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Pendenza della condizione e tutela’ del contraente «fedeles

Som.mmo 1. Ambito dell Vindagine c rermini del problema. — 2. Attuale dimensione
delP’obbligazione e principio di effettivits della tutela, — 3. Contratti ad efficacia so-
spesa € fenomeno condizionale. — 4. La valenza giuridico-concettuale degli obblight
di buona fede. — 5. Pendenza della condizione e rimedi contro Y'inadempimento; la
fictio di avveramento. — 6. Segue: L'imbito di operativitd. — 7. Alterazione della.res
negoziata e tutela risolutoria. — 8. Segue. I risarcimento del dam:o ed i eriteri di quan-
tificazione. ~ 9. Conclusioni.

- 1. Desame dei rimedi azionabili dal contraente fedele durante la fase di
pendenza della condizione, in presenza di un comportamento della con-
troparte che pregiudichi gravemente e/o vanifichi immediatamente I'attua-
bilitd del rapporto obbligatorio, costituisce oggetto di un vivo dibattito,
ricco di feconde implicazioni teorico-applicative. Si discute, infatt, se il
contraente fedele, oltre a «compiere atti conservativi» — e ciod richiedere
un sequestro conservativo o giudiziario, I'imposizione di una cauzione,
oppure agire in surrogatoria, revocatoria o con le azioni di enunciazione!
~ possa far ricorso — ed entro quali limiti - alla fictio di avveramento della
condizione ed alla tutela risolutoria e risarcitoria.

In particolare, dottrina ¢ giurisprudenza appaiono pettamente divise sia
sull’individuazione della natura del rimedio posto dall’art. 1359 c.c. e sul
suo ambito di operativitd, sia sul’ammissibilitd e sul fondamento dell’e-
ventuale ingresso dell'azione di risarcimento danni e di scioglimento del
vincolo obbligatorio ex art. 1453 c.c. Infatti, nonostante alcune importanti
aperture giurisprudenziali sul tema® continuano ad essere piuttosto con-

! Sui poter cauteleri e conservativi spettant & cohui che attende Pacquisto del didito, vedi:
A. Parzes, Sistema normativo e analitica delle norma, in Ip., Ricerche di teoria generale del
diritto e dogmatica giuridica, I, Mikano, 1999, p. 5 ss; In, La condizione e gli elementi acci-
dentali del negozio ginridico, Milano,, 1941, p. 115 ss., che menziona il sequestro conservativo,
il sequestto gindiziario, l'imposizione di una cauzione, la proposizione dell’azione surrogatoria
e delle azioni di enunciazione; P, ScHresmveEr, Riffessioni sulla prestazione dovuta nel rapporto
obbligatorio, in Riv. trim., 1959, p. 1278, che include anche il potere dei creditori pecuniari con-
dizionali di partecipare all'esecuzione immobiliare ¢on accantonamento delle somme oo spet-
tanti & di essece ammessi alla proc:edura fallimentare,

2 La giurisprudenza ammette il ricorso alla tutela risarcitoria e nsolutona pendente condi-
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troverse le conseguenze rmediali che sj generano in presenza della con-
dotta’del contraente che, pendente condicione, influisca negativamente snl
prosieguo del rapporto, ossia pregiudichi Vavveramento di una condico iu-
vis o di una condicio fact, danneggi, alteri o modifichi la res negoziata,
oppure manifesti la volontd di non adempiere, :

Sebbene interesse degli interpreti si-sia spesso concentrato sull’dmbito
di operativitd e sul concreto atteggiarsi del nmedio posto dall’art, 1359
¢.c, particolare attenzione, in questa sede, sard dedicata anche al profilo
concernente la tutela esperibile i dove sia pregiudicato il bene oggetto di
scambio, ‘oppure il contraente dichiari di non volere eseguire le proprie
obbligazioni. Analisi, questa, che riguarder} sia i c.dd. contratti condizio-
nati puri, nei quali 14 sospensione degli effetti contrattuali & frutto di un
apposito accordo diretto a Gurerire la nascita delleffotto finale, sia i ¢on-
tratt c.dd. ad efficacia parzialmente sospesa, dove I'events futuro e incerto
2 cui & subordinato Peffetto reale non esclude che, medio tempore, na-
scano taluni specifici obblighi contrattuali, preordinati alla rimozione del
fatto impeditivo dell’efficacia finale’,

Del, resto, per descrivere la complessitd e la delicatezza dei problemi
indicati, basta pensare che, ancora oggi, dottrina e giurisprudenza, in larga
parte, individuano nell’avverarsi della condizione Pelemento principe per -
la nascita di una responsabiliei in capo 2i contraenti,- Cid in virtd dello
strettd legame che si & istituito tra la nozione dj inadempimento ¢ quella
di esigibilit della prestazione?, il quale trova la sua genesi in una costru-
zione del rapporto obbligatorio che considera le situazioni giuridiche sog-
gettive che caratterizzano la fase di pendenza prive di reale autonomia e,
come tali, estranee alle Jogiche che povernano le tutele 2 carattere finale®,

cione nelle sole ipotesi nelle quali si ~ia in presenza di unz condizione il cuf mancato avvera-
mento, imputabile ad uno dei contraent, non legittimi Poperativity della fictio prevista dallart.
1359 c.c.: Cass, 11 febbraio 2005, n. 2855, in Juris date on line; Cass., 30 luglio 2004, n. 14605,
ivi; Cass,, 4 marzo 2003, n. 3185, #vi; Cass,, 23 maggio 2002, n. 7543, ivg; Cass,, 1 agosto 2002,
n. 11437, in Contratti, 2003, p. 342; Cass,, 15 marzo 1999, n. 2284, in Foro it,, 1999, I, ¢, 1165;
 Cass., 10 aprile 1986, n. 2500, in Giur, it, 1987, L, 1, e 501, )

3 1 rferimento 2 &lla vendita di cosa altrui e alla vendita di cosa furura, contratd nei quali, -
medio tempore, si producono determinate obbligazioni fondamentali, coms Pobbligo di far ac-
quistare i diritto al compratore nel caso in cui Pacquirente non ignor Palruity def bene ex art.
1476, n. 2, ce. (P. PEruNGIERS, [ negozi sy beni futuri, 1, La comprevendita di cosa futura, Na-
poli, 1962, p. 181 ss; In,, Rapporto preliminare e servitd su ediftrio da costruire, Neapoli, 1968,
p. 101 ss), . ‘

* Cass., 4 agosto 1990, o, 7875, in Ntiova givr. i, comm., 1991, 1, p, 728,

_ * D. Rusmio, La fattispecie e ghi effetti ginndid preliminari, Milano, 1939, p. 107 s5,; A Bar-
ZEA, Sisterna normativo e analitica della norma, cit, p. 8 ss,; B. BErTY, Teoriz generale delle.ob-
bligazioni, 1, Milano, 1953, p- 97 se. ‘
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Conseguentemente, da un lato, si ridene che, pendente condicione, mai
possa trovare ingresso la tutela risarcitoris, visto che il mancato avvera-
mento della condizione, operando con efficacia ex tunc, priverebbe di ri-
levanza i comportamenti antiginridici posti in essere dal proprietario in-
terinale del bene; dall’altro lato, si evidenzia come eventuale immediata
risoluzione del contratto, incidendo sul rapporto conseguenziale tipico che
tra le parti si instaura dopo il verificarsi delPevento condizionante, si tra-
durrebbe in un eccesso di tutela per il contraente fedele, poiché determi-
nerebbe lo scioglimento di un rapporto che, essendo attualmente incerto,
«non esiste ancora ¢ non si sa se esisterd»®. Cosicché — si afferma ~ I'im-
mediato ingresso dei rimedi reattivi tipici contro I'inadempimento se pud

ammettersi pelle vendite obbligatorie di cui agli artt. 1472 ¢ 1478 c.c., vi-

sti gli specifici obblighi che connotano la fase intermedia ex art. 1476, n.
2, & invece precluso nei contratti condizionati, dove sia Pefficacia reale che
quella obbligatoria rimangono totalmente sospese’.

Tale soluzione & basata, perd, su una concezione dell’obbligazione che
pud ritenersi ormai superata. Sia nei c.dd. contratti condizionati puri che
in quelli ad efficacia parzialmente sospesa - e, in particolare, nella vendita
di cosa altrui e nella vendita di cosa futura — vi & iofatti una fase che in-
tercorre tra Ja data di conclusione del contratto ed il momento di produ-
zione dell’effetto finale che tiveste una specifica valenza obbligatoria e la
cui inosservanza & in grado di produrre conseguenze risolutorie e risarci-
torie non affatto incompatibili con il meccanismo condizionale®. In en-

¢ U. Narowy, Dellz condizione nel contratto, in Comm. ce d’Amelio e Finzi, I, Libro delle -

obbligazioni, Firenze, 1948, p. 459 ss. Il che si spiega proprio perché gli obblighi che incom-
bono sulle parti nella fase preliminare sono considerati esclusivamente in funzione dellz realiz.
zazione dell’interesse sotteso alla situazione giuridica finale (G. Gasrmryy, Il rapporto ginvidico
préparatorio, Milano, 1974, p. 227); in giunsprudenza, vedi: Cass., 4 marzo 1987, n. 2255, in
Arch, giur. oo.pp., 1987, p. 761; Cass,, 19 novembre 1994, n. 9802, in Rass. Joc. cond., 1995; P.
65; App. Milano, 3 marzo 1994, in Dir sec, 1994, p. 508,

7 Di recente, vedit N. Grosst, Linterpretazione delle vendite obbligatorie in chiave condi-
zionale: rilievi criticd e profili ricostyuttivi, in La’ condizione nel contratto tra “atio” e “attivitd®,
a cura di R Alcaro, Padova, 2008, p. 239 ss. ed ivi ulteriori richiami alla dottrinz e alla giufi-
sprudenza. - .

! Le osservazioni contenute nel testo non riguardano tutte le vendite obbligetorie, essendosi
‘osservato (B ALcaro, Vendita con riserva della propriett, in Tratt. contr: Rescigno e Gabrielli,

Torino, 2007, p. 737 ss; Ip., Vendita a prova, ivi, p. 696 ss; In., La condizione tra “atio” e
- “attivity®, in La condizione nel contratto, cit, p. 206), come non possano ricondursi al feno-
meno condizionale, né la vendita con rserva di propriet}, né quella con riserva di pradimento
0 2 provs, né la venditz con patto di riscatto vista Tassenza di alenni elementi caratterizzant Ja
condizipne, quali lincertezza dellevento condizionante e la sua accessoriett ed estrinseciti. Cosi,
pure, A.C, Nazzaro, Le condizione tra uso atipico e abuso, in La condizione nel contratto, o,
p- 348, che, concentrando lattenzione sul fenomeno condizionale quale tecnica di gestione del
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trambe e ipotesi — si vedrd — il rapporto obbligatorio & non gi3 quiescente
O sospeso, ma, presente ed attuale, dotato di un suo specifico contenuto
essenziale, che rende. doverosi i comportamenti necessari per la realizza-

zione del complessivo assetto di interessi sotteso all’affare negoziale, con
la conseguenza che Peventuale frattura nella dinamica del suo evolversi
verso il raggiungimento del risultato finale determina la nascita di un’im-
mediata e diretta responsabilita. 5

" 2. Gli orientamenti piti recenti, formatisi soprattutto dopo la meti del
secolo scorso, propongono ~ & noto — ung lettura dell’obbligazione non
pid in chiave eschusivamente strutturalistica ¢ formale, che la concepisca
come schema concettuale, astratto e generalizzante, neutrale e sempre uguale
a se stesso’, in cui Punico interesse rilevante & quello de!l creditore, bensi
di tipo teleologico ed assiologico, sensibile al recepimento delle “aperture

ionali” espresse dalle nuove istanze di glustizia sociale e dall’affermarsi
dei valori solidaristici che hanno ispirato le profonde trasformazioni so-
ciali del secolo scorso®®. Istanze e valog che, cambiando il quadro socio-
€CONOMICO ¢ normativo-sistematico di riferimento di tutte le strutture giu-
ndiche!, hanno reso pit. stretto il nesso esistente tra Pobbligazione ed i

rischio, rileva come nelle predette ipotest il riferimento alla condizione nulla aggiunga alla di-
scussione sulla kiceitd & mertevolezza deghi interessi di siffatti meccanismi che, ad esempio, pro-
prio in ordine al trasferimento del rischio, contengono una disciplina del tutto differente e au-
tonomay

? Tra gli autori che predilisono una lettura dell'obbligazione di tipo astratio e generaliz-
zante, vedi B, BErr, Teoria gencrale delle obbligazioni, cit, p. 97 ss; L. Barassy, Teoria gene-
rale delle obbligazioni, T, Milano, 1984, p. 50 ss.; C. Scuto, Teoria generale delle obbligazioni,
Napoli, 1950. Per una eritica a questa impostazione vedi: P. PRrr.INGIERY, Recenti Drospettive
nel divitto delle obbligazioni, in Vita not., 1976, I, p. 103 ss; Ip,, Le vbbligazioni tra vecchi e
niovi dogmi, in Rass. dir, civ,, 1989, p. 83 ss; In, 1] fenomeno dell'estinzione nelle obbliga-
ziori, Napoli, 1972, p. 130; UL Breccia, Le obbligazion, in Tratt. dir priv. Iudica e Zard, Mi-
lano, 1991, p. 447; ML Grorerann, L'obbligazione (I parte generale delle obbligazions), T, Mi-
lano, 1951, p. 11 ss; L. M=ncont, Leggetto dell'obbligazione, in Jus, ‘1952, p. 178 s5; CA.
Cawnara, Le obbligazioni in generale, in Tratr dir priv. Rescigno, 9, 1, Obbligazioni e con-
tratti, Torino, 1984, p. 5; G. CATTANEQ, Lz cooperazione del crediore all'adempimento, Milano,
1964, p. 15 ss, - ) . ’

*® In dottrina (R. Dr Rando, Autonomiz privata e dinamiche del consenso, Napoli, 2003, p.
19 55.} non si & mancato di rilevare, infatti, come Yatruale codice. civile «contenga un’incastella-
tura concettuale che, opportunamente riletta, si rivela idones a tradurre in dettaglio i valor della
successiva Cartz Costituzionales, Anche se, attualmente, in seguito 2! processo di integrazione
europes, il nostro codice civile si & rivelato non sempre idoneo a regolamentare i nuovi feno-
meni, che invece trovano una loro pifi compiuta disciplina nellunico — ma pif ampio — sisterna
italo-comunitario delle font.” .

" M. Groreianns, 1 diritto privato ed i swof attuali confini, in Rio, trim., 1961, P 399 555 °
I, Obbligazione {diritto Pprivato), in Noviss. dig, i, X, Torino, 1965, p. 613; L. Meneons,
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fatti che la generano ed hanno contribuito ad individuare la sua funzione
ordinamentale nella dinamica dell’evolversi verso la realizzazione del com-
plessivo assetto di interessi ad essa sotteso, quele risulta dal titolo, dalle
fonti di.integrazione, dalle concrete qualitd dei soggetti, dalla ragione pra-
tica avuta di muira dalle parti e da tutte le concrete circostanze (anche so-
pravvenute) presenti nella fase esecutiva®, '
Ponendosi in questa logica si spiega perché I"obbligazione sia oggi in-
tesa come vicenda complessa ed unitaria, caratterizzata olire che dalla cop-
" pia fondamentale tipica diritto~obbligo anche da una pluralitd di situazioni
giuridiche soggettive, di carattere accessorio, dotate di aitonoma valenza
concettuale e giuridica e dirette al raggiungimento della descritta funzione
ordinamentale®, Funzione che si individua, quindi, non piii soltanto con
riguardo agli elementi strutturali del rapporto, titolo e oggetto, ma tenendo
presenti, altresf, tutti gli altri fattori sopra menzionati, che concorrono a
formare il profilo precettivo dell’obbligazione e definiscono il conflitto tra
i contrapposti e concreti interessi delle parti, Di qui la qualificazione del-
Pobbligazione come «regolamento programmuatico», «statuto, ordinamento
del caso concreto», ossia come fenomeno che implica un riferimento dif-
ferenziato ai predetti elementi e che si attua in funzione della realizza-
zione dei concreti interessi in esso coinvolti, 1 quali si pongono come pa-
rametro di riferimento costante dellattivicd delle parti durante tutto 'ster

- Loggetto dellobbligazione, cit., p. 178 ss; A. D1 Mayo, Delle obbligazioni in generale, in Comm.
ce Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1988, p. 72 ss; P. Resciono, Obbligaziont (dir. priv.), in
Enc. dir, XXTX, Milano, 1979, p. 134 ss.
% P Perrmeiery, Valori normativi ¢ loro gerarchia, in Rass. dir av,, 1999 p. Bi6 s5; In,,
11 diritto ciwile nella legalita costituzionale secondo il sisterna italo-comunitario delle fonts, 3' ed.,
Napoli, 2006, p. 851, che rileva come V'obbligazione vada inquadrata in upa visione procedi-
mentale che superi Jo schema fatto-rapporto dove il primo funge da causa e il secondo da e
fetto, ed «incentri fa propriz atwenzione nella triade rapporto-fatto-rapportos, di guisa che «if
rapporto obbligatorio o la sitnazione iniziale funga da prius del fatto, condizionandone la strut-
tura». In questa prospettiva, vedi G. Romawo, Interessi del debitore e adempimento, Napoli,
1995, p. 44 ss; G. Recvro, I parti di inesigibilita del credito, Napoli, 2004, p. 27 ss,
e B (3, Romano, o.c,p. 393, che osserva come sia proprio sul piano atiuativo che emergono
gli interessi del debitore, i quali concorrono ad ampliare it contenuto programmatico dell'ob-
_bligazione; il che dimostra come detti interessi vadano individuat non gid in via generica e
astratts, ma singolarmente ¢ concretamente, poiché & solo in tal modo che si offrono risposte
adeguate alle peculiarit presenti nello specifico caso da dsolvere. ‘
¥ Ripreadendo Yimpostazione di P. Perlingieri, si & ribadito (G, RecINTo, [ patti di inesi-
gibilits del credito, cit, p. 24) come allaspetto precettivo, ossia al titolo — che rappresenta Ja
causa giustificariva del rapporto — e al'oggetto — che inteso’ nelle sua pid ampia accezione ri-
comprende la prestazione, il bene o linteresse.dedotto in obbligezione — si accompagni sempre
un profilo regolamentare, che segna il passaggio «dalla obbligazione, concepita come concetto
- astrasto ¢ generico, al concreto rapporto, cio? allz soluzione del caso conereson.




