosiddetta ri-
duzione ad equita (art. 1467, comma 3). L’offerta di modifica equa
€ quella che riporta il contratto ad una dimensione sinallagmatica
tale da ripristinare I’originario equilibrio.

Commentata, 3/2020 - Supplemento, p. 90 ss.; Macario, Sopravvenienze
ai tempi del “Coronavirus”: interesse individuale e solidarieta, in Contratti,
2020, p. 129 ss.; SIRENA, L'impossibilita ed eccessiva onerosita della pre-
stazione debitoria a causa dell’epidemia di CoViD-19, in Nuova giur. civ.
comm., Supplemento 3/2020, p. 77 ss.; PiraiNno, La normativa emergen-
ziale in materia di obbligazioni e di contratti, in Contratti, 2020, p. 508 ss.
VETTORI, Persona e mercato al tempo della pandemia, in Persona e mercato,
2020, 1, p. 3 ss.; DE CristoFARo, Rispetto delle misure di contenimento adot-
tate per contrastare la diffusione del virus Covid-19 ed esonero del debitore
da responsabilita per inadempimento, in Nuove leggi civ. comm., 2020, 3,
pp. 571-595; G.A. TriMARcHI, Le “locazioni commerciali”, il Covid-19 e gli
equilibri contrattuali dei rapporti di durata, in Notariato, 2020, 3, p. 235-
247; Grisl, La quarantena dei contratti di durata, in Riv. crit. dir. priv., 2020,
1-2, pp. 45-74; Pinori, Riflessioni sugli effetti dello stato di emergenza da
“Coronavirus” nell’esecuzione dei contratti, cit., p. 1192 ss.

26 Cosl, GaLcaNo, Trattato di diritto civile, vol. 11, cit., p. 610.

27 Sul concetto, cfr. BALESTRA, Il contratto aleatorio e I’alea normale, Pa-
dova, 2000, e GamBiNo, Normalita dell’alea e fatti di conoscenza, Milano,
2001.
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Non dovrebbe, a rigore, ammettersi al riguardo una generica
domanda della parte rivolta al giudice ai fini della determinazione
della sua prestazione secondo equita: convincente per la soluzione
negativa 'argomentazione di Galgano?®: in quest’ambito il giudice
deve limitarsi a decidere se la prestazione offerta dalla parte sia
equa, ossia tale da ripristinare I’equilibrio originario del contratto,
mentre non si tratta qui di criterio stabilito dal legislatore per ade-
guare giudizialmente il contenuto del contratto all’evento sopravve-
nuto®® e come invece accade per altri ambiti relativi alla disciplina
sul contratto, casi eccezionali, in cui la legge, in altri termini, con-
sente al giudice di effettuare una valutazione di fatto, ad integrazio-
ne delle valutazioni delle parti, esprimendo stima, determinando
prezzi, assegnando valori alla stregua di criteri di mercato®.

Molte delle critiche all’istituto dell’eccessiva onerosita investo-
no proprio la rigidita del rimedio di carattere ablativo a cui é dal
legislatore finalizzata la disciplina normativa in esame (evitabile
solo con una altrettanto rigida riduzione ad equita dalla parte av-
vantaggiata dall’evento straordinario e imprevedibile). La manche-
volezza della disciplina in questa prospettiva € evidente, anche
perché nella grande maggioranza dei casi I'interesse delle parti é
presumibilmente invece rivolto alla continuazione del rapporto, ri-
pristinandone I’equilibrio, come alla continuazione dell’economia
dei traffici. La risoluzione del contratto appare allora un rimedio
peggiore del male, nel nostro caso la pandemia da Covid-19, per-
ché non aiuta né il singolo vincolo interessato, né su scala piu am-

28 GaLcANo, Trattato di diritto civile, vol. 11, cit., p. 608, nota 72.

2% Come invece Cass., 25 maggio 1991 n. 5922, ripresa in Cass. 19
maggio 2014 n. 10976 e Cass., 5 giugno 2014 n. 12665.

