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Pacta sunt servanda ai tempi del Covid-19

Carlo Marchetti

SommarIO: 1. — Introduzione. I’impatto della pandemia sul diritto dei contratti.
2. — I’impossibilita e I’hardship. Le clausole previste dalle parti. 3 — La pandemia
tra solidarieta e certezza del diritto. 4. — Qualche provvisoria conclusione.

1. Introduzione. L’impatto della pandemia sul diritto dei
contratti

L’impatto della pandemia del Covid-19 sul diritto generale dei contratti ¢ solo
agli inizi e rappresenta una realta in continuo divenire. Mentre ciclicamente va
diffondendosi I'idea o, forse I'illusione che, dal punto di vista sanitario, I'emet-
genza sia in via di soluzione, dal punto di vista del diritto generale dei contratti
I'onda della epidemia sara verosimilmente molto lunga.

11 presente scritto vuole quindi cercare di tracciare quali potrebbero essere le
evoluzioni da un punto di vista del diritto privato nei mesi, e forse negli anni,
a venire.

L’attenzione dell’interprete si rivolge evidentemente al tema delle sopravve-
nienze contrattuali. Come noto, ogni sistema contrattuale ¢ fondato sul princi-
pio rebus sic stantibus, in forza del quale il contratto ¢ concluso sulla base delle
circostanze fattuali esistenti e conosciute dalle parti al momento del perfezio-
namento dell’accordo: I'epidemia del Coronavirus ha causato cambiamenti ra-
dicali della realta e per questo essa rappresenta all’evidenza un esempio di una
sopravvenienza fattuale non prevista. Nell’ambito, ad esempio, dei contratti tra
imprese, ¢ evidente che programmare la produzione e la vendita di un certo
prodotto in una realta economica connotata da condizioni di normalita ¢ diffe-
rente dal realizzarlo in un contesto in cui si stima una perdita del 15% del PIL,
probabilmente la perdita piu alta da quando si € iniziato a misurare questo dato.

11 tema delle sopravvenienze contrattuali ¢ peraltro uno dei pin complessi del
diritto dei contratti: in una pur molto semplificata prospettiva giuseconomica,
ciascun contratto ha il compito di allocare tra le parti rischi e oneri. A volte,
I'allocazione ¢ attuata dalle parti con clausole espresse, talvolta vi provvede la
legge con disposizioni inderogabili o derogabili, in altri casi ancora I’allocazione
avviene ad opera del giudice in una prospettiva ex post.
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La regola dell’evizione, ad esempio, alloca il rischio che il bene non sia del
proprietario, cosi come la disciplina dell’errore alloca il rischio che la parte non
abbia compreso cio che ha concluso al momento della stipulazione, e cosi via.
La disciplina delle sopravvenienze si colloca in questa logica: essa vuole allocare
un costo derivante da cambiamenti fattuali imprevisti dai contraenti.

2. Dimpossibilita e ’hardship. Le clausole contrattuali

In una prospettiva comparata, occorre segnalare come il tema delle sopravve-
nienze, come noto, € un tema classico, antico, ha tradizionalmente attirato una
grande attenzione da parte della dottrina, e nei prossimi mesi, se non anni, ti-
vestira un’importanza ancor piu centrale nel dibattito italiano e internazionale'.

11 diritto contrattuale, cercando di semplificare un poco una matetia come si
diceva assai complessa, tradizionalmente si occupa delle sopravvenienze, ipo-
tizzandone almeno due macrotipologie: la prima ¢ 'impossibilita, la seconda ¢