Vmcenzo_Putort.;’ / Pendenza della condizione e tutela def contracnte «fedeles 129

attiativo del rapporto®. 1l che & in Jinea con le disposizioni normative di
diritto convenzionale uniforme e & soft law, che assumono come criterio

an

principe per individuazione della prestazione dovuta L'adeguaterza dej
beni (fitmess) agli scopi ordinari ai quali essi sono destinati, legittimando
Pingresso dei rimed; a carattere finale, anche medio tempore, 13 dove sus-
sista la ragionevole certezzd che in futuro Vi sard un inadempimento es- -
senziale', ' ’

L'aver sottolineato I'attuale patura complessa ed unitaria delPobbliga-
zione ¢ la duplicit di piani che la caratterizzano, se, da un lato, contri-
buisce a spiegare perché essa, sin dalla nascita, debba consideras) dotata di
bn contenuto essenziale che rende doverosi comportamenti necessari per
Iz realizzazione della sua funzione ordinamentale, dall’altro, permette di
cogliere i positivi riflessi che in tal modo si determinano $ul piano rime- |
diale. La configurazione di un profilo regolamentare, strettamente ¢ in-
trinsecamente collegato al piano strutturale, teso a dettare a concreta di-

sciplina da osservarsi durante lo svolgimento del rapporto, unitamente al-
Pattualits ed immediata azionabilitd delle situazioni giuridiche di cui sono
titolari i contraenti medio Lempore, testimoniano, infatti, come il contraente,

® B PERUINGTERI, Recents progpettive nel diritto delle obbligazion, cit, p. 103 ss., che ha
evidenziato come il mpporto obbligatorie, sul piano strutturale, si earatterizzi per Iz relazione

tro, se lette in combinato disposto con gliart. 71 & 73 dally CVIM, delPart. 73.4 do Principi’ ,.
Unidroit ¢ degli artt. 9.305 e 8105 dej PECL, dimostrano come sia proprio il principio di ra-

traente di risolvere anticipatamente il conteatto, Infatti, l'art. 91 CED stabilisce che «se prima
della scadenza del termine appare ragionevole ritenere che il debitore non & [..} o nonsig
messo nella condizione di adempiere un obbligo contrattuales il creditore Pud invitarle ad of-
frire un’idonea garanzia, edichiarando che, in mancanza di cip, Vinadempimento si riterrs def-
nitivamente accertaton, Sul concetto di inadempimento nei Princfpi Unidroit e nei PECL, vedi:
C. CasTrONOVO, Principi di diritto enropeo dei contratt, I, 1T, Milano, 2001; M. BoneLr, The
Unidroit Principles of International Commercial Contracts and the Vienna Sales Convention,
Alternative or Complementary Instruments?, in Unif. L Reu., 199, P 29 55, e nel CED, vedi
C.W. Canazrrs, Linadempimento nel “codice exropeo dei contratts®, in Riv, dir aiw,, 2008, p. 630,
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fin dal giomo della conclusione del contratto, “debba adernpiere”, sia te-
nuto, ciod, a preservare la possibilith di eseguire la prestazione finale, in-
dipendentemente dal carattere di inesigibilita della stessa, Carattere che at-
tiene’al momento nel quale il creditore pud pretendere la consegna del
- bene dovuto o del risultato pattuito e che in nulla incide sulla rilevanza
dell'obbligazione ¢ sull'immediata rilevanza degli interessi ad essa sottesi,
avendo la dottrina dimostrato come “esistenza dell’obbligazione” ed “esi-
gibilitd della prestazione” siano .concetti solo in parte sovrapponibili, do-
vendosi sempre aver riguardo alle diverse ipotesi che danno fuogo alla ine-
sigibilied?, ' ‘
Pertanto, diversamente da coloro che, muovendosi in una Jogica astratta
e generalizzante, tendono ad assegnare alle diverse cause di inesigibilit
una disciplina unitaria®®, & dato rilevare che nei casi ~ come quelli in esame
— in cui detto carattere dipende dall’apposizione di un elemento acciden-
tale, Pimpossibilitd di esercitare il diritto non implica affatto che-il rap-
porto sia quiescente O sospeso, visto i numerosi e significativi indici che
possono trarsi in senso contrario®, In particolare, Vinesigibilitd del credito,
pendente condicione, non solo presuppone che Pobbligazione sia gi indi-
viduata nei suoi elementi strutturali, titolo e oggetto®, ma neppure esclude
I'immediato esercizio dei poteri e delle facoltd tesi a salvaguardare lz rea-
lizzazione del risultato finale?, Conseguentemente, oggi, la prestazione non
si identifica pidi con I'atto solutorio finale, ma si estende allintera fascia

7 P. Perrverery, Le obbligazioni tra vecchi e nuovi dognai, cit,, p. 83; In, Il fenomeno
dell'estinzione nelle obbligazioni, cit., p. 130 ss., che distingue le diverse ipotesi che danno hiogo
alla inesigibilitd, e ciod Je obbligazioni future, c.dd. imperfette, condizionali o a temine, In que-
sta prospettiva, vedi: G. Recmvro, I paiti di inesigibilita del credito, cit, p. 69, il quale nel di-
stinguere le ipotesi nelle quali l'inesigibilis dipende da us’impossibilitd temporanea da quelle
siconducibilt alla presenza di particolari modalith eronologiche, osserva come soltanto in’que-
ste ultime il debitore siz tenuto a porre in essere le attiviek preparatorie necessarie per un esatto
adempimento, mentre, nelle altre, Ja non imputabilits defPevento che di luogo all’inesigibilitd
coinvolge anche i e.dd. atd preliminari (p. 84).

"* M. Orcanpy, Pactum de non petendo e inesigibilits, Milano, 2000, pp. 196 e 206, che
individua nella soluti retentio da parte di colui che riceve la prestazione e nellonere di solfe-
vare la relativa eccexione da parte del debitore, gli effetti comuni alle cause di inesigibilits,

* Per cid che concerne il contratto sub condicione, basta pensare — secdndo quanto si dird
nel testo — all’autonoma valenza concettuale e giuridica assunta oggi dalla regola di buona fede
ex art. 1358 c.c. ed agli incisivi poter spertanti al contraente fedele 1 dove detta regols venga
violata dalla controparte, :

® G, Recivro, J patti di inesigibilict del credito, cit, p. 47.

* Latalitd def vincolo pendente condicione & stata da tempo dimostrata da: A. Rarzma,
Ststema normativo e analitica dells norma, cit., p. 38 ss; P. PRRUNGIERY, T negozi sui beni fu-

bty city p. 220 ss; P. ScEUESINGER, Riflessioni sulla prestazione dovata nel rapporto obbliga-

tordo, cit, p. 1278. A. 1 Majo, Delle obbligazioni in generale, cit, p. 116.
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di comportamenti che i contraenti, durante Piter attuativo. del rapporto,
sono tenuti ad osservare per far sf che Pobbligazione realizzi lo scopo cui
& destinata® Di qui il pit ampio concetro di inadempimento il quale ab-
braccia tutte le ipotesi nelle quali Pattivitd svolta dal debirore non risultd
obiettivamente adeguata a realizzare Pinteresse del creditore nei tempi e
nei modi dovuti®, Cosicché, detta attivitd, oltre alla mancata, inesatta o
tardiva esecuzione della prestazione tipica stricto sensy intesa, include an- .
che Pomissione di tutti gl atti funzionalmente preordinati a rendere pos-
sibile la realizzazione del risultato finale, compresa l'inosservanza degli ob-
blighi accessori diret a salvagnardare Vintegrity delle prestazioni fonda-
mentali Iz dove gueste ultime non siano ancora esigibili a causa dell’ap-
posizione di un termine o di una condizione sospensiva,

Ragionando in questa prospettiva, particolarmente intuitive si rivelano
le decisioni delfa Suprema Corte che, ispirate da una logica attenta a va-
. lutare gli interessi dei contraenti nella loro dimensione concreta, ricono-
scono al creditore la possibility di far ricorso agli strumenti reattivi con-
tro I'inadempimento in presenza di una frattura nella dinamica del rap- .
porto obbligatorio determinata dalla ragionevole — e non solo dall’asse-
luta — certezza che la prestazione finale non potrd (esattamente e tempe-
stivamente) essere eseguita®. In tal modo, Iz valutazione sulla condotta te-
nuta dal contraente pendente condicione viene attualizzata alla data jn cui
risuld verosimile o ragionevolmente (e non solo assolutamente) certa la
mancata realizzabilith degli scopi cui Pobbligazione & diretta, senza che a
tal fine si renda necessario attendere 1l verificarsi della condizione. Il che
significa che Pinadempimento si pud concretizzare anche quando, partendo
da una situazione oggettivamente accertabile ed utilizzando un parametro
oggettivo, qual & quello di ragionevolezza o di normalisy, & dato ritenere
che il rapporto non sia pitin grado di perseguire il complessivo assetto
di interessi ad esso sotteso?.

% La necessitt di uno studio che dia rfievo al criterio degli interessi, valutandoli ja una pro-
spettiva funzionale e procedimentale & stata di recente sattolineata do: B Arcaro, 14 condizione,
cit, p. 196 s5,, che he messo in luce i produrtivi sviluppi che da tale analisi possono derivare.

2 R NrcoLd, Adempimento, in Enc diy,, 1, Milano, 1958, p, 556, che osserva come Vina-
dempimento, in linea concettuale, si traduca sempre in unz situazione che s contrappone a
quella di adempimento, il quale indica Iatto realizzativo del contenuto dellobbligo individuale
nella prestazione personale da parte del debitore,

* Cir. Cass,, 25 Iuglio 2006, n. 16961, in Juris data on line; Cass,, 18 marzo 2002, n. 3942,
in Contratti, 2003, p. 443%; Cass., 22 marzo 2001, n, 4110 in Jaris data on line; Cass, 2 giugno
1992, n. 6676, ivi; Cass., 10 aprile 1986, n. 2500, cit; Cass, 10 dicembre 1986, n. 7318, in Ju-
vis data on line. .

* Di «ragionevole certezzas, da valutarsi in considerazione delle congrete circostanze esi-
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Ora, proprio una siffatta conclusione, incentrata sull’analisi delle situa-
zioni concrete piti che su una generica, astratta e omnivalente nozione di
aspettativa®, ben si coniuga con una prospettiva di tipo rimediale; ossia
con.un approccio metodologico che, muovendo dalla riconosciuta rile-
vanza assunta dall'interesse dei contraenti pendente condicione, prescinda
dalla qualificazione formale e astratta dello stesso e permetta di prospet-
tare, nell’applicazione normativa, soluzioni duttiki e articolate?, Soluzioni,
ciot, che tengano conto del contenuto sostanziale dellinteresse leso, delle

 caratteristiche del rapporto, del tipo di evento oggetto della clausola con-
dizionale (potestativo casuale o misto), delle modalit e dell’entitd della le-
sione, delle concrete rationes sottese ai rimedi, nonché della fase di svi-
lappo del rapporto obbligatorio e delle probabilit esistenti in ordine al
mancato avveramento della condizione.

Lo studio delle situazioni di- pendenza della specola rimediale rompe
infatti fa tipicitd delle forme di tutela correlate alla rigida e astratta quali-
ficazione delle posizioni giuridiche soggettive e consente di ancorare i ri-
medi contro I'inadempimento ai concreti bisogni di tutela che emergono
'in seguito alla lesione di un interesse primario rilevante sub specie uris®,

stenti al momento in cul la condotta viene posta in essere, parlanc §. Matoras, Condizione,
in Dig. disc priv., IV, Torino, 1988, p. 314; C. Castronovo, Princpi di diritte exropeo dei con-
tratth, cit, p. 1219 ss; 8. Tro1awo, La ragionevolezza nel divitto dei contratti, Padova, 2005,

* P, Perumetsry, I diritto civile nella legalits costituzionale, cit,, p. 651, che sottolinea come
sia poco fecondo «discorrere genericamente di aspettativas, dal momenta che il rapporto nel
quale essa si inserisce assume unz diversa fisionomia che varia in base al tipo di interesse e di
vicenda che esso & destinato a produrre e che non consente di attribuire a tale situezione gla-
ridica una rilevanza unitaria, Infatti, si & silevato (R Nicord, Aspettativa, in Ene. ginr Trec-
cani, HT, Roma, 1988, p. 3} come P'esame dell’aspettativa nell"3mbito della problematica degli
efferti giuridici preliminari sia caratterizzato da una inevitabile genericitd e si risolva «in espe-
diente verbale che al massimo pud consentire di eludere il problema, ma non di prospettare una
soluzione plausibile sotto il profil teoricos (p, 2). Secondo PAutore, per comprendere la com-
plessitd che caratterizza il contenuto e la tutela dell’aspettativa occorre stabilive, innanzrutto, se
essa costituisca o meno l'effetto della qualificazione di una determinata situazione di fatto quele
fattispecie negoziale (sia pure incompleta), Nel primo caso - che sarebbe quello del negozio sib
condicione ~ viste le conseguenze che Iordinamento ricollega al mancato completamento della
fautispecie imputabile alla parte che aveva interesse contrario, si ¢ al di fuorl «degli effenti pre-
. liminari del negozio, dal momento che d troviamo dinanzi ad effett che il fatto, qualificato

* come fattispecie negoziale incompleta, sarebbe inidoneo a produrres. Nell'altra ipotesi, invece,

ove al titolare dell’aspettativa vengano riconosciuti poteri meramente cautelari e/o conservativi
{es, artt. 639-640 c.c.), si & in presenza di una situazione che non pud essere considerata come
«effetto della qualificazione di un determinato fatto come fattispecie incompletas, in quanto da
essa scaturiscono sitvazioni diverse {art. 1173 c.c.} tispetto 4 quelle tutelabili eschusivamente con
i predett dmedi (p. 2). -

¥ 8, Mazzamuro, La nozione di rimedio nel diritto continentale, in Eur, dir. priv., 2007, p.
585 s8. ‘ -

# La dotrina (A. p1 Majo, I regime delle restituzioni contrattuali nel diritto comparato ed




Vincenzo Putort! / Pendenza della condizioﬁe e tutella del contraente «fedeles 133

Cid in perfetta armonia con le pifi recenti interpretazioni del principio di
effettivitd della tutela, quale esso risulta formalizzato nella nostra Costi-
tuzione e nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione Europea — pro- _
clamata a Nizza nel dicembre 2000 ed incorporata oggi nel Trattato di Li--
sbona® — che lo considera come criterio guida nella ‘predisposizione di
«adeguati strumenti di tutela e idonee configurazioni processuali capaci di
garantire la piena soddisfazione dell'interesse azionato»™®,

In realts, legare Pingresso dei rimedi contro Pinadempimento al prin-
cipio posto dagli artt. 24 cost. e 47 Carta di Nizza significa attribuire allo
specifico problema sotteso alla tutela dell’interesse sostanziale il compito,
di selezionare il tipo di rimedio idoneo ad eliminare gli effetti della le-
sione ed a ripristinare la situazione ad essa antecedente™. A far si, ciog,
che I'interesse del contracnte fedele all’esatta e puntuale attuazione del rap-
porto, indipendentemente dalla sua considerazione formale, se vanificato
o gravemente pregiudicato, possa essere protetto, pendente condicione, an-
che con i rimedi risolutori e dsarcitori, Questo perché la logica interna ai
siffatti strumenti di tutela non solo si rivela spesso compatibile col con-

creto bisogno di protezione che Iinteresse leso reclama® ma si dimostra
altres{ conforme ai principi di adeguatezza e di proporzionalitd che im-
pongono di valutare la corrispondenza esistente tr2 il rimedio irrogato e
la concreta istanza di tutela da realizzare®,

enropeo, in I contratto e le tutele. Prospettive di diritto europeo, a cura di S, Mazzamuto, To-
tino, 2002, p. 172) non ha mancaro di osservere come la tutela tenda oggi «a tracimare oltre il
campo segnato dalla titolaritd ded dirtti, inoltrandosi nel deserto degli interessis, cos come di-
mostra la risarcibilict degli interessi legittimi, .