30 Come ad esempio, ex art. 1349, comma 1, ultima parte c.c., con
riferimento alla sostituzione del giudice al terzo, in caso di arbitramento
dell’oggetto del contratto, con equo apprezzamento, c.d. arbitrium boni viri,
ove la parte abbia lamentato dinnanzi allo stesso giudice, che la determi-
nazione da parte del terzo, sia stata manifestamente iniqua o erronea; art.
1526 c.c., attribuzione di un equo compenso, o riduzione dell’indennita
convenuta in caso di risoluzione della vendita a rate, senza parlare del caso
in cui sia anche possibile una valutazione del giudice in funzione di equita
correttiva, come per la riduzione della penale eccessiva.
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pia e fattore di ripresa dalla crisi e dalla stagnazione. Sotto questo
profilo é di tutta evidenza lo svantaggio del modello dei rimedi di
cui al 1467 c.c., rispetto al modello dell’hardship cosi come trat-
teggiato nei Principles®!: in quest’ambito, come € noto, i rimedi
previsti sono molteplici. In primo luogo, si riconosce un diritto a ri-
chiedere la rinegoziazione del contratto (nella specie riconosciuto
alla parte svantaggiata), che di per sé non comporta un diritto alla
sospensione dell’esecuzione del contratto. La rinegoziazione, svol-
ta senza comportamenti ostruzionistici come richiede il dovere di
buona fede nel commercio internazionale, collocato con una delle
poche norme di carattere imperativo degli stessi Principles, fra le
disposizioni di “carattere generale” e quindi con estesa possibilita
di richiamo in qualunque fase o qualunque tema attinente al con-
tratto internazionale trattato, non garantisce tuttavia un esito favo-
revole. Nei pochissimi casi in percentuale in cui la rinegoziazione
non assicuri “entro un tempo ragionevole” il raggiungimento di
un accordo volto a ripristinare ’equilibrio del contratto, ciascuna
parte ha diritto di rivolgersi al giudice. Questi da parte sua, potra,
a seconda delle circostanze che qualificano il caso, sia risolvere il
contratto, sia modificarlo autoritativamente, ripristinandone 1’ori-
ginario equilibrio.

Questo diverso modello di disciplina offre rispetto al model-
lo italiano evidenti vantaggi: un ventaglio di rimedi, di cui il piu
importante ed il primo a venire in gioco € un diritto/obbligo alla
rinegoziazione volto a preservare il mantenimento e la prosecuzio-
ne del contratto. E questo chiaramente il rimedio piu utile perché
diretto alla manutenzione del contratto, idoneo a riflettere, di per
sé, nella gran maggioranza dei casi, la volonta dei contraenti, vol-
ta alla continuazione del rapporto contrattuale. Non gia un rime-
dio ablativo dunque ma, come detto, un rimedio volto, invece, alla

31 Per un inquadramento della clausola di hardship nei Principles Uni-
droit e nei PECL e per osservazioni critiche sulle differenze con ’ordina-
mento italiano, tanto con riguardo all’eccessiva onerosita sopravvenuta
delle prestazioni, quanto con riguardo alla “teoria” della presupposizio-
ne, cfr. ALpa, in ALpA e ANDENAS, Fondamenti del diritto privato europeo,
Milano, 2005, p. 344 ss.
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conservazione del contratto. Del resto &€ anche vero, che ’antitetica
disciplina italiana se oggi, in confronto, rileva tutta la sua limita-
tezza, valutata con riferimento all’epoca della sua introduzione nel
42, manifestava tutto il valore di una modifica importante rispetto
alla disciplina previgente, dove, mancando qualsiasi rimedio alle
sopravvenienze che importassero un significativo squilibrio, nei
contratti di durata, si imponeva la regola “pacta sunt servanda”,
che dimostrava ancor di piu una radicale inettitudine solutoria a
fronteggiare il problema.