1 Per citare solo alcuni dei contributi che sono stati pubblicati, si ricordano: E.L.
GuAasTALLA (a cura di), Emergenza Covid-19 e questioni di diritto civile, Torino, 2020; F.
D1 Marzi10, 1/ diritto patrimoniale nell'emergenza, in Oltre la pandemia, G. Palmieri (a cura
di), v. II, Napoli, 2020, p. 1186 e ss.; F. PIRAINO, La normativa emergenziale in materia
di obbligazioni e contratti in Italia, 2020, reperibile all’indirizzo wwmw.comparativecovidiaw.
it C.A. Guusty, Tutela e rinegoziazione ai tempi del coronavirus, in Oltre la pandemia, G.
Palmieri (a cura di), v. II, Napoli, 2020, p. 1263; M. IRRERA (a cura di), I/ diritto dell’e-
mergenza: profili societars, concorsual, bancari e contrattuali, Torino, 2020; E. MARCHISIO,
Riflessioni sul “giusto prezzo” in tempi di crisi (da coronavirus... ma non solo), in Giur. comm.,
2020, p. 1245; L. BALESTRA, Pandenia, attivita d'impresa e solidarieta, in Riv. trim. dir. proc.
av., 2020, p. 1153; U. GARGIULO, Rischio di contagio e rifiuto della prestazione: lantotutela in
tempi di pandemia, in Diritto delle Relazioni Industriali, 2020, p. 877; M. TORSELLO-M.M.
WINKLER, Coronavirus-infected international business transactions: a preliminary diagnosis, in
Dir. comm. int., 2020, p. 847; F. BENATTL, Contratto e covid-19: possibili scenari, in Banca
Borsa tit. cred., 2020, p. 198; G. ALPA, Note in margine agli effetti della pandemia sui contratti
di durata, in La nuova ginr. civ. comm., 3, 2020, p. 57; E. DEL PratO, ColZD-19, Act of
God, Force Majeure, “Hardship Clauses”, Performance and Nonperformance, in La nuova ginr.
cav. comm., 3, 2020, p. 64 ; AM. BENEDETTI, Stato di emergenza, immmunita del debitore e so-
spensione del contratto, in La nuova ginr. civ. comm., 3, 2020, p. 68; P. SIRENA, L 7mpossibilita
ed eccessiva onerositd della prestazione debitoria a cansa dell’epidemia di Col’iD-19, in La
nuova ginr: civ. comm., 3, 2020, p. 73 ; E Macario, ColiD-19 e sgpravvenienze contrattuali:
un’occasione per riflettere sulla disciplina generale?, in La nuova ginr. civ. comm., 3, 2020, p. 80;
E. NAVARRETTA, Col7D-19 e disfungioni sopravvenute dei contratti. Brevi riflessioni su una
erisi di sistema, in La nuova ginr. civ. comm., 3, 2020, p. 87; D. SANTARPIA, Modelli ¢ tecniche
di “amministrazione” del rapporto contrattuale, in La nuova giur. civ. comm., 3, 2020, p. 94;
A. D’ApDA, Locazione commerciale ed affitto di ramo d’azienda al tempo del Col'iD-19: quali
risposte dal sistema del diritto contrattuale?, in La nuova ginr. civ. comm., 3, 2020, p. 57.


http://www.comparativecovidlaw.it
http://www.comparativecovidlaw.it
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quella della c.d. hardship. L’impossibilita si configura quando un contratto preve-
de una prestazione che, nel corso dello svolgimento del rapporto contrattuale,
diviene impossibile. Con il termine hardship ci si riferisce invece alla ipotesi in
cui una prestazione € ancora tecnicamente possibile, ma ¢ divenuta significa-
tivamente piu costosa: la sopravvenienza in questo caso ¢ costituita dal costo
superiore della prestazione.

La maggior parte dei sistemi giuridici ha tradizionalmente proposto una di-
sciplina delle sopravvenienze piuttosto restrittiva. Un simile approccio ha, in
una prospettiva storica, condotto gli ordinamenti a scusare I'inadempimento
solo quando 'impossibilita fosse oggettivamente tale: quando cio¢ si configu-
rasse per il soggetto obbligato una physical impossibility e non solo una maggiore
difficolta nell’adempimento. L’atteggiamento ¢ stato tradizionalmente rigoroso
anche nei confronti dell’sardship, perché quest’ultima solo difficilmente veniva
considerata scusante per 'inadempimento.

Una simile impostazione, ben si comprende, del resto, alla luce del principio
cardine del diritto contrattuale espresso nella formula pacta sunt servanda: cio che
le parti decidono deve essere rispettato. Seguendo questo principio, ¢ dunque
parso naturale ipotizzare che, anche quando la prestazione fosse materialmen-
te difficile ma teoricamente eseguibile, la parte fosse comunque obbligata ad
adempiere, risultando 'accordo semplicemente un cattivo affare. Ma il diritto
tradizionalmente non protegge i buoni affari: fa si, piuttosto, che chi ha dato la
sua parola la mantenga.

Questo essendo il pit tradizionale approccio utilizzato per gestire le soprav-
venienze, un ruolo decisivo ¢ ovviamente da sempre svolto dalla negoziazione
tra le parti. Le tecniche negoziali di allocazione delle sopravvenienze si sono
sviluppate soprattutto negli ordinamenti di common law, essendo, del resto, pro-
prio in quei sistemi che la prudenza giudiziale relativa alle sopravvenienze ¢ da
sempre particolarmente accentuata.