® La Carta di Nizza — inserita nel Trattato di Lisbona firmafo dai ventisette Paesi dell’U-
nione europea nel dicembre 2009 — recepisce, in larga parte, le acquisizioni fatte dalla Corte di
Giustizia che «passo dopo passo nel solco di un'esperienza vivas, facendo costante riferimento
alla «tradizioni costituzionali comuni» & giunta alla «identificazione giudiziaria dei diritde (P
Grosst, Mitologie giuridiche della modernits, Milano, 2005, p. 143). _

. * G. VErToRy, Gimstiziz e rimedi nel diritto enropeo dei contratti, in Eur. dir. privi, 2006,
p. 60. .
. * D, MzssiNeTTy, Ritornare @ Parmenide? E consigliabile, pinttosto, ripartire dafle “Institn-

tiones®, in Riv, crit. dir. priv., 2000, p- 431, che sottolinea come la «considerazions rimediale -
sia un modo di ragionare che tiene conto essenzialmente di questo rapporta tra ghi efferd della
lesione dellinteresse e gli strumenti utli capaci di ripristinat]ox,

% Sul diverso possibile atteggiarsi defl'interesse creditorio, che pud tendere sia all'immediata
fisoluzione del contratto, sia alla sospensione dellesecuzione, in attesa di un chisfmento della
vicenda contrattuale, vedi: B Apps, La sospensione dell’esecxzione: dalls venditz con dilazione
di pagamento allz Unsicherheitseinrede, in B Appis (a cura di), Ricerche sull’eccezione di. fnsi-
curezza, Milano, 2006, p. 1 ss; M. Drrracasa, Inadempimento prima del termine, ecceziont di-
latorie risoluzione anticipata, in Riv, dir. priv., 2007, p. 5 ss. :

** Sui principi di adeguatezza, proporzionalith e ragionevolezza, quali criter] gnida nella scelea
dei Timedi esperibili in presenza di nn comportamento scorretto, si sofferma G. PERLINGIER],
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3. La specifica valenza obbligatoria che caratterizza 'obbligazione du-
rante la fase di pendenza della condizione, legittimando una valutazione
immediata sul comportamento tenuto dalle parti, rappresenta un dato as-
sai significativo per comprendere le analogie esistenti tra i contrati sub
condicione ed i contratti c.dd. ad efficacia sospess, ¢ in particolare la ven-
dita di cosa futura e la vendita di cosa altrui. Tali ultimi schemi negoziali,
spesso ricondotti — pur non senza obiezioni** — nell’ambito del fenomeno
condizionale®, dimostrano, infatti, come il rapporto obbligatorio, medio
tempore, mantenga inalterate alcune prerogative fondamentali che, in pre-

Compenso del professioniste, finanziamento del progetto e clansols condizionale. Il ruolo dell
bsiona fede ex art. 1358 cc nei contratti della PA, in Dir. proc. amm., 2011, p- 119 ss,, il quale
rileva ¢he il risarcimento del danno, la risoluzione per inadempimento & la finzione di avvers--
mento «non operano sempre in connessione e I scelta del rimedio dipende dalla sua adegua-
tezza e congruenza alle esigenze del caso concreto, aghi interessi lesi ¢ a1 valor in concreto ri-
chismati» (p. 162 5.). . ’

* Negano che deiti schemi negoziali si configurino come contratti condizionati Cass.,, 27
mapgio 1992, n, 6383, in Juris dzta on Bne; Cass, 16 marzo 1997, n. 2126, #vi. Tn dottrina — &
noto — la natura giuridica della vendita di cosa futura risulta particolarmente controversa. Da
un latd, vi sone coloro che, considerando tale contratio non ancora perfetto, lo inquadrano tra
i negozi 2 consenso anticipato, suscettibile di produrre solo effetti preliminari, visto che gli ef-
ferti finali sono destinati 2 prodursi esclusivamente dopo la venuta ad esistenza della cosa (D.
Rusmo, La compravendita, Milano, 1950, p. 178). Dall'altro, si pongono gl autori che consi-
derano i contratto gid concluso, in quanto oggetto dello stesso non sarebbe la cosa futiira, ma
la rappresentazione che di essa hanno 4 contraenti al momento della stipulezione, In tal modo,
il contratto & ricondotto tra quelli ad effetti obbligator, in quanto da esso nascerebbe non git
Yobbligo di trasferire la propriets, che sarebbe conseguente alla venuta ad esistenza della cosa,
ma di adoperarsi affinché detto evento si verifichi (R, SANTORO-PasSARELLY, Dottrine generali
del diritto civile, Napoli, 1998, p. 250; N, Liears, Note in tema di compravendite di cosa fu-
tura, in Riv. trim., 1960, p. 827; A. Parzea, La condizione, cit, p- 301). La dottring, inoltre,
dimostrando Ja non assorbenza delle obiezioni mosse contro la qualificazione di siffatto nego-
zio come contratto condizionato (quali, Vefficacia ex nunc delfacquisto del diritto da parte del
compratore, la non deducibilith in condizione di un elemento essenziale del contratto e la man- .
canza di accidentalitd ed esteriorits defl’evento condiziondnte) ha considerato tali fattispecie sot-
toposte ad una condicio iurds. Questo perché se 2 indubbio che Firretroatsivith non rappresents

“affatto un carattere essenziale delle condizione o, pifi in generals, delefficacia del negozio, 2
altresi vero che neppure Passerita mancdnza delloggetto osta alla predetta qualificazione, dal
momento che I'evento posto in condizione non 2 la res, ma il fato storico dellz sna venuta ad
esistenzz, che & di per sé estrinseco al contratto ed 2 preseritto dalla legge ai soli finl dell’ef5-
cacia del negozio (P. PERUNGIERY, [ negozi sui beni futuri, cit., p. 138 ss), .

* In questo senso, vedi Cass,, 18 febbraio 1999, n. 1371, in Juris data on ling; Cass, 5 lu-
glio 1990, n, 7054, fvi; Cass., 15 glugno 1988, n. 4094, fvi; Cass, 3 settembre 1985, n. 4584, fvi:
Cass, 5 Juglio 1969, m. 2496, in Rep. Giust. civ., 1969, voce Vendita, n. 177, In dottcna, sep-
pur con diverse prospettazioni, tendono ad inquadrare le fattispecie indicate nel testo nellam-
bito del fenomeno condizionale, L, Cartoza Ferrara, I negozi sul patrimonio altrui con par-
ticolare riguardo alla vendita di cosa altrui, Padova, 1936, p- 242 ss; P. Resciewo, Condizione -
(dir. vig.), in Enc. dir, VIH, Milano, 1961, p. 773; G. Carozz, Dei singoli contratti, I, Milano,
1988, p. 92 ss, T
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senza di atti che impediscono lo svolgersi della sua funrione ordinamen-
tale, giustificano Pingresso dei rimedi a carattere finale. o

In particolare, la vendita di cosa futura e Ja vendita di cosa altrui te-
stimoniano come nella valutazione normativa la venuta ad esistenza della
res 0 Pacquisto del bene da parte del venditore rappresentino degli eventi
affatto compatibili con il fenomeno condizionale, dato che gli stessi sono
inderogabilmente prescritti ai soli finj dellefficacia finale del contratto e
non incidono né sul momento conclusivo del negozio, né sul prodursi,
medio tempore, di taluni effer obbligatori®, La circostanza che tali event;
siano geneticamente necessad ai finj del trasferimento del diritto, sebbene
valga a differenziare tali negozi da quelli sottoposti ad una condicio fact
— visto che in questi ultimi il differimento dell'effetto reale 2 frutto di un
apposito accordo intercorso tra le parti e non gid imposto dalla mancanza
della res in rerum natura o dalla non appartenenza della stessa al vendi-
tore” — lascia comunque inalterate le simmetrie esistent tra essi ed i con-
tratti sottoposti ad una condicio iuris, :

In realts, i predetti fattori, al pati della condizione legale, non solo si
inseriscono in una vicenda nella quale ben si coordinano e si unificanc
con lo scopo che il rapporto & diretto ad attuare, ma si pongono, altrest,
come momenti esplicativi o impeditivi di efficacia che nop esclodono af-
fatto la nascita, medio tempore, di taluni effetti obbligatori. 11 che, peral-
tro, non rappresenta una prerogativa loro esclusiva, poiché, anche in pre-

* I PERLINGIERY, [ negozi su beni Jutur, cit, p. 186 rileva come ha previsione dei Hmedi
esperibili durante a fese di pendenza dimostr; che si sia in presenza di un contratto perfetto,
In giursprudenza, vedi Cass.,, 28 novembre 1987, n. BB63, in Juric data on Jine; Cass,, 12 ot~

dita di cosa furura (nullita), e il mancato acquisto del diritto dz parte del compratore nella ven-
dita di cosa altrui {risoluzione}, vedi D. Rusmo, o.x.c, p. 361; A. Loxmoso, La compraven-
dita, Torino, 2003, p. 220 s,, secondo § quali nell'un easo si & in presenza di ur’impossibility
originaria della res, mentre, nelfalero, st Pprospetta un didtto su una cosa che, sebbene non sia

di proprietd dell’alienante, & comunque presente in rerwm natura, Diversamente, N, Lpary, -

Note in tema di compravendita di cosa futura, dit, p. 831, il quale afferma che 1 dove si tram
di beni prodotti dalla natura, come § frutti di un fondo, i parti degli animali o altre cose e cuj
"venuta ad esistenza & considerata incerta dalle parti, si & in presenza di una fattispedie che o~
cade nell’ambito dellart. 1472, comma 2, Cosicché se I cosa non viens ad esistenza I contratto.
non produce effetto non perché nullo, secondo Pimpropria terminologia del codice, ma perché
incompleto o inntle, . :




136 Rassegna di diritto civile 1/2011 / Saggi

senza di un contratto ad effetti reali sospensivamente condizionato, pud
accadere che sia il solo effetto traslativo o costitutivo ad essere subordi-
nato al verificatsi dell’evento condizionante, producendosi, invece, imme-
diatamente le obbligazioni volte ad assicurare al contraente Iacquisto del
diritto e/o il godimento del bene con Je caratteristiche ¢ le qualiti pattuite®,

Inoltre, pur nei casi in cui manchi un’espressa previsione pattizia o le-
gale che preveda la nascita di siffatti obblighi contrattuali, deve ricono-
scersi che il rapporto obbligatorio, pendente condicione, grazie all’attuale
valenza giuridico-concettuale rivestita dalla regola posta dalPart. 1358 c.c.,
sia presente e attuale, dotato di un suo contenuto essenziale, che rende
doverosi i comportamenti necessari per la realizzazione dello scopo avuto
di mira dalle parti. Per tale ragione, non condivisibili appaiono le opinioni,
anche di recente espresse, secondo le quali la vendita di cosa altrui e a
vendita di cosa futura si differenzierebbero dal negozio condizionato in
quanto, in quest'ultimo caso, essendovi «una sospensione dell’efficacia sia
reale che obbligatoria, i contraenti non sarebbero tenuti ad adoperarsi per
dare esecuzione al negozio»®. :

Del resto, a confermare le analogie che caratterizzano la fase interme-
dia nei contratti sub condicione e nella vendita di cosa futura, possono ri-
chiamarsi le ipotesi nelle quali Ja venuta ad esistenza del bene dipenda non
gid da uno specifico obbligo di fare del venditore®, bensi dal concorso
dell'opera dell'uomo e dalle favorevoli condizioni naturali. Infatt, se nel
primo caso & la violazione dell'obbligo previsto dall’art, 1476, n. 2, c.c.
che giustifica Fimmediato scioglimento del vincolo e Pazione risarcitoria®,

* Si & osservato (R. Nrcord, Ladempimento dell’obbligo altrui, Milano, 1936, p. 165) che
Pefficacia traslative costituisce una struttura limite difficilmente rinvenibile isolata nel nostro or-
dinamento, dal momento che essa si realizza sempre nel quadro di un accordo pid vasto volto
ad assicurare all’acquirente anche la fruizione defla cosa.

¥ Ex multss, di recente, N, Grossy, Linterpretazione delle vendite obbligatorie, cit,, p. 239.

© In questi casi — & noto — si discute se la fartispecie debba qualificarsi come vendita di
cosa futara o come appalto, G. D& Nova, La distinzione tra vendita e appalio (wn problema
di qualificazione), in Foro pad, 1967, p. 982, Problema, questo, che & stato risolto sulla base
dei criteri della prevalenza del lavoro sulla foritura della materia e della comune intenzione
delle pard (cfr, Cass., 20 aprile 2006, n. 9320, in Contratts, 2007, p- 20 5., con nota di U. Car-
NEVALL, Vendita di cosa futura e appalio: criteri distintivi; Cass,, 17 maggio 2001, n. 6925, in
Giur, it, 2001, T, 1, p. 2240 con nota di A Forcumo, Centratio di appalto e vendita di cosa
futura: criteri distintivi). Diversamente, N. Lipart, Note in tema di compravendita di cosa fu-
tura, cit., p. 845, il quale, ritenendo incompatibile I'obbligo di far venire ad esistenza la cosa
con il modello causale della vendita, riporta tali ipotesi nell’Ambito del contratto d’appalio, di
quello d’operz, di un contratto obbligatorio atipico, ovvero di un contratto rmisto nel quale
eventualmente penetra anche lo schema causale dells vendita. ,

“ La dotirina, da tempo, ha dimostrato come nella vendita di cosa futura Pobbligo con-
trattuale tipico del venditore sia proprio quello di compiere Pattiviti necessaria per 14 venuta ad
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nelle altre fattispecie Fakienante & responsabile proprio perché viola Ja re-
gola di buona fede, che gli impone di attivarsi affinché possano prodursi
gli efferti finali del negozio o di astenersi dal compiere atti che precludano
la venuta ad esistenza della 7es. Cosicché & proprio’ la specifica rilevanza
che assume il comportamento attivo o omissivo del venditore antecedente
allobbligo di dare? che consente di cogliere le indubbie affiniti esistent;
con i contratti sub condicione®. In tust e due ; casi, invero, vi & una fase
di “attesa” dovura allincertezza della sorte degli effetti negoriali tipici, du-
rante la quale i contraenti devono comportarsi in buona fede ai sensi del-
Part. 1358 c.c., e dunque sono obbligati 2 porre in essere una serie di com-
portamenti che costituiscono il filo conduttore dellintera vicenda nego-
ziale, poiché & dalla loro esatta attuazione che dipende la realizzazione o
il fallimento delloperazione negoziale*,

- 4. Il comportamento che il contraente & tenuto ad osservare durante la
fase di pendenza della condizione deve dunque configurarsi come atto do-
vuto, preordinato a salvaguardare il risultato che il rapporto tende a rea-
lizzare. Doverosith, questa, che in assenza di uno specifico obbligo legale
o convenzionale, deriva proprio dalla regola posta dall’art, 1358 cc,, Ia
quale’® oggi concepita come fonte di una serie di obblighi la cui viola-
zione & in grado di generare immediatamente uma fattispecie di inadempi-
mento concreta ed attuale, Si tratta infats di obblighi che se, sul piano fi-
siologico, rendono giuridicamente dovutj | comportament] diretti a salva-
guardare la realizzazione del risultato cui Pobbligazione & destinata, sotto

esistenza della cosa in modo da far acquistare il disitio al compratore, il quale & obbligato a
prestare la sua collaborazione per la realizzazione dol risultato contrattuale e, ove espressamente
Pprevisto, a pagare, in tutto o in parte, il prezzo (P. Perumerzrs, J negozi su benf futuri, cit.,
p- 188 5.)). Dubitando che la mancata venuta ad esistenza del bene sia riconducibile ad m’ipo-
tesi di nullich (G, MmaserLy, Dei contrasti in generale, Torino, 1980, P- 27), 81 & ritenuto che
essa generi una responsabilita per inadempimento a carico del venditore che abbia violato lo
specifico obbligo di fare su di hui incorabente, oppure, se la mancata esecuzions della presta-
zione non sia a lui imputabile, rientri nell’imbitg delle previsioni di cui agli artt. 1256 e 1463
cc. (CM. Branca, La vendita ¢ I permuta, Torino, 1972, p. 343 ss,), .

* **In realtd, in relazione alla vendite di cosa futura, si & osservato come la sprestazione del
debitore consista non solo nellattivied dicetta a consegnare la coss, ma soprattutto nel predi-
sporre e tenere in efficienza Porganizzazione necessaria per Padempimenton, in tal modo sot-
tolineando Pimportanza e Fantonoma rilevanza che in questi casi riveste J'obbligazione di fare
che precede quella di dare (L Grorewwny, G obblighi di fare del venditore, in Riv. dir
comnr., 1964, 1, p. 1 ss.). Di qui la qualificazione in terming di inadempimento della mascars
esecuzione di detta attivity, eon conseguente ingresso sia della tutela risolutoria che risarcitoria.