Gli altri rimedi offerti dal modello di disciplina dell’hardship
di cui ai Principles Unidroit, sono rimedi residuali, che vengono
in gioco solo nella minoranza dei casi in cui la rinegoziazione non
dia esito positivo. Nell’ipotesi il diritto di rivolgersi al giudice é
un diritto riconosciuto a ciascuna delle parti. Anche in questo il
modello € vincente rispetto al nostro dove anche la rigidita dei
ruoli (richiesta di risoluzione della parte svantaggiata, contro la
c.d. riduzione ad equita della parte avvantaggiata), € d’ostacolo
ad un incentivo solutorio diverso dallo scioglimento del contratto.
Secondo i Principles, invece, si ribadisce, il giudice ha all’occor-
renza due alternative: puo pronunciare la risoluzione, oppure, puo
modificare il contratto e ripristinarne I’equilibrio venuto meno per
le sopravvenienze.

A ben guardare, tuttavia, in prospettiva piu ampia di sistema i
due modelli di disciplina non sono cosi radicalmente contrapposti,
come a prima vista potrebbe sembrare. E vero infatti che anche da
noi il complesso della prospettiva sistematica offre la possibilita di
un diritto/obbligo alla rinegoziazione del contratto di fronte agli
eventi come la pandemia da Covid-19 che possano portare all’ec-
cessiva onerosita di una delle prestazioni in rapporto all’altra®?. La

32 Sull’obbligo di rinegoziazione del contratto nel nostro ordinamento
e sull’applicabilita ai contratti squilibrati per via dell'impatto della pan-
demia da Covid-19 si veda anche la Relazione tematica n. 56 della Corte
Suprema di Cassazione, dell’8 luglio 2020, intitolata «Novita normative
sostanziali del diritto “emergenziale” anti-Covid 19 in ambito contrattuale e
concorsuale» ed, ivi, spec. par. 9, p. 20 ss. La relazione, per autorevolezza
della fonte, dimostra che la Cassazione non ha atteso vista I’'urgenza della
pandemia di pronunciarsi mediante sentenza, ma ha comunque fornito
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buona fede oggettiva fondata sul generale principio di correttez-
za nelle obbligazioni trova un ripetuto riconoscimento in tema di
contratto, all’interno del sistema del codice civile: nella fase delle
trattative e nella formazione del contratto (art. 1337); nell’inter-
pretazione del contratto (art. 1366); nella esecuzione del contratto
(art. 1375); in pendenza della condizione (art. 1358) e nell’opporre
I’eccezione di inadempimento (art. 1460, comma 2). Si tratta di
principio che permea di sé tutte le fasi e le tematiche significative
della disciplina del contratto, e che nell’espressione di un piu ge-
nerale principio di solidarieta sociale, ispirato dai valori costituzio-
nali (art. 2 Cost.), serve, per ciascuna di quelle fasi e per ciascuna
di quelle tematiche, ad identificare ulteriori specifici obblighi cui
improntare il comportamento delle parti rispetto a quelli risultanti
dalla legge (art. 1374); con riferimento al significativo squilibrio
contrattuale dovuto alle sopravvenienze (e nel nostro contesto) alla
pandemia da Covid-19, vengono in gioco, per la loro significati-
vita, la buona fede nell’esecuzione del contratto (art. 1375) e la
buona fede nell’interpretazione del contratto (art. 1366). La prima
implica il dovere di ciascuna parte di realizzare come obbligo di
solidarieta o di cooperazione, di tenere quei comportamenti che a
prescindere da specifici obblighi contrattuali, senza costituire un
apprezzabile sacrificio a suo carico, siano idonei a preservare gli
interessi della controparte, dando quindi luogo, per ciascuna, a
prestazioni accessorie rispetto a quelle risultanti dal contratto, co-
me appunto é quella di prestarsi alla rinegoziazione del contratto
di durata qualora siano intervenuti mutamenti dell’originario si-
nallagma del contratto previsto nella conclusione dell’accordo®3.

prova di vitalita interpretativa a sostegno delle imprese e del mercato.