Le clausole che vengono elaborate sono piu precisamente le clausole di forza
maggiore, le clausole MAC, le clausole di hardship, che consentono alla parte
che abbia subito la sopravvenienza, di essere liberata dal vincolo contrattuale o
impongono ad entrambe obblighi di rinegoziazione nel caso in cui si verifichino
eventi che mutino in modo radicale lo scenario sottostante ad una certa vicenda
contrattuale”.

2 Una clausola del modello fornito nel 2020 dall’Inzernational Chamber of Commerce 1CC) recita
ad esempio: «“Force Majeure” means the occurrence of an event or circumstance (“Force
Majeure Event”) that prevents or impedes a party from performing one or more of its con-
tractual obligations under the contract, if and to the extent that the party affected by the
impediment (“the Affected Party”) proves: a) that such impediment is beyond its reasonable
control; and b) that it could not reasonably have been foreseen at the time of the conclusion
of the contract; and c) that the effects of the impediment could not reasonably have been
avoided or overcome by the Affected Party». Queste clausole spesso vengono ammorbidite
e rese piu generali sfumando il concetto di impedimento, ma estendendo P'exvuse a casi di
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A fronte della pandemia in corso, ¢ lecito dunque aspettarsi una crescita delle
controversie arbitrali o giudiziali aventi ad oggetto proprio I'applicabilita di tali
clausole di forza maggiore o hardship: di fronte a inadempimenti concomitanti
rispetto alla pandemia, la parte cerchera di giustificare il proprio inadempimento
invocando le clausole menzionate”.

Sinoti, come elemento informativo di un certo interesse, che nella Repubblica
Popolare Cinese, la quale per prima ha dovuto fronteggiare il problema del-
la pandemia, il China Council for the Promotion of International Trade, un organo
assimilabile alla nostra Camera di Commercio, ha emesso “certificati di forza
maggiore”, rilasciando, a favore di imprese particolarmente colpite dal Covid,
un certificato in cui si dichiara che la pandemia rappresenta appunto una fatti-
specie di force majenr e una sorta di prova da esibire di fronte ai tribunali arbitrali’.

I certificati di forza maggiore cinesi sono emessi da una istituzione tecni-
camente privata e quindi non hanno efficacia pubblica: ¢ chiaro tuttavia che
la circostanza che una parte abbia ottenuto detto certificato potra influenzare
grandemente, ad esempio, I’esito di un procedimento in cui si discute se si possa
ritenere configurata una circostanza di forza maggiore o meno.

Anche il legislatore italiano si ¢ occupato del problema legato all'impatto del
Covid in ambito contrattuale: I'art. 91 del decreto Cura Italia, n. 18 del 20207,
ha aggiunto all’articolo 3 del decreto legge n. 6 del 2020, convertito dalla legge
n. 13 del 2020, dopo il sesto comma, la seguente disposizione «6-bis. 1l rispetto
delle misure di contenimento di cui [al] presente decreto ¢ sempre valutato ai
fini dell’esclusione, ai sensi e per gli effetti degli articoli 1218 e 1223 c.c., della
responsabilita del debitore, anche relativamente all’applicazione di eventuali de-
cadenze o penali connesse a ritardati o omessi adempimenti».

Da un certo punto di vista, questa misura non ¢ cosi lontana dall’emissione
dei certificati di forza maggiore da parte del China Council for International Trade: il
nostro ordinamento dispone infatti che il rispetto delle misure di contenimento
¢ valutato per le norme sulla responsabilita del debitore e quindi del risarcimento

eccessiva onerosita della prestazione. 1l testo della clausola ¢ repetibile all'inditizzo h#ps://
www.iccitalia.org/ wp-content/ uploads/ 2020/ 05/ ice-forcemajenre-hardship-clanses-march2020.pdf .

3 Sullincidenza del Covid-19 sui contratti di Mergers and Acquisitions si veda N. Marta, M.M.
WINKLER, Covid-19 as a deal-killer in mergers and acquisitions: a case study, in Diritto del Commercio
Internagionale, 2020, p. 856 e ss.

4 11 Ministero per lo Sviluppo Economico, ispirandosi al precedente cinese, con circolare n.
88612 del 25 marzo 2020 ha disposto che le Camere di Commercio italiane, su richiesta delle
imprese, possano rilasciare dichiarazioni, anche in lingua inglese, che attestano la condizione
di forza maggiore derivante dall’attuale fase di emergenza sanitaria per il Covid-19.