© G. Cuzst, Condizione unilaterale: natura e modalits di esercizio dells Yinunzia, in Con-
tratti, 2009, p. 68 ss. . .
* G. Tararano, Incertezza, autonomia privata ¢ modello condizionale, Napoli, 1976, p, 76.
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Paspetto patologico attribuiscono, invece, immediata rilevanza alla lesione
degli interessi delle parti che, essendo gid valutati positivamente dal legi-
slatore, richiedono di essere tutelati in modo adeguato ed efficiente®.
Tali doveri, sebbene per lungo tempo siano stati considerati privi di
reale autonomia®, visto il loro carattere accessorio e strumentale, hanno
assunto ogpi una diversa valenza persuasiva sia nel nostro ordinamento
che nel sistema tedesco?, il quale con la novella del 2002 ne ha formal-
mente sancito la specifica rilevanza concettuale ¢ giuridica®. Analogamente
a quanto previsto nel “Codice curopeo dei contratti®, che dalla violazione

© L. Mewcont, Obbligazion; di “mezzi® e obbligazioni di “risultate™, in Riv, dir comm.,
1954, p. 368; B Benarty, Osservazions in tema di doveri di protezione, in Riv, trim., 1964, p.
1342 ss;; C. CasrroNovo, Obblighi di protezione, in Enc. giur, Treccani, XXJ, Roma, 1990, P
3 ss; GM. Upa, La buona fede nell'esecuzione del contratto, Torino, 2004, p, 420 ss.

* D. Barsrro, Contyibuto alls teoria dellz condizione, Milano, 1937, p. 35; P. RescieNo,
Condizione, cit, p. 763; G. Gasrirry, I rapporto giuridice preparatario, cit,, p. 220,

7 U. Brecora, Diligenza e buona fede nellattuazione del rapporto ebbligaterio, Milano,
1968, p. 67, it quale evidenzia come ki dottrina e Ja giurisprudenza tedesche, in assenza di una
clausolz generale di responsabiliti come quellz prevista dall’art. 1218 c.c., abbiano costruito Pam-
pia categoria delle violazioni contrattuali positive per colmare e Jacune normative create dalla
tradizione pandettistica, che aveva tipizzato le cause di responsabilitd per inadempimento, cir-
coscrivendole dlle sole ipotesi di mancata esecuzione della prestazione e di ritardo (mora). Le
positive vertragsverletzungen alla luce della Schuldrechtsmodernisierung del 2002, comprendono
oggi sia le fartispecie di inesatto adempimento qualitativo & quantitativo dellz prestazione e Ii-
nadempimento dei doveri accessord di garanzia, sia la violazione dei dover di protezione; ossia
dei doveri finalizzati alla “protezione” dei beni o della persons, che scaturiscono dal “contatto
negoziale” che st articolz in varie fas] {trattative, conclusione, adempimento) e che, mndipenden-
temente dalla volont3 delle parti, obbliga le stesse a salvaguiardare l'integrits personale o Ia sfera
patrimoniale del partner contrattuale.

# La novella del 2002 ha apportato una triplice innovazione al sisterna del BGB. Innanzi-
tutto, ha aggiunto al § 241 un secondo comma che stabilisce: «il rapporto obbligatorio, 2 se-
conda del suc contenuto, pud obbligare ciascuna parte a rispettare i dirittd, i beni ¢ gli interessi
dell’altra partes, cosf attribuendo una specifica valenza concettuale agli obblighi di protezione.
In secondo Iuogo, ha limitato la porsata applicativa del principio della responsabilid per colpa
alle sole ipotesi in cui i creditore agisce ‘per il risarcimento del danno, confermando il § 276
del BGB, che, git prima della riforma, stabiliva: «1I debitore risponde per dolo o per colpa se
una responsabilit pid severz o piti lieve non & né stabilita né deducibile dal restante contenuto
del rapporto obbligatorio, in particolare dallassunzione di una garanzia o del rdschio di procu-
rarsi il bene dovutos, & al secondo comma precisava che «agisce colposamente chi non osserva
la diligenza necessaria nel raffico giuridicor, Cosicehé il creditore doved dimostrare la viola-
zione dell’obbligo (accessorio o principale), mentee spetterd 2l debitore provare di essere stato
diligente ed attento, Infine, l2 novella ha stabilito che, in presenza di un contratto a prestazioni
corrispettive, 2 fronte della violazione dell’obbligo fanche accessorio), it contracnte Tedele pud
unilateralmente ed immediatamente recedere dal contratte, se detto inadempimento non & irg-
levante ed ha determinato la perdita dellinteresse allesecuzione del contratto, (4. D1 Majo, Re-
cesso e risoluzione del contratto nella riforma dello Schuldrecht of di I3 dell'inadempimento col-
pevole, in Enr, dir. priv., 2004, p. 29; G. Cran, Significati e lineamenti della riforma dello Schul-
drecht tedesco, in Riv. dir. civ, 2003, p. 14),
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di siffatti doveri fa derivare Pinadempimento defla prestazione dovuta «se
il danno si & verificato durante o a causa dellesecuzione stessa costituen-
done una conseguenza immediata e diretta»®, pud dirsi, dunque, che an-
che nellordinamento interno gli obblight previsti dallart. 1358 c.c, rive-
stono oggi un’autonoma wvalenza concettuale e operativa,

La scelta del legislatore di non dettare particolari e specifici obblighi a
carico delle parti ¢ di affidare la regolamentazione della fase di pendenza
ad un criterio duttle ed elastico, qual & quello fissato nell’art, 1358 C.C.y
si spiega, infatti, in virtd dell’avvertita esigenza di far sf che le parti ade-
guino 1 loro comportamenti al concreto assetto di interessi, quale esso si
delinea in base del tipo di bene negoziato, alle qualitd dei contraent, ai
doveri e poteri di cui gli stessi sono titolari ed alle circostanze (anche so-
pravvenute) che caratterizzano la specifica operazione contrattuale, Cid in
plena armonia con le indicazioni provenienti dal diritto contrattuale eu-
ropeo® e con la descritta visione funzionale e teleologica dell’obbligazione
che — si & detto — non solo induce 2 concepire il rapporto come vicenda
dinamica, complessa ed unitaria, ma spinge, altresf, a qualificare la stessa
come vincolo di cooperazione tra debitore e creditore®. Dj qui i ruolo
della buona fede quale principio generale che governa Pattivit di entrambe
le parti durante lo svolgimento dellintera dinamica negoziale®, in modo

# Lart. 99 CED, rubricato «Inadempimento dei dovers di Proteziones, dispone: «X debi-
tore, nell’eseguire la prestazione dovuta deve adottare mrte le misure necessarie per non recare
danno alla persona del creditore, ai suoi ausiliag e alle sue cose; & in caso di violazione di que-
sto dovere, si ritiene che Ja prestazione da hui dovuta sia inadempiuta se il danno si & verificato
durante o 2 causa delPesecuzione stessa, costituendone upa conseguenza immediata e diretta,
Diversamente if debitore & tenuto sul piano della responsabifitd aquilianas (C.W, Canarrs, L
nadempimento nel “codice enropeo dei contratti®, cit, p. 635), '

* G. VErTORY, Regole di validitd ¢ di responsabilita di fronte alle Sezioni Unite. La buona
fede come rimedio visarcitorio, in Obbl conty, 2008, p. 104 ss; In,, Divitto def contratti ¢ “Co-
stituzione” enropea, Milano, 2005, p. 184 ss,, secondo il quale Ia buons fede, sia nel nostro si-
stema che nei testi comunitari, attribuisce af gindice il potere di intervenire sul regolamento con-
trattaale, ma non in via generalizzata ed illimitata, bensf solo in presenza di determinati conte-
sti, caratterizzati dalla «emancanza di una qualiti o circostanza soggeitiva che necessitt di prote-
- ziones ¢ nel rispetto «dei criteri formuleti dal sistema delle Dirertive e dalla giurisprudenza della
Corte di Giustizia ed ancor pid dei principi costituzionalis (p, 192),

* P. Peruineiery, X diritto civile nella legalits costituzionale, cit., p- 860 s, rileva non solo
come la regola della cooperazione ovi oggl un punto saldo nel principio di solidarietd sancito
dail’art. 2 della nostra Costituziose, ma, altresf, come il mancato tispetto dello stesso, trady-
cendosi in una violazione degli impegni contrattualmente assuntl, dia luogo ad una fattispecie
di inadempimento contrarale {cfr. P. Perimvorers, J negozi sy beni futuri, cit, p. 220 ss.).

* §i & infatti rilevato (G. PerimverERy, Regole ¢ comportamenti nella formazione del con-
tratto. Una rilettura dell'art. 1337 codice civile, Neapoli, 2003, p. 147 s.) come gli obblighi de-
rivanti dalla regola di buona fede non softanto sorgano a prescindere dalla volonti delle parti,
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che, per un verso, sia garantito un collegamento continuo tra il contenuto
del rapporta e le mutevoli circostanze che condizionano la sua pratica at-
tuazione e, per altro verso, si evifi che Fobbligazione sia apprezzata con
esclusivo riguardo ad un formalistico ossequio agli specifici obblighi legali
e convenzionali®,

In quest’ottica, non solo si estende la portata applicativa della regola
di buona fede, consentendo al giudice di tradurre il suo contenuto in una
norma specifica in grado di correggere le conseguenze che potrebbero de-
rivare dalla rigida e formale applicazione dello stretto diritto™, ma si mette
in risalto, altresf, il suo concreto modus operandi e idoneitd della stessa
a porsi come criterio valutativo del comportamento tenuto dalle parti pen-
' dente condicione®, Essa, invero, si pone come regola tesa a coordinare e
bilanciare i contrapposti interessi dei contraenti alla luce dei principi fon-
damentali e delle norme che compongono il sistema®, prescrivendo una

ma interessino Pintero arco della vicenda contrattuale: dalla sua genesi alla suz attuazione, as-
sumendo rilievi diversi che riguardano sia il piano delPatto che del rapporto.

% L. Bioruazzr GERy, Buona fede nel divitto civile, in Dig, disc. priv., Sez. civ.,, 1, Torino,
1987, p. 172, che sottolinea come attraverso la buona fede si dia rilievo ad «interessi altrimentt
destinati, in una utilizzazione formalistica del diritto, a non acquistare adeguato risaltos, po-
nendosi un correttivo «ai rigori del jus strictum tramite una valutazione degli interessi coinvolt
nella singola vicenda diversa da quella che conseguirebbe al puro e semplice accertamento della
corrispondenza di un fatto ad una previsione di legge».

* L. Mencon, Spunti per una teoria delle clausole generali, in Rév, erit. div. priv.,, 1986, p.
5 s, che evidenzia come la clausola di buona fede costituisca una direttiva che copsente di
svolgere una valutazione del contratto alla stregua degli «standards che sono riconoscibili come
forme esemplari dell'esperienza sociale dei valoris, che il giudice deve poi tradurre in una norma
di decisione formulata a conclusione di un’argomentazione orentata dai parametri cui la clau-
sola di correttezza si riferisce. Sul contenuto e Ja funzione che rivestono gli standards valuta-
tivi, vedi: A. Parzea, Gl standards valutativi e lz lore applicazione, in Ip., Ricerche di teoria
generale del diritto e di dogmatics giuridica, cit, p. 374 5., che evidenzia come essi vadano con-
siderati come espressione di valori dell’azione umana, quali «modelli di condotta disegnati dal-
Petica soctale nella sua realth storica» ed assolvono la funzione, essenziale per il diritto, di «ade-
guare Peffero giuridico alla specificitd del fatto giundico concreto nelle norme in cui i valore
& preidentificato in maniera genericas,

* A p1 MAjo, Il linguaggio dei vimedi, in Eur. dir priv., 2005, p. 352 ss,, che attribuisce
alla buona fede c.d. integrativa la capacitd di agire in una duplice direzione: garantire una mi-
gliore attrazione del -programma negoziale e favorire una maggiore attenzione allinteresse di
entrambe Je pasti, cos{ da_evitare che la lex contractus segni «'egemonta della parte pit furba
o provveduta dell'altras in una visione di tipo piii consociativa (per la quale vedi P. Scrresm-
crr, Complessitk del procedimento di formazione del consenso, in Riv. trim., 1964, p. 1354) che
antagonista del contratto (cfr. P.G. MoNATERY, Ripensare i contratto: verso upa visione antago-
nista del contratto, in Riw, dir. civ,, 2003, I, p. 409, e git G. Os1, Contratio, in Nowviss, dig. i,
Tarino, 1959, p. 471). .

* G. PsrumieEry, Regole e comportamenti nella formazione del contratto, cit,, p- 23 ss,
sottolinea altresf come la clausola di buona fede dia attuazione non soltento af principio di so-
lidariets, ma anche ad alire istanze giuridicamente rilavanti, quali, ad esempio, Ja tutela def ri-
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serie di condotte che possono anche correggere o Jimitare quanto le parti
hanno stabilito”, al fine di assicurare la piena realizzazione del comples-
. 8ivO e conereto assetto di interessi sotteso all’affare negoziale.
Recependo le indicazioni provenienti dalla dottring, la giurisprudenza
— soprattutto dopo la nota sentenza sul caso “Fiuggi” - & ormai presso-
ché costante nel considerare la buona fede espressione di un «principio
immanente dellintero sistema gluridico», che trova fondamento nel do-
vere di solidarietd fissato dall’art, 2 della nostra Costituzione™, Principio

-sparmio. Valori, quest, che, grazie alla predetta regola, trovano diretta ¢ immediata applicazione

anche nei rapporti intersoggertivi, intervenendo «sui limiti, sul contenuto e {...] sulla fartispe-
cie» (p. 26). In tzt modo, secondo I'A. (Compenso del professionista, cit., p. 157), la buona fede )
si pone quale estrumento di coordinamento tra interessi in conflittor che consente di operare
un bilanciamento degli stessi sulla base dell’assetto «che emerge complessivamente dal rapportos;
bilanciamento che non pud che avvenire in concreto eattraverso il ricorso ai principi fonda-
mentali e alle altre norme che compongono il sistema. :

77 Sulla funzione correttiva della buona fede, quale proprivm del ruolo ad essa attribuito
dall'ordinamento, vedi: ED. BusNerLy, Note in tema di buona fede ed equitd, in Riv. dir cio,,
2001, IL, p. 543, che sottolinca come P'obiettivo finale sia quello di evitare che le parti, pur po-
tendo soddisfare o comunque non pregiudicare Paltnii interesse, «si rifiutino di farlo, trince-
randosi dietro una (pretesa) applicazione formalistica della legge». Posizione, questa, che appare
mediare tra coloro che tendono a minimizzare la portata della suddetta regole, ritenendol af-
fatto inidonez ad incidere sull’attuale processo comunitario ed internazionale di tipo liberista,
governato dallanalisi economica del diritto, che ha preso il posto di quello interventista pre-
dominante nel secolo scorso (A. Somma, I diritto private Kberista, A proposiio di un recente
contributo in tema di autonomia contrattuale, in Riv, trim., 2001, p. 274) e, dunque, a predili-
gere un intervento sul contratto di tipo legislativo, in quanto pid adatto 2 garantire il rispetto
della separazione dei poteri ed 2 porre un argine alle disparith esistenti sul mercato (M, Bar-
CELLONA, Lz buona fede e il controllo giudiziale del contratto, in Il contratto e Je tutele, cit,
p- 305 ss.), ¢ pli autori che, per contro, riservano alla buona fede il ruolo di principie cardine,
in grado di garantire un penetrante controllo sull’autonomia privata (R. Rowry, Le attuall pro-
spettive di “oggettivizzazione dello scambio®: verso la “congruitit dello scambio contrattwale®, in
Contr. impr., 2001, p. 611 ss; B Macario, I diritsi oltre la- legge, Principi ¢ regole del nuovo
diritta des contratti, in Dem. dir., 1997, p. 193).

% Cass., 20 aprile 1994, n. 3775, cit; in dottrina, vedi M. Prawzowt, Degli efferti del con-
trato, in Cod, civ. Comm. Schlesinger, Torino, 1999, p. 167 s5; E Macario, o.c, p. 188, che,
in relazione alla predetta sentenza, rleva come essa costituisca oggi un epunto fermo nella sto-
ria glurisprudenziale delFoperativith del principio di buona fede nell’esecuzione del contrateas.

# Ex multis, vedi: Cass,, 18 settembre 2009, n, 20106, in questa Rivista, 2010, p. 577, Ia
quale ha ribadito che il «principio della buona fede oggettiva, ciot della reciproca lealtd di con-
dotta, deve accompagnare il contratto nel suo svolgimento, dalla formazione all'esecuzione, ed,
essendo espressione del dovere di solidariets fondato sull’art. 2 cost,, impone a ciascuna delle
parti del rapporto obbligatorio di agire nell'ottica di un bilanciamento degli interessi vicende-
voli, a prescindere dell'esistenza di specifici obblighi contrattuali o di norme specificher; Cass,,
Sez. un., 19 dicembre 2007, nn. 6725 & 6724, Sul rapporto tra it plano di legalit codicistica,
quello costituzionale ¢ — oggi -~ anche quello sovranazionale, vedi P. Prremicrrt, I divitto o~
wile nella legalita costituzionale, cit, p. 145 ss; R, Dr Ranvo, Autonomiz privata e dinamiche.
del consenso, cit,, p. 1% ss. .
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che in sede applicativa si concretizza in una serie di obblighi che impon-
gono ai contraenti una serie di comportamenti omissivi e commissivi, ispi-
rati a lealtd e correttezza, ulteriori e different da quelli previsti dalle pre-
scrizioni contrattuali o legali, la cui violazione & {onte immediata di re-
sponsabilitd e legittima il ricorso al rimedio sia risolutorio che risarcito-
£10®, Cid — si vedrd — anche nelle ipotesi in cui & parte una Pubblica Am-
ministrazione, la quale, ove violi 1 predetti obblighi, ‘agendo in maniera
non ragionevole e non trasparente o tenendo comportamenti «ingiustifi-
cati e immeritevoli», che non considerano «nell’ottica del bilanciamento e
della valutazione compa.ramva tra interessi e valori» pure l'interesse del-
Paltro contraente, & da ritenersi immediatamente responsabile e, come tale,
soggetta all'operativitd del rimedio previsto dall’art. 1359 c.c. e/o tenuta al
risarcimento del danno®l.