33 In questo senso, GaLcano, Trattato di diritto civile, vol. II, cit. 659;
Marasco, La rinegoziazione del contratto, Padova 2006; Macario, Adegua-
mento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996; MacaRrio,
Rischio contrattuale e rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti: dalla
presupposizione all’'obbligo di rinegoziare, in Riv. dir. civ., 2002, p. 63 ss.;
SIccHIERO, La rinegoziazione, in Contratto e impresa, 2002, p. 777 ss. LANDINI,
Vincolativita dell’accordo e clausole di rinegoziazione: I'importanza della re-
silienza delle relazioni contrattuali, in Contratto e Impresa, 2016, p. 179 ss.;
GaMmBINO, Revisione del contratto e autonomia privata, in Riv. dir. priv., 2007,
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La rinegoziazione tende, in definitiva, a realizzare la volonta
delle parti che non abbiano esplicitamente escluso un tale dovere
e che nel caso di sopravvenienze che alterino il rapporto di scam-
bio tende a conservare, nel segno della solidarieta sociale, a cui é
improntata la collaborazione delle parti nei contratti di durata, 1’'o-
riginario assetto di interessi cosi come convenzionalmente pattuito.

Parallelamente, e nella stessa direzione, opera la buona fede
come criterio di interpretazione del contratto: il principio impone
di dare al contratto il significato che gli attribuirebbero contraenti
corretti e leali. La mancanza nel contratto di durata a prestazioni
corrispettive di una clausola espressa di rinegoziazione delle con-
dizioni di contratto per il caso di sopravvenienze che determinino
un significativo squilibrio fra le reciproche prestazioni non signi-
fica allora un rifiuto implicito da parte dei contraenti di una tale
clausola e della sua portata, perché, piuttosto, sembra piu coerente
con la logica sottesa ai contratti di durata, ipotizzare che la comu-
ne intenzione delle parti sia per I'ipotesi, diretta alla conservazione
e alla continuazione del rapporto: interpretare il contratto secon-
do buona fede, significa allora ammetterne, nel silenzio della sua
formulazione in punto, una possibilita di rinegoziazione dei suoi
termini originari, qualora per causa delle sopravvenienze, le con-

p.347 ss.; Tuccari, La (s)consolante vaghezza delle clausole generiche per
disciplina l’eccessiva onerosita sopravvenuta, in Contratto e Impresa, 2018,
p. 843 ss.; DEL Prato, Sulle clausole di rinegoziazione del contratto, in Riv.
dir. civ., 2016, p. 801 ss.; Cesaro, Clausola di rinegoziazione e conservazione
dell’equilibrio contrattuale, Napoli, 2000; PicnaLosa, Clausole di rinegoziazio-
ne e gestione delle sopravvenienze, in Nuova giur. civ. comm., 2015, p. 411
ss. Degno di attenzione un lodo arbitrale, con Alpa estensore, del 15 luglio
2004, in Contratto e impresa, 2005, p. 539 con commento di Marasco, La
rinegoziazione e l'intervento del giudice nella rinegoziazione del contratto,
dove, in applicazione del canone di buona fede nell’esecuzione del con-
tratto, preso atto del sopraggiunto mutamento delle basi economiche del
medesimo, tale da non rendere piu giustificato I’elevato prezzo originaria-
mente pattuito, e constatato 'ingiusto rifiuto della parte controinteressata
a rinegoziare il prezzo, si & proceduto con lo stesso lodo alla sua riduzione
per adeguarlo agli attuali valori di mercato.
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dizioni originarie non siano piu rispondenti all’assetto economico
perseguito al momento della conclusione del contratto stesso®*.
In questa prospettiva, il modello hardship di cui ai Principles
Unidroit in tema di contratto (commerciale) internazionale risulta,
meno contrapposto al modello italiano di quello che potrebbe ap-
parire da una lettura improntata alla sola disciplina specifica di cui
al 1467 c.c., perché entrambe consentono di individuare, quale
rimedio principale alle sopravvenienze che alterino significativa-
mente ’equilibrio del contratto, un obbligo delle parti preordinato
alla rinegoziazione in funzione di mantenimento piuttosto che di
scioglimento del vincolo. La differenza permane, tuttavia, sotto un
altro profilo, quello attinente ai poteri del giudice in caso di esito
sfavorevole della rinegoziazione, nonostante non siano stati rin-
venibili, all’interno della conduzione della rinegoziazione stessa
comportamenti opportunistici e contrari alla buona fede. In questo
caso, mentre nell’hardship, il potere del giudice ricomprende, in
seguito ad un esame di tutte le circostanze, sia la possibilita di pro-