5 1l primo comma della disposizione cosi prevede: «All’articolo 3 del decreto - legge 23 febbra-
io 2020, n. 6, convertito con modificazioni dalla legge 5 marzo 2020, n. 13, dopo il comma 6,
¢ inserito il seguente: “6-bis. Il rispetto delle misure di contenimento di cui presente decreto
¢ sempre valutato ai fini dell’esclusione, ai sensi e per gli effetti degli articoli 1218 e 1223 c.c.,
della responsabilita del debitore, anche relativamente all’applicazione di eventuali decadenze
o penali connesse a ritardati o omessi adempimenti”».


https://www.iccitalia.org/wp-content/uploads/2020/05/icc-forcemajeure-hardship-clauses-march2020.pdf
https://www.iccitalia.org/wp-content/uploads/2020/05/icc-forcemajeure-hardship-clauses-march2020.pdf
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del danno. E ancora tutto da verificare come queste disposizioni saranno ap-
plicate. Ma cio che qui rileva ¢ la logica ad esse sottesa: esiste una norma che
stabilisce che quando il giudice sara chiamato a valutare 'impossibilita della
prestazione dovra tenere conto delle misure emanate per il contenimento della
epidemia: una sorta di invito all’autorita giudiziaria a essere meno rigorosa nella
valutazione delle sopravvenienze quando esse siano dipese dal Covid.

3. La pandemia tra solidarieta e certezza del diritto

Se si guarda alla tradizione giurisprudenziale, sia degli ordinamenti di common
law, sia di quello cinese, ¢ possibile constatare che 'atteggiamento nei confronti
dell’applicazione delle clausole di forza maggiore a casi assimilabili a quello del
Covid ¢ stato sempre molto prudente.

1l primo esempio che puo essere citato ¢ quello della Severe Acute Respiratory
Syndrome (SARS) del 2002: di rado essa ¢ stata considerata come un evento di
forza maggiore, come tale idoneo a far scattare le relative clausole contrattuali.

Lo stesso discorso vale per le vicende terroristiche dell’11 settembre 2001: la
glurisprudenza nordamericana ha dimostrato prudenza nel riconoscere I'atten-
tato come evento di forza maggiore, come tale idoneo a far scattare le clausole
di hardship®.

Richiamando i due macro modelli di sopravvenienze - I'impossibilita, da un
lato, e hardship, dall’altro - non vi ¢ dubbio che, in alcuni casi, la pandemia da
Covid 19 consentira di invocare 'impossibilita sopravvenuta della prestazione.
Nei casi in cui un soggetto ha dovuto, ad esempio, sottoporsi a cure che gli
hanno impedito di adempiere alla sua obbligazione (se, ipotizziamo, si trovava
ricoverato in terapia intensiva) evidentemente la sua prestazione era — oggettiva-
mente - impossibile; cosi, analogamente, se un ristorante non ha potuto servire
le cene a coloro che avevano prenotato, perché chiuso a causa dei provvedi-
menti legislativi di /ockdown. Questi casi, tuttavia, non necessitano dell'intervento
dell’interprete, perché possono essere agevolmente ricondotti alla physical inpos-
sibility, la quale costituisce pacificamente una excuse dell’'inadempimento.

Problema piu complesso ¢ invece come reagira 'ordinamento tutte le volte
in cui, a causa del Covid, i soggetti e le imprese non abbiano potuto adempiere
a causa delle difficolta finanziarie indotte dalla pandemia. In alcuni settori €
intervenuta espressamente la legislazione: estendendo, ad esempio, la cassa inte-
grazione pet i dipendenti, il legislatore ha ritenuto che la sopravvenienza abbia
carattere eccezionale e che lo Stato quindi debba farsi carico dell’obbligazione

6 Owbr Ll v Clear Channel Comme’ns., Inc., 266 F. Supp. 2d 1214 (D. Haw. 2003), che ha concluso
che gli eventi terroristici dell’l1 settembre sono insufficienti per far scattare una clausola di
forza maggiore, se 'evento non ¢ specificatamente incluso nella disposizione contrattuale:
«Holding that events related to September 11, 2001 terror attack were insufficient to trigger
the Force Majeure clause because circumstances were not “extreme and unreasonable”».
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dellimprenditore. Ma in tutti i casi in cui non vi sia una disposizione legislativa,
ci si deve chiedere come potra reagire la giurisprudenza, ed in particolare se
questi casi potranno rientrare o meno nell'impossibilita o nell’bardship.

Dal punto di vista teorico, e, si ripete, al netto di eventuali interventi legislati-
vi, all'interrogativo occorre verosimilmente dare risposta negativa.

La difficolta finanziaria, infatti, non assurge mai a impossibilita rilevante per
glustificare 'inadempimento, e probabilmente non puo parlarsi nemmeno di un
caso di bardship.