5. L'attuale valenza normativa della regola posta dall’art. 1358 c.c. im-
pone, dunque, ad entrambe le parti® — e non soltanto a colui che si & ob-
bligato o che ha alienato un diritto sotto condizione sospensiva o lo ha
acquistato sub condicione risolutiva® — 'obbligo di non alterare o pregiu-

& Tra le pid recent], vedi Cass,, 11 febbraio 2005, n. 2855, cit; Cass,, 30 luglio 2004, n. 14605,
cit; Cass., 4 marzo 2003, 1. 3185, cit; Cass,, 1 agosto 2002, n. 11437, in Comtratti, 2003, p. 342;
Cass., 23 magglo 2002, n. 7543, cit; Cass., 15 marzo 1999, n. 2284, in Foro it, 1999, I, c. 1165;
Cass.,. 10 aprle 1986, n. 2500, cit. In dottrina ammettono che, pendente condicione, il titolare
della posizione di aspettativa possa proporre l'azione di risoluzione ex art. 1453 c.c. P. PERLIN-
oIeRy, 1 negozi sui beni futuri, cit, p. 220 ss; B Gavcawo, Diritto civile e commercide, 11, 1,
Padova, 2004, p. 561; A. Brrriors, Rasoluz:one per madempnnento, i Enc div, XL, Mﬂano,
1989, p.-1313 ss; E. Roero, I contratte, in Trast. din pm) Tudica e Zatt, Milano, 2001, p. 63%
D. Cazusy, Appunu in tema df condizione, in Rass. dir. dv., 1996, p. 87 ss; M. Pacciovy, Il do-
were di comportamento secondo buona fede in pendenza delle condizione contmtmezfe,ll’adova,
2006, p. 195 ss; G. Sawvi, Nuowi orientamenti in tema 85 comportamento secondo buona fede in
pendenza di condizioni potesiative, in Nuowva giur. civ, conam., 2005, §, p. 614; In, L'art 1359
cod. civ. ed il suo ambito di applicazione, ivi, 2011, p. 43 ss.

“ G, PERLmGIERI, Compenso del professfonfsta, cit, pp. 145 ¢ 147; che sottolinea come Iz
buona fede oggettiva non solo riguardi anche I'azione della Pubblicz Amministrazione, ma po-
nendosi quale criterio di responsabilith. durante Jo svolgimento dell'intero fter negoziale, impli-
chi, altresi, il richiamo alle regole ed ai prmmpx delPordinamento — senza peraltro identificarsi
né con il principio di buon andamento, né con quello di imparzialith —~ alla stregua dei quali
occorre valutare «la congruenza del comportamento dell’ente pui)bhco agh interesi, particolad,
prevalenti», in modo che siano garantit, «nei limin di interessi superion, Jx stabilith degli effetti
e Putlitd per i privatos {pp. 174 ¢ 175).

¢ L. BruscueLia, Pendenza della condizione e comportamento secondo buona fede, Mllano,
1975, p. 3%; S. Matorca, Condizione, cit,, p. 315; G. MIRaBELLY, Dei contratti in genemie cit,,
p. 245 ¢, pid di recente, G. RomaNo, in 'Codice civile annotato con Ta dottrina € la gmmpm—
denza, & cura di G. Perlingieri, 3* ed,, IV, 1, Napoli, 2010, p. 647.

# Traendo argomento dal tenore letterale delfe norme posta dall’art. 1358 c.c,, ritengono che
Fobbligo di comportarsi secondo buona fede per mantenere integre le ragioni della conoparte
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dicare la res negoziata o Pavverarsi delP’evento condizionante, pena, in que-
st'ultimo caso, Pingresso del rimedio previsto dall’art. 1359 c.c.

In realtd, & il nesso funzionale esistente tra le due predette norme che
costituisce il ctiterio di valutazione della condotta dei contraenti pendente
condicione e concorre ad individuare Pambito di applicazione della fictio di
. avveramento®. Quest’ultima, in particolare, rappresenta un rimedio teso a
reagire contro i comportamenti commissivi e omissivi posti in essere in vio-
lazione dell’obkYigo di buona fede dal contraente che, avendo interesse con-
trarfo allavverarsi della condizione, interferisca con il normale svolgimento
della vicenda condizionale, precludendo il verificarsi dellevento condizio-
nante o accrescendone la dose di incertezza®, Cosicché, diversamente dagli
autori che circoscrivono Poperativits della fictio alle sole condotte commis-
sive, ritenendo illeciti i comportamenti omissivi unicamente ove essi si pon-
gano in contrasto con uno specifico obbligo contrattale®, devono consi-
derarsi fonte di responsabilit3 tutte le condotte che si traducano in una man-
cata cooperazione nell’attuazione del regolamento negoziale. Questo perché
= si & detto — la clausola di buona fede, avendo un contenuto determina-
bile non # prio, cosi come accade pet le regole dello strictum ius, ma sulla
base delle concrete circostanze, anche sopravvenute, che caratterizzano Ja
fase attuativa del rapporto, da un lato, prescinde dalla esplicita ¢ astratta pre-
visione di uno specifico obbligo contrattuale; dall’altro, & espressione di una
regola generale diretta a rendere dovuti tutd i comportamenti idonet a sal-
vaguardare il risuktato che il rapporto obbligatorio mira a perseguire,

gravi soltanto sull’alienante o su colui che si & obbligato sotto condizione sospensiva, ovvero
sul contraente che ha acquistato un diritto soto condizione risolutiva, ¢ non gis su entrambi i
contraenti: A. Prsaria, Compravendita di immobile e comportamento delle parti in pendenza
di condizione, in Contraiti, 2009, p. 336 ssy U. Savantrro, Contratto dopera intellettnale e
controprestazione incerta: § dubbi sulfa validied defla clansola subordinativa del compenso, e sul-
Lapplicability allz stessa della disciplina della condizione, davanti alle Sezioni Unite, notz a Cass,,
Sez. un,, 19 sertembre 2005, n. 18450, in Nuova giur chv. comm., 2006, p. 423, .

# A. Bavzea, Condizione (dir, civ.), in Enc ginr Treceani, VII, Roma, 1988, p. 5; P. Rz-
scieNa, Condizione, cit, p. 798 B. ViTucer, Condicio est in obligatione: ex lege (sulle finzione
di avveramento e la condizione potestativa), in Riv, dir, ¢iv., 1998, p. 12, :

 P. TRiMarcHL, Finzione df avveramento ¢ Jfinzione di non evveramento dellz condizione,
in Rim. trim., 1966, p. 812, secondo il guale, in questi casi, la parte che impedisce it verificarsi
della condizione agisce contro lo scopo che il contratto tende a perseguire, e dunque viola la
buona fede contrattuale con conseguente ingresso della fictio di avveramento, ‘

¢ Cass,, 8 settembre 1999, n. 9511, in Notariato, 2000, p. 436, con nota di R. Varano, Ne-
gozio condizionato e requisiti del comportamento impeditivi ex art, 1359 ¢.6; Cass,, 20 nover-
bre 1996, n. 10220, in Juris data on ling; Cass,, 13 aprile 1985, n. 2464, in Nuova giur civ,
comm., 1985, p. 610, con nota di A. BeLwiorg; G. Arpa ¢ M. Brssong, T contratti in generale,
I, Torino, 1991, p. 790.

¥ G. PERLINGIERI, Regole di comportamento, cit,, p. 14 s, che tleva come la buona fede
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Per tale ragione dubbi e perplessitd suscita altresf Pindirizzo che cir-
coscrive Papplicabilits dell’art, 1359 c.c., alle sole condizioni unilaterali e
cristallizza la valutazione dellinteresse del contraente all’avverarsi o meno
della condizione alla data di conclusione del contratto®®. Infatti se, per un
verso, né il dato testuale, né la ratio della norma inducono a valutare sif-
fatto interesse su un piano astratto e statico, per altro verso, & proprio
lincidenza della clausola di buona fede che, postulando una considera-
zione dell’assetto di interessi nel suo concreto evolversi verso il raggiun-
gimento del risultato finale, impone di tener conto anche delle circostanze
sopravvenute idonee a determinare un mutamento dell’interesse all’avrve-
rarsi della condizione®, al fine di evitare che il contraente rimediti Ja con-
venienza dell’affare ed impedisca il prodursi degli effec finali del nego-
zi0”. B in questa logica che si spiega perché Ja Suprema Corte, in pid oc-
casioni, abbia rilevato come il richiamo alla parte che «aveva interesse con-
trario all'avveramento», contenuto nelPart, 1359 c.c,, vada riferito al com-
portamento di chi, in concreto, abbia dimostrato di non aver avuto o di
non avere pit interesse al verificarsi dell’evento condizionante ed abbia
posto in essere «atti tali da contribuire a far acquistare illegittimamente al
contratto un elemento modificativo del suo ster attuativo»’),

Del resto, ad analoga conclusione pud giungersi anche nel caso in cul
il contraente, manifestando interesse al verificars; della condizione, ne pro-
vochi Pavveramento™ La diversa conclusione, che fa leva sul caratrere ec- -

consenta non solo di adattare il regolamento contrattuale alle mutevoli circostanze del caso con-
creto, ma anche di modulare il regolamento e Pautonomia negoziale ai valor dell’ordine giuridico. :
* E Gavreano, Diritto cvile e commerdiale, cit,, Pp. 259; Cass,, 20 novembre 1996, n. 10220,
cit; Cass., 9 agosto 1996, n. 7377, secondo le quali Iz sussistenza dell'interesse contrado all'av- -
veramento della condizione va accertata in relazione alla naturz del negozio e alla posizione in-
€550 assunta dalle parti, a nulla rilevando il sopravvenuto venir meno delfinteresse al verificars]
della condizione. ' : . )
 R. Sacco, in R. Sacco e G, Ds Nova, I contratto, 1, 3 ed., in Tratt, div civ. Sacco, To-"
ring, 2004, p. 164; E. Rorro, i contratio, civ, p. 634; G, Baronw, H problema della cond;- <.
zione unilaterale ¢ le sue implicazioni, in La condizione nel contratto, cit,, p. 143 ss; A.C. Naz- o
24RO, La condizione tra uso atipico e abuso, cit, p. 370 ss., che sottolinea come "ambiro i
operativitd della fictio non possa individuarsi in astratto, ma vada piuttosto ricercato alla uce
del concreto e specifico assetto di interess; implicato nel regolamento negoziale. S
7 Cass., 19 settembre 2005, n, 18450, cit; Cass,, 20 Iuglio 2004, n. 13457, cit, Per Vindivi-;
duazione del soggetto che ha interesse contrario all’ayveramento delia condizione nef contratti
con obbligazioni a carico del solo proponente, 2 prestazioni corrispettive, caratterizzati da ups
comunione di scopo, aleatori o nei negozi unilaterali, ved; Vindagine di E. Zereria, Condizione;"
potestativa e finzione di avveramento, in Rass. dir civ., 1992, p. 369 ss. S
"t Cass., 27 febbraio 1998, n. 2168, in Juris data on line. e
? L. Brorwazzs Gsry, U. Brecora, ED, Buswerir e U, Narory, Diritto dwile, 2, Toring;-
1996, p. 769; P. RescigNo, Condizione, cit, p. 598. o
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cezionale della norma posta dall’art. 1359 c.c e sul divieto di applica-

" zione analogica della stessa, non sembra confermata né dalle origini sto-
riche™, né dalle piti recenti ricostruzioni dottrinali. Queste ultime, in par-
ticolare, hanno dimostrato come la fictio, esaminata alla luce della fun-
zione che & chiamata a svolgere nel sistema — che & quella di garantire la
conservazione dei valori normativi, ¢ dunque il prodursi della piena ef-
ficacia del negozio ed il raggiungimento dello scopo perseguito dailauto-
nomia privata” — rappresenti una tecnica di tutela ordinaria, non deroga-
tiva di alcun principio fondamentale”, :

In realt, se Peccezionalitd di una norma non pud che derivare dal con-
fronto tra il principio che da essa si ricava con gli altri principi che si pon-
gono alla base dell’ordinamento™, deve riconoscersi che I fictio di avve-
ramento rappresenti non tanto una sanzione estranea alla logica dell’auto-
Romia privata, quanto, piuttosto, un timedio del tutto coerente con il si-
stema generale di protezione degli interessi privati, Essa; in-particolare, si
pone non come strumento punitivo di una condotta vietata, avente carat-
tere eccezionale o esaustivo, bensf quale tecnica coattiva che si inserisce in
una pid ampia e articolata gamma di rimedi che, in attuazione del princi-

 C.M. Bianca, Diritto civile, 11, 1! contratto, 2* ed., Milano, 2000, p. 528, che ha rilevato
come, in detti casi, I'avverarsi della condizione consenta la realizzazione dell'interesse contrat-
tuale ‘¢ non giustifichi né Pesclusione degli efferti negowiahi, né una responsabilid per danni,
salvo le ipotesi nelle quali it comportamento del contraente integri gli estremi di un iHlecito ex-
tracontratiuale; fn questo senso, in giurisprudenzz, vedi: Cass,, 20 novembre 19%6, n. 10220, cit;
Cass, 19 maggio 1992, n, 5975, in Rass. dir cv.,, 1994, p, 831; Cass, 16 dicembre 1991, n.
13519, in Giust. cio, 1992, 1, . 3095,

7 Le origini storiche della norma — & noto — risalgono all'epoca classica del disitto romano
dove veniva applicata alle disposizioni testamentarie, Essz, in particolare, mirava a garandire il
rispeito della volont del testatore ¢ favoriva lo schiavo, il cui adempimento della condizione,
posta per la sua libert), poteva essere impedito dal potere dellerede, che ne aveva interesse quale
attuale dominus, Successivamente la regola si & estesa agli attt tra vivi ed 2 penetratz nel codice
civile del 1865, quale espressione di un principio generale applicabile a tut i negozi (D, Bazr-
8ERO, Condizione, in Noviss, dig. it., 1T, Torino, 1956, p. 1104).

™ M. Pennastuico, Controllo e conservazione degli effetrs, in questa Rivista, 2004, p. 119
55, spec. pp. 130-131, il quale rileva come detti strumenti con funzione conservativa, ossta «fi-
nalizzati alla conservazione delle ragioni del soggetto nell'interesse del quale operanos, siano
coerenti con le indicazioni provenienti dal dirtto europeo che mirano soprattutto «a conser-
vare Poperazione economica, piuttosto che a caducarlas.

% C. GrasserTi, Conservazione (principio di), in Enc dir, TX, Milano, 1961, p. 183 ss,

7 R Sacco e G. Dr Nova, Obbligazioni e contratts, in Tratt, dir. priv, Rescigno, X, To-
rino, 1982, p. 299; E. Zererrs, Condizions potestativa e finzione di avoeramento, cit, p. 363,

Y. PeruNGiewr, 1 diritto civile nelle legalits costituzionale, cit, p.253 s, che ha chiarito
come lz qualificazione di una norma come regolare o eccezionale non costituisca il frutto di un
giudizio assoluto, in quanto si tratta di una distinzione che ha natira storicz ed & «sempre -
sorgeate ¢ in continua evoluzione nella dinamicz del’ordinamentos,
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pio di effettivits e disponibilita delle tutele, sono riconosciute al contraente
pendente condicione™.

In quest’ottica si comprende perché la fictio, lungi dall’essere automa-
ticamente applicabile alla parte che abbia colposamente o dolosamente vio-
lato Pobblige di buona fede®, rappresenti un rimedio la cui operativit &
rimessa alla libera scelta del contraente fedele. Detta tecnica di tutela, in-
vero, si fonda sulloggettiva, illecita, alterazione della possibilita di avvera-
mento della condizione ed & diretta ad ottenere Pattuazione dello stesso
interesse sotteso al negozio condizionato, di guisa che, al pari degli altri
rimedi di natura coattiva, prescinde da un giudizio sulla struttura sogget-
tiva dei comportamenti ed & azionabile in tutte le ipotesi nelle quali il
comportamento del contraente, valutato nella sua oggettivita, abbia leso le
aspettative che la controparte aveva riposto sul libero e maturale svolgi-
mento della fase di pendenza®.

6. ’incertezza che caratterizza Uapplicabilitd del rimedio posto dall’art.
1359 c.c. si manifesta ancor pitt se si ha riguardo al tipo di condizione ap-
posta al contratto, risultando ancora oggi assai discussa la sua operativitd
in ordine alle condizioni potestative, all’elemento potestativo delle condi-
zioni miste®? ed alle condizioni legali®.

7 La dottina (G. Perumvaimrr, Compenso del professionista, <it,, p. 167) ha di recente rile-
vato come la finzione di avveramento sia una conseguenza «possibile e naturale della viclazione
della buona fede ex art, 1358 c.c., ma non costante e necessaria, dal momento che in presenza
della lesione di un interesse si accompagna spesso non gid un unico rimedio, ma pié strumenti
di tutela ora altermativi, ora cumulativi.