34 Sul versante dell’interpretazione del contratto pud giungersi so-
stanzialmente allo stesso esito, valorizzando I'interpretazione come inter-
pretazione unitaria, che non intenda mettere in contrapposizione criteri
soggettivi e criteri oggettivi. Sul punto, ALra, Corso di diritto contrattua-
le, Padova, 2006, in cui si afferma che «nessuna norma, pero codifica
i criteri di gerarchia; tutti i criteri sono pertanto disponibili da parte del
giudice che si presti a interpretare il contratto». Sulla questione cfr. anche
PENNasiLIco, L’interpretazione dei contratti tra relativismo e assiologia, in
Rass. dir. civ., 2005, p. 712; ALra, Interpretazione del contratto. Orienta-
menti e tecniche della giurisprudenza, Milano 1983, I, p. 355; Ib., Il con-
trollo giudiziale del contratto e dell’interpretazione, in Altalex, del 23 otto-
bre 2013. In posizione critica rispetto alla suddivisione gerarchica anche
Liotta, Interpretazione del contratto e comportamento complessivo delle par-
ti, in Riv.trim. dir. e proc. civ., 1977, p. 969 ss.; Rizzo, Interpretazione del
contratto e relativita delle sue regole, Camerino, 1985, p. 498. Si vedano
sul punto RopoTA, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 2004, p.
125 ss.; Bessong, Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1968, p. 178
ss. Sul punto, si veda nuovamente anche la Relazione dell’Ufficio Mas-
simario della Corte di Cassazione n. 56, 8 luglio 2020, Novita normative
sostanziali del diritto “emergenziale” anti-Covid 19 in ambito contrattuale e
concorsuale, cit., p. 21.
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nunciare la risoluzione, sia quella di modificare autoritativamente
il contratto al fine di ricondurlo ad equita, nel sistema italiano il
giudice, in ipotesi di esito sfavorevole della rinegoziazione puo
solo limitarsi a pronunciare la risoluzione del contratto. Attribuire
al giudice un diverso potere significa attribuirgli quel potere di
operare secondo equita cosiddetta integrativa/correttiva, che in
questa materia, a differenza di cio che il legislatore del codice civi-
le ha previsto per altri ambiti** qui gli ha invece precluso.

La diversita della formula impiegata per I’eccessiva onerosita
dove il giudice deve limitarsi a valutare che la c.d. riduzione ad
equita offerta dalla parte avvantaggiata sia tale, significa, sotto il
profilo degli interessi oggetto di tutela, che secondo il legislatore
del codice civile, al giudice non spetta in questa materia ’espri-
mere una valutazione di fatto oggettiva di cido che é essenziale
0 meno, per modificare il contratto al fine di ripristinarne ’origi-
nario valore. Una siffatta valutazione, in altri termini, nell’ambito
della eccessiva onerosita viene riservata all’autonomia privata, ed
€ tema e oggetto rientrante nell’estrinsecazione della sola volonta
delle parti®®. Allo stato attuale, mi pare, che una diversa soluzione,
volta a riconoscere al giudice un potere proprio di rimodulare le
condizioni del contratto ripristinandone 1’originario equilibrio, sia
una soluzione non percorribile alla luce del sistema®’. Si puo allo-
ra concludere, che una pandemia come quella attuale, potrebbe
costituire il pretesto per un intervento del legislatore volto a rial-
lineare la disciplina italiana dell’eccessiva onerosita sopravvenuta
alla preferibile disciplina di cui ai Principles, cosi come é avvenuto