Come ha anche di recente osservato Aurelio Gentili, I’bardship o I'eccessiva
onerosita si verifica quando cambia il valore di una prestazione rispetto all’al-
tra”: se un soggetto deve costruite una casa e il costo del cemento triplica im-
provvisamente, il valore della prestazione cambia. Un’obbligazione puramente
pecuniaria, come quella di pagare Iaffitto di un locale, non puo invece compoz-
tare una alterazione del valore reciproco delle prestazioni: cio che cambia ¢ solo
il contesto di riferimento, non il valore delle prestazioni oggetto del contratto.
Cio che risulta viziato ¢, insomma, il mercato in cui il contratto ¢ stato perfezio-
nato. La strada per poter invocare 'impossibilita sopravvenuta o ’bardship ¢, in
questi casi, tecnicamente in salita.

In Italia, specie a livello giurisprudenziale, esiste tuttavia una corrente, direm-
mo forse culturale, prima ancora che giuridica, particolarmente sensibile alle
istanze di solidarieta contrattuale. L attenzione per la solidarieta nel contratto
non rappresenta una novita sollecitata dalla pandemia in corso: sul punto, vi ¢
anzi un filone giurisprudenziale risalente agli anni 90% Le pronunce cui si vuole
alludere hanno in particolare affermato in capo ad entrambe le parti un per-
vasivo dovere di tenere in conto non solo il proprio, ma anche l'interesse della
controparte, dovere che troverebbe fondamento nell’art. 2 del testo costituzio-
nale, che sancisce appunto P'esistenza di un obbligo di solidarieta tra cittadini.
Questo approccio sta diventando diffuso anche in dottrina, e specie, si ripete,
in quella italiana.

Sipossono a tal proposito ricordare, ad esempio, le recenti parole di Francesco
Macario, che afferma che il diritto vivente deve dare il suo contributo a un di-
ritto dei contratti piu solidale e rispondente all’idea di democrazia oggi larga-
mente condivisa’. Cosi opina anche Claudio Scognamiglio, il quale, citando
la Ginestra, sottolinea che una delle ragioni per cui la solidarieta contrattuale

7 A. GeNTILL, Una proposta sui contratti di impresa ai tempi del coronavirus, in giustiziacivile.com, Speciale
n. 3 dedicato all’emergenza Covid-19, 2020, p. 387.

8  Siricordano ex multis Cass., 20 aprile 1994, n. 3775 (“caso Fiuggi”), Cass., 18 settembre 2009,
n. 20106 (“‘caso Renault”). Si ricordano anche due ordinanze della Corte Costituzionale che
hanno espresso un orientamento analogo a quello della Corte di legittimita: Corte cost., ord.
24 ottobre 2013, n. 248, in Foro it., 2014, 1, 382, e 2 aprile 2014, n. 77, ibid., 2035.

9 E. MACARIO, Per un diritto dei contratti pin solidale in epoca di “coronavirus”, in ginstiziacivile.com, 17
marzo 2020.



Pacta sunt servanda ai tempi del Covid-19 63

potrebbe e dovrebbe essere un elemento da coltivare, ¢ che i contratti in una
economia di mercato sono in fondo collegati tra di loro. La implementazione
delle istanze solidaristiche crea dunque un circolo virtuoso che si riverbera sulla
generalita dell’economia: essere troppo severi rischierebbe, al contrario, di met-
tere in crisi intero sistema'.

Ugo Mattei e Alessandra Quarta arrivano a sostenere una tesi ancora piu
radicale, in forza della quale il principio di solidarieta non avrebbe solo forza
difensiva per scusare 'inadempimento, ma anche valore conformativo rispetto
al contenuto del contratto: la solidarieta dovrebbe insomma informare la causa
dei contratti (gli autori fanno riferimento al modello proprietario, conformato a
esigenze di pubblica utilita). In questo modo la solidarieta diviene un limite in-
terno all’autonomia privata, perché la controparte non ¢ piu rappresentata solo
dall’altro contraente, ma ¢ 'intera comunita in cui viviamo, con la conseguenza
che il contratto acquisisce anche una funzione redistributiva della ricchezza''.

Queste posizioni si traducono in un coro a favore di una nuova impostazione
del tema delle sopravvenienze, nell’auspicio di poter edificare una doctrine ido-
nea, ove le istanze solidali lo richiedano, ad “aggiustare” per via giudiziale i con-
tratti divenuti iniqui. L’idea, insomma, ¢ quella di una maggiore disponibilita ad
un intervento, appunto, solidaristico, finalizzato a riequilibrare le ingiustizie che
una sopravvenienza, come il Coronavirus, potrebbe arrecare. Se in un contratto
di locazione laffittuario non ¢ piu in grado di pagare il canone di locazione
perché si ¢ impoverito, sia pronto il giudice ad aggiustare 'accordo riducendo
il canone.