% CM. Bianca, Diritto civile, I, cit, p. 555. II siferimento testuale alla «causa imputa-
hiles, contenuto nella norma dettata dall’art. 1359 c.c,, e la sua assonanza con espressione «causz
non imputabiles preseate nel testo normativo di cul all’art. 1218 c.c, unitamente alle indica-
zioni tratte dalla Relazione al codice civile n. 86, hanno indotto parte della dotirina ad affer-
mare che, in tal caso, si sia in presenza di un vero e proprio obblige, che trae origine dal prin-
cipio di buona fede, fa cui violazione assume silievo ai fini dell'opecativitd della fictip di avve-
ramento solo se imputabile al contraente; se si traduca, ciog, «in una maliziosa preordinazione
del fatto impeditivo o in un'azione cosciente e volontaria in contrasto con il principio di cor-
rettezza» (P. Resareno, Condizione, cit, p. 607; B, PecceNn, Lz finzione di avveramento della
condizione, Padova, 1994, p. 49 ss). In giudsprudenza, vedi Cass,, 8 scttembre 1999 n. 9511,
cit; Cass,, 16 owobre 1998, n. 10265, in Juris data on kne. Diversamente, L. Brerrazzr GEry,
Buona fede nel diritto civile, cit., p. 183, la quale ha sottolineato come il carattere sanzionato-
tio della finzione di avveramento non presupponga affatto Ja presenza dell’elemento sopgettivo,
il quale potra rilevare solo ai fini della responsabilitd per danni. )

8 B, Zeraiia, Condizione potestativa ¢ finzione di avveramento, cit., p. 369.

# Rscludono Poperativitd della fictio alle condizioni potestative: Cass., 21 aprile 2003, n.
6463, in Contratti, 2003, p. 1096; Cass., 11 agosto 1999, n. 8824, in Giur. &, 2000, I, 1, p. 1162;
Cass., 5 giugno 1996, n. 5243, i, 1996, p. 823; in dottring, pec tutd, vedi: D. Barssro, Con- .
dizione, cit,, p. 1097 ss; CM. Biawca, Diriito civile, IT, cit, p. 530.

8 In ordine alle condizioni legali, vedi Cass., 22 marzo 2001, n. 4110, cit; Cass, 21 mag-

]
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La dottrina tradizionale, infatti, argomentando dal brocardo latino con-
dicio non est in obligatione, nega che la fictio di avveramento possa tro-
vare ingresso in presenza di una condizione potestativa o mista, ritenendo
che sarebbe contraddittorio rimettere alla discrezionalitd del contraente
Pavvérarsi o meno della condizione e al contempo sindacarne la volont,
considerando la parte obbligata a causare o a non impedire il verificarsi
dell’evento condizionante¥, Questo perché, detto comportamento, essendo
libero, in ossequio all’antica massima «obligatio non est in condicione», mai
potrebbe costituire oggetto di un obbligo ed essere fonte di responsabilia,

B, tuttavta, proprio le analisi pid recent hanno posto in risalto come
. le predette locuzioni piti che rendere inconeiliabile fa condizione potesta-
tiva con la fimzione di avveramento, mirino ad evidenziare soltanto come
colui che assume un’obbligazione sotto condizione non sia poi tenuto ad
adoperarsi affinché la condizione si verifichi. Il che non significa affatto
sottrarre il comportamento del contraente alla cui volontd Pavverarsi.della
condizione & rimesso ad una valutazione di correttezza ai sensi della re-
gola posta dall’art. 1358 c.c.®. In questi casi, infatti, il problema non con-
siste nel rendere compatibile la libertd di scelta della parte con I'obbligo
di non impedire il verificarsi della condizione, bensi nell’accertare se il
comportamento del contraente sia conforme alla predetta regola; ossia se

gio 1997, n. 4514, in Juris data on line; Cass, 3 aprile 1996, n. 3084, in Giust. dim, 199, I, p-
2259, con nota di F Gioroano, Sullz condicio tuds: considerazioni in tema di risoluzione di
wun contratto preliminare di compravendita sospensivamente condizionato al rilascio di un prov-
vedimento amministrative; Cass,, 14 marzo 1991, n. 2674, in Fore it., 1991, 1, c. 3148; Cass,, 2
giugno 1952, n. 6676, cit; Cass, 10 marzo 1992, n. 2875, in Giust o, 1992, 1, p- 373; Cass,
5 febbraio 1982, n. 675, in Rep. Giur. it., 1982, voce Obbligazioni e contratti, n. 317, le quaki
hanno affermato che fa regola posta dall’art. 1359 c.c. non & applicabile in presenza di una con-
dicio iuiis — quele, ad esempio, il rilascio di un’autorizzazione da parte della Pubblica Ammi-
nistrazione —~ in quanto tale provvedimento potrebbe legittimamente avere, in ipotesi, un con-
tenuto negativo e percid determinare lo stesso effetto del mancato esaurimento del procedi-
mento amministrativo, -

* Cass,, 22 dicembre 2004, n. 23824, in Nuova giur civ. comm., 2005, p. 875 ss., con nota
di M.G. CeccRERIN, Swi presupposti di applicabilith della finzione di avveramento della condizione.

¥ G. PexunciEry, Compenso del professionista, cit,, p. 45 ss; M. Costanza, Finzione di
avveramento e condizione potestativa, in Giust. civ,, 1983, 1, p. 1524; E Zererva, Condizione
potestativa ¢ finzione di avveramento, <it, p. 367; P. Viruccr, Condicio est in obligatione, cit.,
p- 22 ss; D. Carusy, Appunti in tema di condizione, cit, p. 82 ss; in giurisprudenza, olire a
qualche precedente rimasto isolato (Tiib, Reggio Calabria, 13 marzo 1957, in Giwst v, 1957,
I, p. 1440) vedi: Cass, 3 giugno 2010, n, 13469; Cass, Sez. un, 19 settembre 2005, n. 18450,
in De Jure; Cass., 28 luglio 2004, n. 14198, in Nuovs giur civ. comm., 2005, p. 601 s& che
hanno ritenuto i contratto sottoposto ad una condizione potestativa mista soggetto alla disci-
plina di cui all’art. 1358 c.c,, dovendo la sussistenza dellobbligo di comportarsi secondo buona
fede pendente condicione essere riconosciuta anche in ordine all'attiviéh di attuazione dell’ele-
mento potestativo. In questo senso, da uidmo, vedi G, Sawv, L'art. 1359 cod. civ, cit,, p. 47.
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il potere di cui egli & titolare venga esercitato in modo coerente rispetto
al complessivo assetto di interessi sotteso all’affare negoziale e non sia in-
vece diretto a perseguire finalit estranee ed ultronee rispetto a quelle con-
trattnalmente stabilite®, -

In particolare, di recente, la giurisprudenza ha osservato come Pordina-
mento contenga una regola generale secondo Iz quale non pud attribuirsi
tutela «ai poter, diritti e interessi, esercitati in violazione delle corrette re-
gole di esercizio», e dunque posti in essere con comportamenti contrari
alla buona fede oggettiva, Questo perché «disporre di un potere non & con-
dizione sufficiente di un suo legittimo esercizio se, nella situazione data, la
patologia del rapporto puo essere superata facendo ricorso a rimedi che in-
cidono sugli interessi contrapposti in modo pill proporzionato»¥. Cosic-
ché, allorquando Pavveramento delPevento condizionante & rimesso alla vo-
lonta del contracnte, non pud ritenersi che detta volonts sia «al di 13 del-
Pordinamento». Pertanto, ove si ponga in contrasto con il principio di
buona fede non pare ragionevole escludere Iingresso dei comuni rimedi
contro Finadempimento, e in particolare della fictio di avveramento®. In-
fatti, & proprio nelle ipotesi in cui Ja realizzazione dellinteresse del con-
traente ¢ direttamente ¢ strettamente collegato all’esercizio del potere spet-
tante alla controparte che il principio contenuto nelPart. 1358 c.c. manife-
sta la sua pid intensa valenza significativa, vietando Padozione di tutte le
condotte dirette a provocare un’arbitraria lesione delPinteresse altrui®. Cio

% G. Satvi, Nuovi orientarnent in tema di comportamento secondo buona fede, cit., p. 611
ss,, che, argomentando dal combinato disposto degli artt. 1355 e 1858 c.c., afferma come il no-
stro ordinamento non ammetta che «l’assetto di interessi attuato tramite }| vincolo contrattuale
risulti dipendente da scelte capricciose o indifferenti». Infatti, benché le predette norme facciano
riferimento a momenti diversi — la conclusione del Regozio, la prima, la fase attmativa del ne-
gozio, Paltra — il printipio che si ricava & comunque unitario: consentire che «la potestativiti
venga limitata attraverso una regola corretiiva che impone di comportarsi secondo buona fedes.

¥ Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, cit. ’

* La dottrina (G. Perumierert, Compenso del professionista, cit,, p. 166} ha posto in rilievo
come la buona fede governi aache Fazione della Pubblica Amministrazione e costituisca uma re-
gola che, riletta «alla luce dei valor normativi, nonché dei princfpi di legalit3, buon andamento

ed imparzialits (art. 97 cost)s, se violeta, legittima Vingresso della finzions di avveramento ans

che in presenza di una condizione potestativa. Infatti, se Payverarsi dellevento condizionante &
rimesso ad un soggetto pubblico, il comportamento di quest'uldmo risulta ancor piti «influen-
zato da un incisivo controllo di ragionevolezza che trasforma 1 volonta da elemento interno ad
clemento misurabile e controllabile nella sua conformiti ¢ non conformig all'ordinamentos.

# Cass., 3 giugno 2010, n. 13469, cit,, che ha rilevato come, ai finj dell'applicabiliti o meno
dell'art. 1359 c.c., sia necessario accertare se, in base ai dover gravant sull’amministrazione con-
tracate in forza dell’art. 1358 c.c,, «essa si siz attivata per otienere il finanziamento e le inizia-
tive prese a tal fine corrispondano ad uno standard esigibile di buona fedes. Cosicché, ove detta
regola risulti violats, Iz controparte potrebbe chiedere, oltre alla risoluzione del contratto ed al
risarcimento del danno, anche Padempimento, e quindi if pagamento def compenso ai sensi del-




Vincenzo Putorti / Pendenza della condizione e tutela del contraente «fedeles 149

in attuazione del quadro teorico-generale sopra prospettato che assegna afla
regola di buona fede il compito di contemperare le contrapposte esigenze:
delle parti in una visione unitaria del regolamento contratiuale, in modo
da assicurare fa soddisfazione del complessivo assetto di interessi sotteso al
rapporto ¢ legittimare, ove ¢id non accada a causa del compottamento scor-
retto del contraente, Iingresso del rimedio di cui all’art. 1359 c.c.®.

Del resto, una vicenda analoga a quella sopra sintetizzata ha interes-
sato ‘anche le condizioni legali, visto c?xe Porientamento prevalente ha per
lungo tempo escluso Poperativitd della fictio di avveramento, rilevando
come i fatti o gli atti idonei a determinare il verificarsi della condicio 1
#is, proprio perché estranci alla volonty delle partl, non siano assoluta-
mente coercibili attraverso il ricorso a siffatto rimedio™.

.E questa, nondimeno, una conclusione che, sebbene conservi ancora
oggi una sua validith, non sembra avere pit la medesima valenza signifi-
cativa, assoluta e generale, che aveva in passato. Da pid parti si & infatti
osservato come essa vada comunque rapportata al peculiare modus ope-
randi del rimedio e valutata alle luce delle singole fattispecie concrete, an-
che pérché, nella pratica, le condizioni di diritto sono spesso collegate a
comportamenti volontari di uno o di entrambi i contraenti che inducono
a qualificarle come condizioni miste. Basta pensare, ad esempio, alle ipo-
tesi in cui Pevento condizionante & costituito dal rilascio di un atto da
parte di una Pubblica Amministrazione (concessione, autorizzazione, Ji-
cenza) che implica una pii 0 meno intensa cooperazione di una delle parti,
In questi casi, se il mancato verificarsi della condizione & imputabile al
contraente che aveva interesse contrario all’avveramento, non pare sussi-
stano particolari ragioni ostative allingresso del rimedio posto dall’art, 1359
cc., dal momento che quest’ultimo, Jungi dal rimuovere Fostacolo rap-
presentato dalla concreta assenza dell’atto amministrativo, mira soltanto a
far sf che, nei rapporti inter partes, Ia condizione si consideri come avve-
rata, di guisa che la parte responsabile abbia Pobbligo di eseguire la pre-

stazione dovuta, pena l'ingresso dei rimed; tipici contro I'inadempimento®,

Part. 1359 c.c; Cass., Sez. un,, 19 settembre 2005, n. 18450, cit,, ha affermato come sia propric
in relazione all'elemento potestativo che il dovere di buona fede <ha la sua ragion d'essere per-
ché & con riguardo a detto elemento che la discrezionaliti contrattualmente attribuita ad una
parte deve essere esercitatas.

% P Vrrueor, Condiclo est in obligatione, cit, p. 19; M. Cosranza, Finzione di avoera-
mento e condizione potestativa, cit, p, 1528, o .

! Cass,, 22 marzo 2001, n. 4110, cit; G. Romano, in Codice cvile annotato, cit., p, 650,

*# Cass, 3 aprile 199, n, 3084, cit; C.M. Branea, Diritto civile, 11, cit, p. 558; L. Bro-
SCUGLIA, Pendenza della condizione e comportamento secondo buona fede, cit,, p. 141; G. Sarvy,
Lart. 1359 cod, dv, cit, p. 53, che rileva come anche la giurisprudenza zbbia intrapreso «la via
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I che dimostra come I'operativitd del rimedio posto dall’art. 1359 cc,, in

questi casi, tenda non gia a supplire al mancato rilascio dell’atto ammini-
strativo — che mai potrebbe essere sostituito da una fictio — ma a legitti-
mare esclusivamente la pretesa del contraente fedele a conseguire il bene
o il servizio pattuito, purché, ovviamente, detta assenza non incida sulla
validitd dello scambio e non vanifichi Iinteresse della parte all’attuazione
del rapporto. ' o :

Non solo, ma la giurisprudenza ba posto in risalto come 13 dove sia
stato fissato un termine entro il quale il provvedimento amministrativo

-deve essere rilasciato, ed a causa del comportamento scorretto tenuto dal

contraente I’atto sia emesso tardivamente, non vi sia ragione per escludere
il ricorso alla fictio di avveramento se essa & comunque in grado di sod-
disfare I'interesse del contraente fedele. Detto rimedio, infatti, mentre non
pud essere invocato |3 dove «mon sia certo che la concessione o Pauto-
rizzazione possa essere rilasciata», pud, per contro, ritenersi operante nel
caso in cui 1l mancato realizzarsi dell’evento condizionante nei termini pre-
visti, «non essendovi altre ragioni, sia imputabile unicamente al compor-
tamento scorretto tenuto dal contraente pendente condicione»®.

Del resto, ad analoga soluzione & dato giungere nelle ipotesi in cui la
Pubblica Amministrazione, dopo aver stipulato un contratto con un pro-
fessionista, conferendogli Pincarico per la progettazione di un’opera pub-
blica ed aver subordinato il pagamento del corrispettivo allo stanziamento
del finanziamento, abbia violato Iobbligo di buona fede non presentando
la domanda e/o non erogando la somma®. Anche in questi casi non sem-
brano sussistere particolard motivi per negare, sempre ed 4 priori, Vingresso
del rimedio previsto dall’art. 1359 c.c. Questo perché — si & osservato —
se & vero che la Pubblica Amministrazione in virtd dei suoi poteri di-
screzionali pud non presentare la domanda e/o non provvedere allo stan-

del superamento del principio di inapplicabilit2 della fictio alle condizioni potestatives in guanto, -
in alcuni casl, & proprio tale rimedio che tutela adeguatamente gli interessi della controparte,

# Cass,, 27 febbraio 1998, n. 2168, <it, che ha deciso un caso in cui le part avevano su-
bordinato Pefficacia del contratto preliminare di vendita alla condizione del conseguimento-della
concessione edilizia entro un anno dalla dara di stpulazione del predetto contratto. Evento,
questo, che non si éra verificato entro il termine richiesto in quanto il promittente alienante
non aveva prodotto i documenti richiest dafla Pubblica amministrazione. Pertanto, non essendo
il diniego di tale atto in alcun modo imputabile alla P.A., la Suprema Corte ha ritenuto che la
condizione non potesse che ritenersi avverata. .

* Sulla natura e lz validicd di siffatte clausole, vedi: Cass., Sez. un., 19 settembre 2005, n.
18450, cit; G. PeriveiErl, Compenso del professionists, cit, p. 137 ss; U, Savanmrzo, Con-
tratti onerosi con prestazione incerta, Milano, 2003, p. 5 ss; R. Grrix, La dlausolz if and when
tra condizione e termine di adempimento, in Nuwova giur, dv, comm., 2004, 1L, p. 414 ss.

_ % B questz 'opinione di G. PERUINGIERY, 0.4, p. 147, #l quale rileva come la PA. violi la
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ziamento deél finanziamento, & altresf indubbio che Pazione amministrativa
rimane comunque soggetta ad un controllo di correttezza e ragionevolezza®.