%% Si veda nota 30.

% Non contraddice in punto il fatto che in sede di interpretazione del
contratto secondo buona fede questa volonta delle parti possa eventual-
mente essere ricostruita, dal giudice.

37 E del resto, le soluzioni eventualmente portate all’'uopo, come quel-
la ad esempio di poter richiamare in quest’ambito la norma di cui all’art.
2932 c.c., che é preordinata ad ottenere una sentenza costitutiva, che
produca gli effetti del contratto non concluso, precetto che ha collocazio-
ne e significato del tutto diversi ed estranei alla materia qui in conside-
razione, é operazione che presenta il segno di un’ulteriore forzatura del
sistema.
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negli ultimi anni da parte di altri legislatori nazionali, come per il
Code civil francese, gia ricordato o come per la legge argentina®2.
Non si puo trascurare di aggiungere, all’'uopo, che gia anterior-
mente alla pandemia Covid-19, € stato presentato un d.d.l. al Se-
nato (n. 1151), per la delega al governo preordinata alla revisione
del codice civile sotto vari aspetti, fra cui anche quello dell’ecces-
siva onerosita sopravvenuta®.

38 Art. 1091 del Codigo civil y comercial de la Nacién: «Imprevision. Si
en un contrato conmutativo de ejecucion diferida o permanente, la presta-
cion a cargo de una de las partes se torna excesivamente onerosa, por una
alteracion extraordinaria de las circunstancias existentes al tiempo de su
celebracion, sobrevenida por causas ajenas a las partes y al riesgo asumido
por la que es dafectada, ésta tiene derecho a plantear extrajudicialmente, o
pedir ante un juez, por accion o como excepcion, la resolucion total o parcial
del contrato, o su adecuacion. Igual regla se aplica al tercero a quien le han
sido conferidos derechos, o asignadas obligaciones, resultantes del contrato;
y al contrato aleatorio si la prestacion se torna excesivamente onerosa por
causas extrafias a su dlea propia».

La ley 26.994, avente ad oggetto il nuovo codice civile e commerciale
argentino, é stata approvata il 10 ottobre 2014 e promulgata il 7 ottobre
2014. In origine, si prevedeva — ai sensi dell’art. 7 — che «la presente ley
entrara en vigencia el 1o de enero de 2016». Tuttavia, la ley 27.077 (B.O.
19 dicembre 2014) ha provveduto — ai sensi dell’art. 1 — ad anticipare
I’entrata in vigore del nuovo codice civile e commerciale argentino al 10
agosto 2015.

39 Si veda anche l'auspicio dell’ Associazione civilisti italiani, pur non
addivenuto ad una formulazione definitiva, di inserire dopo l’art. 1468,
dedicato all’eccessiva onerosita nei contratti con obbligazioni a carico di
una sola parte, «un nuovo articolo, il 1468-bis, che consenta alla parte
pregiudicata di chiedere la rinegoziazione secondo buona fede delle con-
dizioni contrattuali»: & «congrua» — si € in particolare osservato — «I'idea di
tradurre ’obbligo di rinegoziare secondo buona fede nel potere-dovere
delle parti di formulare proposte e controproposte di adeguamento fon-
date su ragioni giustificate»; «non sembra invece opportuno (ma il pun-
to € controverso) affidare al giudice il potere di determinare le nuove
condizioni contrattuali», riprendendo proprio, per certi versi, un punto
contenuto nel DDL Senato all’art. art. 1, comma 1 lett. i), in relazione al
«prevedere il diritto delle parti di contratti divenuto eccessivamente one-
rosi per cause eccezionali e imprevedibili di pretendere la loro rinego-
ziazione secondo buona fede o, in caso di mancato accordo, di chiedere
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4. Brevi note conclusive