Si noti che tali istanze poggiano anche su un substrato culturale di matrice
europea'. L’art. 6:111 dei Principles of European Private Law (PECL) prevede,
in effetti, che il giudice possa modificare il contratto in modo da distribuire in
modo giusto ed equo le perdite generate da una sopravvenienza'’.

10 C. ScoGNaMIGLIO, Emergenza Covid 19: quale rnolo per il civilista?, in ginstiziacivile.com, 15 aprile
2020.

11 U. MATTEI-A. QUARTA, Tre tipi di solidarieta. Oltre la crisi nel diritto dei contratti, in giustiziacivile.com,
Speciale n. 3 dedicato all’emergenza Covid-19, 2020.

12 Nell’ordinamento italiano puo essere ricordato il disegno di legge n. 1151 del 2019 che alla
lett. i) propone di: «prevedere il diritto delle parti di contratti divenuti eccessivamente onerosi
per cause eccezionali e imprevedibili di pretendere la loro rinegoziazione secondo buona fede
0, in caso di mancato accordo, di chiedere in giudizio 'adeguamento delle condizioni contrat-
tuali in modo che sia ripristinata la proporzione tra le prestazioni originariamente convenuta
dalle parti».

13 La disposizione in particolare dispone:

« (1) A party is bound to fulfil its obligations even if performance has become more onerous,
whether because the cost of performance has increased or because the value of the perfor-
mance it receives has diminished.

(2) If, however, performance of the contract becomes excessively onerous because of a chan-
ge of circumstances, the parties are bound to enter into negotiations with a view to adapting
the contract or terminating it, provided that: (a) the change of circumstances occurred after
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Questo modello ha avuto peraltro un certo successo, perché ¢ stato adottato
sostanzialmente da tutte le ultime riforme dei codici europei: cosi il codice olan-
dese, all’art. 6:258'; il codice tedesco al par. 313%; il codice francese, dopo la
riforma del 2016, ha previsto una disposizione sulla eccessiva onerosita soprav-
16, innovando tispetto alla impostazione precedente che non disciplinava
tale fattispecie.

venuta

the time of conclusion of the contract, (b) the possibility of a change of circumstances was
not one which could reasonably have been taken into account at the time of conclusion of
the contract, and (c) the risk of the change of circumstances is not one which, according to
the contract, the party affected should be required to bear.

(3) If the parties fail to reach agreement within a reasonable period, the court may: (a) ter-
minate the contract at a date and on terms to be determined by the court; or (b) adapt the
contract in order to distribute between the parties in a just and equitable manner the losses
and gains resulting from the change of circumstances.

In either case, the court may award damages for the loss suffered through a party refusing to
negotiate or breaking off negotiations contrary to good faith and fair dealingy.

La disposizione elabora dunque un sistema rimediale articolato in due livelli: 1. obbligo di
rinegoziazione in capo alle parti (la parte che si rifiuti o che rompa ingiustificatamente le
trattative pud essere condannata al risarcimento del danno); 2. se le parti non riescono a rag-
giungere un accordo, il giudice, su richiesta delle parti, pud riadeguare il contratto.
Lintervento del giudice ¢ quindi molto ampio: egli «may adapt the contract in order to di-
stribute between the parties in a just and equitable manner the losses and gains resulting
from the change of circumstances». In relazione a questa disposizione ¢ sorto il problema
interpretativo sul significato di «just and equitable manner specialmente tra i Paesi di ¢ivi/ law
e quelli di common law.

14 In forza di questa disposizione i giudici su istanza di parte possono modificare o pronunciare
la risoluzione del contratto ogniqualvolta si verifichino eventi tali da non rendere piu confor-
me a giustizia ed equita 'esecuzione del contratto nella sua forma originaria.