II potere discrezionale dell’Ente pubblico non esclude affatto obbligo
di porre in essere tutte le condotte che, pur non essendo espressamente
- menzionate nel contratto, risultino necessarie per salvaguardare — compa-
tibilmente con Pinteresse pubblico — la posizione della controparte®. Co-
sicché, se la mancata erogazione delle somme & in contrasto con Pinte-
resse generale, oppure & irragionevole, non potrd non riconoscersi al pro-
fessionista la possibilitd di far ricorso ai rimedi predisposti dall’ordina-
mento a tutela dei suoi interessi, e dunque al risarcimento del danno e/o

a fictio di avveramento. Tatcla, quest'ultima, che si rivela non solo ade-
guata a proteggere il contraente contro i comportamenti POstl in essere
dalla controparte in violazione del principio di buona fede, ma appare, al-
tresf, particolarmente incisiva proprio nei contratti in cui & incerta la con-
troprestazione, poiché consente di riequilibrare le posizioni delle parti al-
lorquando una di esse abbia git adempiuto la sua obbligazione e sia espo-
sta ai ripensamenti dell’altra®. -

7. Nelle pagine precedenti si & chiarito come la tutela di un interesse
possa operare in pifi direzioni, delineando una pluralits di strumenti ri-
mediali di diversa natura e finalitd che tengono contd, della fase in cui jn-
terviene la lesione, delPentitd della stessa, della compatibilitd esistente tra
la 7atio-della norma da applicare ed il concreto bisogno di tutela da sod-

regola di buona fede se «in relazione al rapporto tra comportamento realizzato e funzione per-
seguita, la seeltz di non richiedere il finanziamento sia ingiustificata o irragionevole e non -
sponda 2d alcun interesse giuridicamente meritevole o, se si preferisce, risponda ad un interesse
che nell'ottica del bilanciamento e della valutazione comparativa tra interessi e valos, dsulti soc-
combente rispetto alle ragioni dellaltra partes,

* A. Pepertco, Autonomia negoziale ¢ discrezionalitd amministrativa. GE accord; tra pri-
vall & pubbliche amministrazioni, Napoli, 1999, p. 219, secondo il quale, ad esempio, 2 certa-
mente contrario alle regola di buona fede il comportamento della Pubblica Amministeazione
che, per sottrarsi allimpegno assunto, si rifiuti di adottare un provvedimento conforme all’in-
teresse generale; M. PennastLico, ] ruolo dellz buona fede nellinterpretazione e nelllesecyzione
dei contratti della pubblica amministrazione, in Rass. dir. cin,, 2007, p. 1052 ss,, spec.p. 1079 ss.
che rileva come sia proprio la disciplina riservata all’appalto di opere pubbliche a testimoniare
Vesistenza di un reciproco dovere di buona fede tra | contraent, viste che i riferimend all’ob-
bligo di «buona esecuziones o alla vigilanza «per Pesatto adempimentos del contratto, altro non
costituiscono se non «fa versione pubblicistica dell'essenziale canone codicistico contenuto nel-
Part. 1375 ceo. ’ : s

7 U. Sarantrro, Contratio d'opera intellettuale, cit, p. 425, che sottolinea come una volta
che si sia riconosciuto in capo al contraente Pobbligo di attivarsi per rendere possibile Favve-
ramento dell'evento condizionante, sarebbe incongruo escludere Ia tutela in forma specifica ed
ammettere la sola tutela per equivalente, ‘
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disfare e del nesso di adeguatezza e di proporzionalits che deve sussistere
tra il rimedio invocato e Peffettiva alterazione arrecata all’ordine contrattuale.

Ragionando in quest’ottica, riserve ¢ dubbi suscita Porientamento che
ammette il ricorso ai rimedi risolutori e risarcitori nelle sole ipotesi in cui
non operi la fictio di avveramento. Tale limitazione, infatti, non sembra
sorretta né dalla ratio che sta alla base del negozio sub condicione, né dal
testo normativo di cui all’art. 1358 c.c., che mira a salvaguardare «le ra-
gioni» del contracnte nel loro complesso ¢ non gid soltanto quelle legate
al libero corso della fase di pendenza. Non solo, ma una diversa soluzione
sembra potersi prospettare proprio in virtd del principio di effettivitd della
tutela e dellapproccio rimediale che esso legittima, dal momento che, an-
che 12 dove sembrano non sussistere particolari ragioni ostative alPappli-
cazione della fictio, ben pud accadere che il concreto bisogno di tutela da
soddisfare sia quello non gi4 di essere «reintegrato in forma specifica del
pregiudizio subito»*, bensi di ottenere il risarcimento del danno e di -
berarsi immediatamente dal vincolo, ritornare sul mercato, e ricercare un
nuovo pariner con cui concludere quello stesso affare che & rimasto fru-
strato a causa dell'inadempimento della controparte.

Esigenza, questa, che si manifesta, ad esempio, nelle ipotest in cui Ja
condizione sia apposta nell'esclusivo interesse di una parte e Paltro con-
traente, con un proprio comportamento, neutralizzi i verificarsi delle-
vento condizionante, vanificando le specifiche utilitd che la controparte si
era prefissata di raggiungere tramite il negozio®. In quest casi & evidente
Pimmediata ed autonoma rilevanza che assumono Panticipato scioglimento

% La giurisprudenza, per contro, afferrnz che Iz norma di cui all'art, 1359 ¢.c., assicurando,
seppur atiraverso una fictio, il soddisfacimento in forma specifica delPaspettativa del contraente
deluso, priva di giuridica rilevanza sub specie resolutionss e sub specie dammni il comportamento
 {colposo} del debitore che, avendo interesse contrasio al verificarsi della condizione, abbiz osta-

colato il compimenta dell’evento in essa dedotto (Cass,, 6 settembre 1991, n. 9388, in Giur #.,

1992, 1, 1, c. 1088}, Sul punto, perd, vedi: P. TrimarcHy, Finzione di avveramente ¢ finzione
di non avveramento della condizione, cit., p- 809 ss,; D. Cavrust, Appunii in tema di condizione,
cit, p. 87 ss,, i quali inquadrano il rimedio in esame in una piti ampia e complessa esigenza di
tutela. Secondo questi autor, infatt, tale strumento rimediale & non solo rimesso alla dispeni-
bilitd del contraente corretto — il quale pud non rtenere conveniente invocare la finzione di ay-
veramento i dove il suo interesse, esplicitato tramite la clausola condizionale, sia stato vanifi-
cato dal comportamento dell’altra parte — ma neppure esaurisce la tutela predisposta dall’ordi-
namento, potendo egli agire anche per ottenere il risarcimento del danno, .

" 1 riferimento &, ad esempio, af caso cul un soggetto stpuli una compravendita avente ad
OBgetto un appartamento, subordinando Pefficacia del contratto alla condizione (sospensiva) che
venga trasferito nel Juogo in cui si trova Pimmobile. Se tale trasferimente non si verifica a causa
del comportamento “scorretto” déllalienante, 2 del tutto evidente che 'acquirente non avri al-
cun interesse ad invocare il rimedio di cui all'art. 1359 c.c, per cui gli unici rimedi utilmente
esperibili saranno P'azione di danni e quella di risoluzione. . :
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materiale avente ad oggetto il bene negoziato, si produca una frattura nel-
Pirer attuativo del rapporto di assoluto rilievo che, come tale, rende inu-
tile il ricorso ai predetti strumenti cautelari e legittima Pingresso dei ni-
medi a carattere finale'™, Cosi come accade, ad esempio, nei casi in cuj il
contraente abbia dichiarato di non voler adempicre e tale manifestazione
di volontd sia espressiva di un’effettiva ed attuale intenzione di non ese-
guire la prestazione'?, Sia resa, ciod, in forma scrittal® e sja sefia e uni-
voca'®; ovvero — come afferma I giurisprudenza — sia preceduta o seguita
dx concreti contegni materiali che incidono negativamente sulle sorti del
rapporto obbligatorio, pur senza pregiudicarne irreversibilmente Pattuabi-
lia™. In presenza di tali presupposti — analogamente a quanto previsto

ziale a favore di un terzo, facendogli conseguire if possesso def bene ¢ non comunicando Pesi- -
stenza di una precedente alienazione sottoposta a condizione sospensiva, Anche in tal caso, sard
if terzo che acquisterd la propriers del bene, ai sensi dell’art 1155 c.c., dal momento che risulta
assai arduo per 'acquirente sub condicione fornire la prova della mala fede del secondo acquirente,

"% R. Sacco, I contratto, cic, p. 665 ss. _

¥ Cass,, 2 agosto 2005, n. 16164, in Contratti, 2006, p. 537 ss., con nota di M. Drira
Crxssa, Dichiarazione di non woler adempiere ed interpretazione del contratto; Cass,, 9 gen-
naio 1997, n. 97, in Danng resp., 1997, p. 727, con nota di A.M. Pruvcrcarry, La dichiarazione
anticipata di non voler adempiere; Cass., 7 maggio 1982, n, 2843, in Rep. Foro i, 1982, voee
Contratto in genere, ¢, 287; Cass,, 12 dicembre 1975, n. 9089, in Foro it., 1976, 1, c. 1614; Cass,,
8 ottobre 1963, n. 2677, in Ginst. av., 1964, 1, p, 651,

1% Traendo spunto dalla previsione di cui all’art. 1219, comma 2, c.c., affermanc che solo
la dichiarazione scritta assicuri la certezza ¢ la serieth del futuro inadempimento: C.M. Branca,
Dell'inadempimento delle obbligazioni, in Comm. cc Scialojz ¢ Branca, Bologna-Roma, 1980,
p- 15; E Benatrr, La costituzione in meova del debitore, Milano, 1968, p. 159; A. BELFIORE, Ri-
soluzione per inadempimento, cit., p- 1314, "T2ki auton ritengono infatti che Posservanza della
prescrizione formale non solo consenta al debitore di dflettore attentamente sulle conseguenze
“che produce Ja sua dichiarazione, ma permetta altresf al creditore di comprendere le motiva-
zioni che stanno a fondamento di tale manifestazione di volontd.

% A VentureLwy, 1 rifinto serio e definitivo di adempiere, tesi i dottorato, 2008, p. 322 ss,,
che sottolinea come, nel sistema del BGB, Ja serietl ¢ Iz definitivied, dapprima sovrapposte 'una
all’altra, acquistine rilievo autonomo «perché Ja valutazione della meritevolezza della tutela cre-
ditoria muove da un giudizio prognostico atto a considerare [...] I'idoneits del rifiuto pre-
giudicare la futura realizzazione della prestaziones. Il che — seconde FAutore — vale anche nel-
Yordinamento italiano che, non contenendo dati normativi testuali in ordine alla sere) e defi-"
nitivitd dell'inadempimento, non pud che ‘orientare il lavoro dell'interprete verso Felaborazione
dei criter che assicurino 1a certezza della futura mancata 0 inesatta esecuzione delfa prestazione,

10 Cass., 23 lughio 1991, n. 8199, in Rep. Foro it,, 1991, voce Obbligazion in genere, n. 43
Cass., 28 novembre 1992, v, voce cit., . 25; Cass,, 9 gennaio 1997, n. 97, cit; P. TARTAGLIA,
Dichiarazione di risoluzione del contratto per fatti imputabili alla controparte e inadempimento
prima del termine, in Riv, div. civ, 1977, 1, p. 20 ss; M. Glorcranm, Linadempimento, Mi-
lano, 1975, p. 179, che, oltre ad evidenziare | caratteri di certezza e sedetk che la dichiarazione

" deve possedere, sottolinea Pimportanza che assume il comportamento concreto del debitore, che-
deve essere chiaramente espressivo della volonts di non adempiere.
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Jnfatti, si tratta di bilanciare Pinteresse del debitore al mantenimento del
“vincolo con la minor wutilitd che al creditore deriverebbe se quel ritardo o

quelle inesattezze si protraessero fino al verificarsi della condizione.
SulPabbrivo di tali considerazioni, & dato ritenere, inoltre, che il rime-
dio risolutorio trovi ingresso non soltanto 13 dove sia leso Pinteresse del
contraente a non vedere vanificata o diminuita la dose di incertezza insita
nell’evento condizionante, ma anche nej casi in cui Pattivitd del contraente
abbia alterato, danneggiato, distrutto o reso giuridicamente impossibile il
conscguimento della 7es negoziata. Diversamente da coloro che ricono-
scono al contraente fedele la possibilita di far ricorso unicamente ai rimed;
cautelari e conservativi, oppure di ottenere una sentenza di fisoluzione per
il furuo'™, sembra ragionevole ritenere che, 1 dove Pillecito comporta-
mento del contraente si traduca in un’attivity giuridica idonea ad eludere
il meccanismo effettuale previsto dall’art. 1357 c.c!® o in un contegno

non giustificherebbe tale esito qualora il restante 90% venisse eseguito correttamente» (M. Drr-
Lacass, Inadempimento prima del termine, cit,, P 30). ]

" Leventuale sentenza di risoluzione, infatti, non avrebbe effewto immediato, ma sarebbe
subordinata alla medesima condizione apposta al negozio, in quanto 2 solo nel momento in cul
Ia condizione si verifica che potrebbe accertarsi se il debitore sia inadempiente, Mentre nel caso
di mancato avveramento, il principio di retroattivith priverebbe di conseguenze il comports-
mento antigiuridico del contraente, neutralizzando gli effetti della sentenza, Cfr. D. Rusmio, Ri-
soluzione gindiziale in pendenza del termine contraituale, in Gigr. compl. Cass. Civ, 1949, 1,
P. 62 ¢ ora in Seritti ginridic, Milane, 1970, p- 24 ss; L. Bruscucrra, Pendenza dells condi-
zlone € comportamento secondo buons fede, cit, p. 102 ss; S. Matores, Condizione, cit, p.
314; C. Pmverum, I trattamento del contratto condizionale, in Arch. giur, E Serafini, 1986,
p. 308,

105 , questo, un meccanismio che, secondo I'interpretazione prevalente, sottopone 2 condi-
zione risolutiva gli atti di disposizione del diritto compiuti durante la fase di pendenza; sicché
¢ soltanto &l verificarsi del’evento condizionante il primo negozio che si attua la neutralizza-
zione degli effetti che si sono prodott in forza dei successivi att di alienazione (. Sanroro-
PassareLLy, Dotirine generali, cit,, p. 201 ss, A, BRUFIORE, Pendenza negoziale e conflitti di ti-
tolarita, in Réw, dir av., 1971, Pp- 185 5. Tale congegno effettuale, tuttaviz, non sempre si rivela
idoneo a risolvere 1 possibili conflitti tra Yacquirente sub condicione ed i terzi a cui fo stesso
dante causa ha successivamente alienato il bene, Esso, infatti, da un lato, presuppone che le parti
non abbiano introdotto deroghe al principio di retroattivith, riportando gli effetti del contratto
ad un momento diverso risperio a quello della sua conclusione {art. 1360 c.o); dall'aliro lato,
deve essere coordinato con le regole circolatorie, quali, ad esempio, quelle poste dagli artt, 2643- _
2644, 1153 ¢ 1155 c.c, Cosf, nelle ipotesi in cui oggesto del ‘contratso sia il trasferimento o [a
costituzione di un diritto reale sy un bene immobile, Iz trascrizione delPatto, ai sensi dellart,
2659, comma 2, c.c., consente alfacquirente di opporre it suo acquisto ai terzi che abbiano tra-
scritto successivamente. Mentre se Falienante, dopo aver stipufate un contratto 50ttoposto a con-
dizione sospeasiva, trasferisca puramente & semplicemente # diritto di proprietd sul medesimo
bene ad un terzo, il quale trascrive il proprio titolo di acquiste prima dellacquirente sub con-

 dicione, sar} il terzo che, in base ai comuni criteri stabilic per la soluzione dei conflied di tito-

laritd, acquisterd il relativo diritto. Conclusione, questz, a cui si perviene anche nelle ipotesi di
trasferimenti mobiliari ove Palienante disponga puramente e semplicemente delloggetto nego-.
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del vincolo contrattuale e la tutela risarcitoria, visto che la res negoziata,
pur se in astratto conseguibile, non & pid in grado, in concreto, di soddi-
stare le aspettative del contraente in favore del quale era stata apposta la
condizione™. Di qui Pinutilits del ricorso alla fictio di avveramento ¢ la
possibilitd di rinunziare alla condizione ed agire con Pazione di cui all’art,
1453 c.c. e/0 con quella di danni!®,

Sotto questo profilo, & utile altresi chiarire che, ai fini dell’anticipato
scioglimento del vincolo, non basta la violazione dellobbligo accessoro
in sé considerata, in quanto occorre pur sempre aver riguardo all’incidenza
che Pinosservanza del dovere di buona fede esercita sulPeseguibility del
rapporto, poiché & solo 2 dove appaia ragionevolmente certo, ex ante, se-
condo un giudizio di prognosi postuma, che la prestazione finale non po-
trd essere esattamente adempiuta, che si potranno ravvisare gli estremi di
cui agli artt, 1453 e 1455 c.c. Il che rende evidente Ja complessitd che in
queste ipotesi caratterizza il giudizio sulla non scarsa importanza dell’ina-
dempimento'®. Esso, benché mantenga inalterato il suo ruoclo centrale, as-
sume infatti un’indubbia peculiaritd: da un lato, si cristallizza al momento
in cui viene proposta Pazione di risoluzione; dallaltro, richiede una veri-
fica dellincidenza che Pomesso (o inesatto) adempimento dell’obbligo ac-
cessorio esercita sulla eseguibilitd del rapporto. Cosicché, sebbene non via
siano problemi di ordine logico-normativo o sistematico-concettuale, pos- -
sono comunque generarsi talune difficoltd pratico-applicative, soprattutto
1a dove si tratti di valutare anticipatamente il ritardo o Vinesatta esecu-
zione di una prestazione oggettivamente ancora possibile™, In tal caso,

' Da ultimo, vedi: G. Verrory, Contratto ¢ rimedi, Padova, 2008, p. 704.