Ferme restando le interpretazioni e le argomentazioni conte-
nute nei paragrafi precedenti, possiamo rilevare come, perlomeno
con riferimento ai contratti prevalentemente qui oggetto di consi-
derazione, ovvero contratti di locazione di immobili adibiti all’eser-
cizio di attivita commerciale e/o di affitto di azienda corrisponden-
te, il sistema non offra soluzioni adeguate e del tutto convincenti a
fronteggiare le questioni sorte con ’emergenza sanitaria, ossia con
riferimento all’emergenza sociale.

Sotto il profilo della sopravvenuta impossibilita della presta-
zione perché in prevalenza si tratta di una mera difficultas prae-
standi nella corresponsione del canone, che di per sé non integra
una sopravvenuta impossibilita oggettiva della prestazione e non
libera il debitore. Sotto il profilo dell’eccessiva onerosita soprav-
venuta perché per la tipologia di contratti qui in oggetto, il valore
della prestazione non cambia e rimane sempre il medesimo, anche
se in astratto e per altri tipi di contratti dove il lockdown anche per
le difficolta di reperimento abbia fatto lievitare eccezionalmente i
costi di materie prime o di determinati prodotti, o dei servizi of-
ferti (ad esempio contratto di trasporto), non si esclude che possa
presentarsi in concreto una questione di significativo squilibrio
contrattuale dovuto a sopravvenienze quali la pandemia Covid-19.
Anche qui, e nuovamente, sono mutate le condizioni patrimoniali
soggettive ma non si € presentata alcuna ipotesi di eccessiva one-
rosita sopravvenuta.

Mi pare dunque che l'unica soluzione percorribile sia una
soluzione offerta dal legislatore cosi come ha ben provveduto il
legislatore francese; questi, ribadiamo, riferendosi espressamen-
te proprio ai contratti di locazione di immobili adibiti all’esercizio
di attivita commerciale o di affitto di azienda corrispondente, ha

in giudizio 'adeguamento delle condizioni contrattuali in modo che sia
ripristinata la proporzione tra le prestazioni originariamente convenuta
tra le parti». Cfr., diffusamente, GenTiLI, Una riflessione ed una proposta per
la migliore tutela dei soggetti pregiudicati dagli effetti della pandemia, cit.,
p. 236 ss.
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escluso la responsabilita del conduttore/affittuario per la mancata
corresponsione del canone dall’inizio del lockdown fino allo scade-
re dei due mesi successivi alla cessazione dello stato di emergenza
sanitaria.

E solo in questo modo che non si costringono i giudici a inter-
pretazioni che costituiscono forzature di sistema e non li si lascia
soli a fronteggiare la complessita della crisi sociale innescata dalla
pandemia Covid-19.

In uno Stato di diritto fondato sulla separazione dei poteri,
non si possono lasciare solo i giudici a sopperire al mancato eser-
cizio dei poteri che spetterebbero al legislatore; il legislatore del
resto ben pud proprio in osservanza del principio di ragionevo-
lezza adottare provvedimenti che costituiscano deroghe, tempo-
ranee, al sistema dell’ordinamento giuridico, e del resto alcuni ne
ha adottati, ma fra i suoi molteplici e successivi interventi non ha
ancora emanato quello qui atteso.

Per fronteggiare tutte le complesse emergenze dipendenti e/o
correlate all’emergenza sanitaria, la responsabilita in proposito € e
deve essere una responsabilita politica, che puo ricadere solo sul
legislatore.
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