15 La disposizione cosi recita: «(1) Se le circostanze che sono il fondamento del contratto sono
notevolmente mutate dopo la conclusione del contratto, e le parti non avrebbero concluso
il contratto o lo avrebbero concluso con un contenuto diverso se avessero previsto quei
mutamenti, puo pretendersi 'adeguamento del contratto, qualora tenuto conto di tutte le
circostanze del caso concreto, in particolare della distribuzione contrattuale e legale dei rischi,
da una delle parti non possa pretendersi il mantenimento del contratto non modificato. (2)
Al mutamento delle circostanze ¢ parificata 'ipotesi in cui le rappresentazioni essenziali che
sono divenute fondamento del contratto si rivelano false. (3) Se non ¢ possibile un adegua-
mento del contratto o esso non sia pretendibile da una delle parti, la parte svantaggiata puo
recedere dal contratto. Nei rapporti di durata, al posto del diritto di recesso, subentra il diritto
di disdettax. Si attribuisce pertanto alla parte onerata il diritto di chiedere 'adeguamento del
contratto e soltanto se la revisione non ¢ possibile o non possa pretendersi, quello di chiedere
lo scioglimento del rapporto: emerge quindi il favorlegislativo per 'adeguamento del rapporto
contrattuale.

16 Si tratta dell’art. 1195 c.c., che prevede: «Si un changement de circonstances imprévisible
lors de la conclusion du contrat rend '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 renégocia-
tion. En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolu-
tion 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 raisonnable, le
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Negli ordinamenti di common law, invece, un simile approccio appare ancora
oggi difficilmente giustificabile: prima di superare il principio del pacta sunt ser-
vanda occorre fornire una prova rigorosa del radicale mutamento dell’essenza
stessa del contratto. 1l dna del diritto contrattuale ¢, in questi sistemi, quello
della freedom of contract, che mal sopporta I'idea che un giudice si inserisca nel
regolamento contrattuale che le parti hanno autonomamente e volontariamente
creato!’.

La mentalita del common lawyer ¢ cosi atavicamente legata a questi principi
perché il principale postulato del principio pacta sunt servanda ¢ la garanzia della
certezza del diritto. Ogni centimetro in piu che si lascia alle corti per cancellare
il contratto a seguito di una sopravvenienza, ¢ una minaccia alla certezza del
diritto.

Emblematico, in tal senso, ¢ un recente caso inglese del 2019: Canary Wharf
v European Medecin Agency (EMA)'™. Quest’ultima, nel 2014, aveva sottosctit-
to un contratto di locazione di un edificio a Londra di proprieta della Societa
Canary Wharf- Dopo la Brexit, nel 2018, la sede del’EMA ¢ stata spostata ad
Amsterdam e pertanto TEMA ha fatto istanza alla controparte per risolvere il
contratto per frustration, in particolare sostenendo le sopravvenute wpossibilities

juge peut, a la demande d’une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, a la date et aux condi-
tions qu’il fixex.

La disposizione ha introdotto cosi un procedimento a piu fasi: 1. la parte svantaggiata pué
domandare la rinegoziazione; 2. nel caso di rifiuto della controparte o di fallimento della rine-
goziazione i contraenti possono accordarsi per la risoluzione del contratto oppure chiedere
al giudice ’'adeguamento del contratto; 3. il giudice pué quindi adeguare oppure sciogliere il
contratto: Révision pour imprévision.

17 L’approccio inglese ¢, in particolare, molto restrittivo: le uniche tre ipotesi in cui pud essere
riconosciuta una frustration del contract, ancorché in casi eccezionali, sono la legal impossibility; la
physical impossibility e Vimpossibility for purpose (coronation cases). Con riferimento alla prima ipotesi
si ricorda il caso Fibrosa Spolka Akcyjna v Fairbairn Lawson Combe (1943), dove il contratto era
divenuto impossibile perché il contraente, dopo I'inizio della seconda Guerra mondiale, era
divenuto un Cittadino di uno Stato nemico. In altri casi ¢ stato dichiarato illegittimo continua-
re con uno specifico progetto (Metropolitan Water Board v Dick Kerr & Co Ltd (1918)), o con un
certo tipo di commercio (Denny, Mott & Dickson Ltd. v Fraser (James B) & Co Ltd (1944)). La
seconda ipotesi ¢ stata riconosciuta nei precedenti Taylor v Caldwell, [1863] EWHC J1 (QB);
Asfar v Blundnell (1895); Jackson v Union Marine Insurance Co Ltd). 11 primo e piu celebre caso che
ha inaugurato la dottrina della presupposizione ¢ Kre/l/ v Henry [1903] 2 KB 740.

Per quanto riguarda la giustificazione teorica della doctrine of frustration, superata la tesi dellim-
plied term e della just and reasonable solution, c’¢ oggi una generale condivisione che il 7esz per
accertare la frustration del contratto sia quello basato sull’accertamento di un «radical change
in the obligations undertaken», come sancito da Lord Radcliffe in David Contractors Ltd v
Fareham Urban DC (1956) AC 696, 729: «Frustration occurs whenever the law recognizes
that without default of either party a contractual obligation has become incapable of being
performed because the circumstances in which performance is called for would render it a
thing radically different from that which was undertaken in the contract. It was not this that
I promised to dow.

18 Canary Wharf v Eunrgpean Medecin Agency, [2019] EWHC 335 (Ch).


https://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/QB/1863/J1.html
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Jor illegality e for purpose. La societa proprietaria dell’'immobile non ha accolto
la richiesta e ha citato in giudizio TEMA chiedendo che fosse condannata al
pagamento del canone di locazione. La Corte ha accolto la domanda attorea
sottolineando che la Brexit, ancorché fosse un evento non prevedibile, tuttavia
non potesse portare allo scioglimento del contratto perché le parti non avevano
previsto una clausola in tal senso. Alla base del contratto, i giudici concludo-
no, non era del resto ravvisabile alcun intento comune delle parti che avrebbe
glustificato una sua rilettura in senso “solidaristico”. Esse, al contrario, erano,
come ¢ fisiologico, animate da interessi contrapposti: EMA era interessata ad
ottenere la disponibilita dei locali al prezzo piu basso possibile, e Canary Wharf
ad estendere per il maggior numero di anni il contratto.

4. Qualche provvisoria conclusione

L’analisi (sia pure svolta solamente per cenni) della disciplina delle soprav-
venienze in materia contrattuale fa emergere ancor oggi significative differenze
culturali tra la tradizione continentale e quella di common law: 'una vede sempre
di piu nel contratto un momento di incontro solidaristico, I’altra, invece, il rag-
giungimento di una “pace armata” tra parti portatrici di interessi contrapposti.
Con il primo modello si giunge all’attuale, sempre piu diffuso, entusiasmo per
la rinegoziazione, anche giudiziale; nel secondo, 'idea di una intrusione nel con-
tratto € quanto mai temuta ed osteggiata.

Lapproccio solidatistico, per quanto molto ben comprensibile, implica cri-
ticita di non facile gestione. In primo luogo, la modifica giudiziale conduce
alla definizione di contenuti contrattuali ad opera di soggetti, i giudici, privi di
formazione o di esperienza per cosi dire commerciale. Non ¢ quindi semplice
ergetli a sacerdoti della tinegoziazione “giusta”: specie quando si tratta di nego-
zlazioni complesse, trovare un equilibrio dall’esterno ¢ opera difficilissima, cosi
come ¢ estremamente complesso determinare quale parte sia quella debole e
quindi meriti maggiore protezione. I tempi richiesti per una rinegoziazione giu-
diziale, del resto, sono eccessivamente lunghi rispetto ai tempi sollecitati dalla
prassi contrattuale.

Occorre mettere in evidenza, poi, che con riferimento ai cc.dd. relational
contracts”, da tempo si nota come i contraenti sono tendenzialmente pronti a
sacrificare una parte delle loro pretese per conservare immutati i rapporti com-
merciali in essere. In questi casi, quindi, I'intervento di un organo giudiziatio

19 1 relational contracts, che possono essere definiti come contratti a lungo termine, sono ca-
ratterizzati dalla necessaria cooperazione delle parti nel corso dell’esecuzione del rapporto
L autore piu importante ¢ considerato: I.R. MACNELL, The New Social Contract: an inguiry into
modern contractual relations, New Heaven, 1980.
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rinegoziatore non aggiungerebbe nulla a quello che tendenzialmente accadreb-
be gia in via “naturale”.

Non si deve sottovalutare, infine, il tema della certezza e della prevedibili-
ta del diritto. Anche la incertezza contagia: se un sistema ¢ solidaristico ma ¢
incerto, esso piacera sicuramente meno al mondo degli affari. Di recente, una
societa italiana ha deciso di impugnare un contratto di vendita e lease back con
una controparte internazionale, sostenendo che, nei tempi in cui fu stipulato il
contratto, essa era in difficolta finanziaria e quindi I’altra parte si sarebbe appro-
fittata della situazione di debolezza. Se, alla fine della vicenda, qualche autorita
dovesse sostenere che quel contratto fu “ingiusto” e merita dunque un aggiu-
stamento ex post, quel contraente internazionale ben difficilmente decidera di
investire ancora in Italia.

L’entusiasmo per la modifica giudiziale degli accordi, per I'intrusione dei giu-
dici nel contratto rischia di creare un vu/nus alla certezza molto piu serio di quan-
to si possa immaginare. E forse opportuno lasciare che siano altri gli strumenti
chiamati a rendere il nostro sistema un sistema giusto e solidale.
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