1% Cags., 17 agosto 1999, n. 8695, in Contratti, 2000, p. 13 ss, con nota di B Besozzr, La
rinunzia alla condizione unilaterale; G. Cruest, Condizione unilaterale, cit, p. 64,

122 Sl tema, vedi G, CoLLuRa, Imporianza dell'inadempimento e teoria del contraito, Mi-
lanc, 1992, p. 30 ss.

0 La giurisprudenza ha precisato che nelle ipotesi di ritardo (ad esempio, nella stipula del
contratto definitivo rispetto al termine fissato nel preliminare) il giudizio di gravitd deve teper
conto «del tempo trascorso, dell’entith della somma da pagare (ia nferimento alPimporto in ipo-
tesi gid versato) e di ogni altra circostanza utile i fini della valutazione delinteresse dell’altra
parter (Cass,, 16 gennaio 2006, 1. 690, in Dix giust, 2006, p- 1546). Cosl, pure, nel caso di par-
ziale esecuzione della prestazione, si & osservato che «il giudizio sulla non scarsa importanza
dell'inadempimento non pud essere affidato solo alla Hlevata entitd della prestazione inadem-
piuta rispetto al valore complessivo della prestazione, costituendo questa soltanto uno degh ele-
menti di valutaziones (Cass,, 21 febbraio 2006, n. 3742, in Juris date on ling). Diversamente, in
dottrins, si 2 ritenuto che il giudizio sull'inesatrezza della prestazione vada effettuato in rels-
zione alla parte di essa effettivamente svolta & non con tignardo all’inters attivity che il debi-
tore avrebbe dovuto porre in essere, di guisa che se «l'appaltatore esegrie il primo 10% della -
prestazione in modo gravemente inesatto il committente pud ottenere la risoluzione del con--
tratto mediante diffida anche se, per ipotesi, 'inadempimento maturato fino a quel momento
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dalle attuali linee di tendenza normativa europea e internazionale!™ — si
determina una situazione tale da creare nel creditore un oggettivo, ragio-

nevole, affidamento circa la mancata realizzabilith delP’affare che giustifica

Pimmediato scioglimento del vincolo!.

Da questo -punto di vista, devono quindi valutarsi criticamente le pro-
nunzie che, ai fini dello scioglimento del vincolo pendente condicione, hanno -
ditenuto sufficiente la sole dichiarazione di non voler adempiere!. Que-
st'ultima, proprio perché pud essere dettata da motivazioni eterogenee, quali
la premura di informare la controparte circa Pesistenza di alcune difficolca
ihcontrate nell’esecuzione del contratto, la millanteria™, ovvero «fa una spe-
cifica interpretazione dei dati fattuali € giuridici che determinano i conte-
nuti del rapporto obbligatorio», non sempre & idonea ad integrare una fat-
tispecie di inadempimento concreta e attuale!. Ed & per tale ragione che,
in assenza di un concreto contegno matetiale che pregiudichi stabilmente
e definitivamente le sorti del rapporto, il contraente fedele legittimato a

far ricorso alla sola tutela cautelare e conservativa di cul all’art. 1358 c.c,

in attesa che si verifichi un chiatimento della (incerta) vicenda contrattuale,

8. Y ulteriore problema che si pone nelle ipotesi in cui siano violati gh
.obblighi posti dall’art. 1358 c.c. riguarda la possibilitd di esperire I’azione

111 71 gferimento & allart. 72 della CVIM ed agli artt. 7.3.3 dei Principi Unidroit, 9.304 dei
PRCL e 90 dei CED. :

12§, Romano, La dichiarazione di non voler adempiere fatta prima della scadenza del ter-
mine, in Riv. dir. ., 1965, p. 612; M.G. CUBEDDU, Limportanza dellinadempimento, "Toring,
1995, p. 151 555 G. VISINTINI & L. Caseira Prsv, Linadempimento delle obbligazions, in Tratt.
dir. priv. Rescigno, 9, Torino, 1999, p. 245 s, .

113 Hanno affermato che it recesso unilaterale della parte o il rifiuto del debitore di eseguire
Iz prestazione, manifestati prima della scadenza dell’obbligazione, equivalgano all'inadempimento:
Cass.,, 9 gennaio 1997, n. 97, cit; Cass,, 22 giugno 1993, n. 6506, in Rep. Foro it., 1993, voce
Contratio in genere, n. 446; Cass, 3 novembre 1985, n. 5360, in Arch. giur,, 1986, p. 287. Sulla
equiparazione della dichizrazione di non voler adempiere all’adempimento anticipato, vedit R.
Sacco, I contratto, cit, p. 610 ss; A. BRLFIORE, Risoluzione per inadempimento e obbligazioni
vestitutorie, in Scritti in onore di G, Auletta, TI, Milano, 1988, p. 276 ss; E. GUERINOI, Ina-
dempirnento anteriore alle scadenza del termine, in Dir. soc, 2000, p. 68 ss. *

4 G, Conte, [rniformazione dells disciplina ginridica della risoluzione per inadempimento .
e, in particolare, dell'anticipatory breach dei contratti, in Eur. dir. priv., 1998, p. 491

15 Cass,, 2 agosto 2005, n. 16164, in Juris data on line; Cass., 24 maggio 2000, n. 6839, iwi,
che hanno escluso Pequiparazione della dichiarazione di non voler adempiere all'inadempimento
1 dove detta dichiarezione si fondi su una certa interpretazione del regolamento contrattuale,
poiché cid rappresenta «l’esternazione [...] delle ragioni di diritto pe le quali it debitore ritiene
i non essere tenuto all’adempimento, che non possono produrre, in sé considerate, pregiudizi
diversi ed autonomi rispeite allinadempimentos. :

1 Syl tema mi permetto di rinviare al mio lavoro Inadempimento e risoluzione anticapata
del contratto, Milano; 2008, p. 215 ss.
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risarcitoria in aggiunta alla fictio di avveramento o alla risoluzione del con-
tratto, oppure in via autonoms, sganciata, ciog, dal preventivo o conte-
stuale ricorso alla tutela coattiva o demolitiva del vineolo, Profili, questi,
che ancora oggi risultano essete particolarmente controversi, visto che un
ampio e maggloritario indirizzo nega @ priori siffatta possibilit, ritenendo
che Pingresso del rimedio risarcitorio pendente condicione, porterebbe a
considerare acquisita Pesistenza di un danno sulla base di un dato (sicuro
ayverarsi dell’evento condizionante) che & oggetto di meri supporti di in-
dole congetturale, fondati esclusivamente su calcoli probabilistici, senza te-
ner presente che il mancato avveramento della condizione farebbe perdere
al contratto la sua efficacia-interinale tipica, privando di rilievo Pattiviti
svolta dal contraente medio tempore!??,

questo, tuttavia, un orientamento che pare oggi potersi valutare cri-
ticamente proprio alla luce dei risultati a cui sono pervenuti la dottrina
la giurisprudenza piti recenti che — si & detto — non solo riconoscono agh
obblighi nascenti dalla regola di buona fede un’autonoma valenza concet-
tuale ¢ giuridica, ma hanno altresf chiarito come il giudizio sul nesso di
causalitd tra la condotta e Pevento pregiudizievole al prosieguo del vin-
colo vada condotto sulla base del criterio normativo di regolaritd causale
di cui all’art. 1223 c.c. Criterio, questo, che impone non solo di tener pre-
sente fa concreta situazione esistente all’epoca in cui Ja condotta (illecita)
& stata posta in essere, ma di valutare, altresf, sulla base di una «certezza
probabilistica» — o meglio del «piti ragionevole che non»™ — se in tale

W La prevalente dottrina (U, Natow, Lattuazione del rapporto obbligatorio, 1, in Tratt.
dir. ¢iv. comm, Cion e Messineo, Milano, 1978, p. 25 ss; G. AMapro, La condizione di ing-
dempimento, Padova, 1996, p. 423, nota 423; CM. Biawcs, Diritto dwile, 11, cit, p. 554; G,
Gasrreres, 1 rapporto giundico preparatorio, cit,, p. 227) tende a negare ['autonoma propo-
sizione dell'azione risarcitoria proprio perché ritiene che la deficienza dellz condizions deter-
mini il definitivo venir meno degli obblight prefiminari, e dunque privi di causa Peventuale
risarcimento danni, obbligando colui che & stato risarcito alla restinazione di id che ha rcevuto.

18 Cass., 11 gernaio 2008, n. 82 & n. 584, in Foro it., 2008, I, c. 453, che hanno chiarito
come il criterio della causalitt adeguara, cosf come precisato nel testo, rimanga comungue di-
stinto e distinguibile dall'elemento soggettive, Tl primo ha rdguardo alla prevedibilit obbiettiva
che va esaminata in astratto, sulla base delle miglior conoscenze scientifiche del momento, Fal-
tTo, invece, va accertato in concreto, tenendo conto della-conostenza dell’vomo medio. Ne se-
gue che, ai fini del giudizio di cui all'art. 1223 c.c,, cid che rileva & che Pevento sia prevedibile
alla swegua delle regole statistiche /o scientifiche, di guisa che «il principio della regolarits cau-
sale diviene 12 misura della relazione probabilistica in astratto (e svincolata da ogni riferimento .
Soggettivo) tra comportamento ed evento dannoso {nesso causale) da ricostruirsi anche sulla
base dello scopo della norma violata, mentre tutro cid che attiene alla sfera dei doveri di ‘avve-
dutezza comportamentale andri pi proprizmente ad iscriversi entro elemento soggetavo {la
colpevolezza) dell’illecitos. In questo senso, vedi anche Cass,, 16 ottobre 2007, 0. 21619, in Ju-
ris data on line; Cass,, 18. aprile 2007, n. 9238, iui; Cass, 5 setrembre 2006, n. 19047, fvi; Cass;,
4 marzo 2004, n. 4400, fvi
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momento un diverso (e quindi corretto) comportamento del contraente
rendeva verosimile il cornpletamento della fattispecie o I'acquisto del bene
negoziato con le medesime caratteristiche originarie!.

Del resto, proprio avendo specifico riguardo alle ipotesi nelle quali non
trova ingresso la fictio di avveramento, si & osservato come il mancato in-
gresso della tutela risarcitoria creerebbe un inevitabile conflitto con il prin-
cipio logico-formale di non contraddizione. Infatti, per un verso, si arri-
verebbe a considerare la parte responsabile per aver impedito o ostacolato
il libero & naturale corso della fase di pendenza; per altro verso, invece, si
escluderebbe I'immediata responsabilita del contraente in virtd dellincer-
tezza insita nell’evento condizionante, che si porrebbe quale fattore inter-
ruttivo del nesso di causaliti tra la violazione degli obblighi nascenti dal
* principio di buona fede e la realizzazione delPinteresse di colui che at-
tende Facquisto del diritto finale™. 11 che ha rappresentato un’importante
premessa per ammettere ingresso dell’azione di danni non solo 1 dove
il contraente fedele decida di far ricorso al rimedio di cui allart. 1359
c.¢.”, ma anche nei casi in cui scelga di non avvalersi né delle tecniche
coattive, né di quelle risolutive'?, Questo perché — si & affermato — la tu-
tela risarcitoria rappresenta un rimedio non pitd subordinato al preventivo
o contestuale esperimento delle azioni coattive o demolitive del vincolo,
ma azionabile in via autonoma, legato soltanto «alla concreta e defimitiva
esistenza di un danno», e dunque alla prova «della perdita economica su-
bita ¢ del vantaggio che non si sono potuti conseguire a causa dell’altrui
illecito comportamento»'2,

Laver riconosciuto la legittimita del ricorso alla tutela risarcitoria pen-
dente condicione, lascia aperto, nondimeno, Pulteriore e delicato problema
concernente 1 criteri di quantificazione del danno, dal momento che, an-

" 1l richiamo a logiche probabilistiche per definire il nesso causale si riscontra mon solo
nel sistemi anglosassoni, che parlano di evidence on influence, ma anche netle decisioni della
Corte di Giustizia, che ritengono sussisters tale fatrore quando un dato evento «& sufficiente-
mente probabile» o «maggiormente probabile di un altro» (Corte gtust,, 13 luglio 2006, n. 295,
in Juris data on bne; Corte giust,, 15 febbraio 2005, n. 12, i), . *

12 Cass,, 2 glogno 1992, n. 6676, cit.

P! Ammettono i ricorso alla tutela fsarcitoria pendente condicione 13 dove non i applichi
la fictio di avveramento: Cass, 11 febbraio 2005, n. 2855, cit; Cass,, 30 Iuglio 2004, n. 14605,
cit; Cass, 4 marzo 2003, n. 3185, cit; Cass., 23 maggio 2002, n. 7543, cit. In senso opposto,
vedi Cass., 18 marzo 2002, n. 3942, cit; Cass,, 22 marzo 2001, n. 4410, cit.

% Cfr. Cass., 2 luglio 2002, n. 9568, in Arch. cn, 2003, p. 1300 s5,, che ha ammesso Pin-
gresso della tutela risarcitoria nell'ipotesi in cui, pendense condicione, il contraente aveva ven-
duto a terz il bene negoziato, violando il diritto di prelazione attribuito alla controparte e sot-
toposto alla condizione sospensiva del’edificabilied dell’area oggetto ‘di alienazione.

1 Cass,, 2 giugno 1992, n. 6676, city Cass, 3 aprile 1996, n. 3084, cit.
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cora oggi, & controverso se il risarcimento debba essere rapportato all’in-
teresse positivo', oppure circoscritto alla lesione dell’interesse negativo'®.

Da questo punto di vista & utile rcordare come le ricostruzioni dot-
trinali pid recent, sottoponendo a revisione critica I'idea secondo la quale
il risarcimento dell'interesse negativo debba essere limitato ai soli oneri
economici che la parte ha sopportato in funzione della stipulazione di un
contratto inutile, abbiano contribuito ad attenuare il predetto dibattito™.
Attraverso un’attenta operazione concettuale e sistematica si & proposta
una rilettura delle nozioni di perdita economica ¢ di mancato guadagno,
mettendo in luce come ai fini della quantificazione del danno derivante
dalla violazione degli obblighi di buona fede — sia durante la fase delle
trattative che in sede di esecuzione del contratto — occorra aver riguardo
non solo al valore economico perduto per non aver potuto concludere
operazioni negoziali alternative, ma a tutte le conseguenze patrimoniali e
non patrimontali sfavorevoli immediatamente riconducibili all’interesse so-
stanziale leso'?.

" In questa prospettiva si muove la piurisprudenza prevalente che ravvisa un obbligo ri-
sarcitorio, derivante dalla lesione dell'interesse positivo, 2 careo della parte che, violando Iz re-
gola di correttezza di cui all'art. 1358 c.c,, abbia influito negativamente sul libero corso della
condizione, impedendone l'avveramento. Cfr. Cass,, 10 marzo 1992, n. 2875, cit; Cass,, 2 git-
gno 1992, n. 6676, cit; in dottring, vedi: P. PeruINGIERY, T negozi sui beni futuri, cit, p- 224 5,
secondo il quale nel grudizio di quantificazione del danno occorre aver rignardo al mancato ac-
quisto della situazione soggettiva finale e ai vantapgi da essa derivanti che, al momento in cui
si & verificato Pinadempimento, era ragionevole prevedere che sarebbero stati acquisiti dal tito-
Jare dell’aspertativa, mentre non si deve tener conto degli eventuali danneggiamenti che il bene
ha subito, visto che esso rimane pur sempre di proprieta del venditore.

% D. Ruemo, La compravendita, cit, p. 185 CM. Bravca, Dellinadempimento, cit,, p.
30, che circoscrivono P'entitd del dsarcimento del danno alla lesione dell'interesse negativo 2 non
concludere un contratto inutile, ) :

1 Sul punto, vedi A. LumiNoso, La lesione dellinteresse contrattuale negativo (e delfinte-
resse positivo) nella vesponsabilits civile, in Contr. impr, 1988, p. 792 ss; P.G. Monarery, La
responsabilith contratinale e precontratinale, Torino, 1998; B Bewarrs, Calpa in contrzhendo, in
Contr. impr., 1987, p. 306 ss; G. Grast, L'obbligo precontrattuale di informazione, Napoki, 1990,
p. 338 ss; C. Turco, Interesse negativo e responsabilit precontrattuale, Milano, 1990; V. Cug-
¥aRO, Responsabilith precontrattsiale, in Ent. div, XXXIX, Milano, 1988, p. 1265 ss; G. ALpa,
La responsabilith precontrattnale IT} Diritto comparato e straniero, in Enc giur, Treccani, XX-
VII, Roma, 1991, p. 3 ss; G. Srecra Ricxrer, La responsabiliti precontrattuale, Torino, 1996;
D, Pavvrers, La responsabilits precontrattuale nellz ginvispradenza, Milano, 199% A. Sacwa, I
risarcimento del danno nella responsabilith precontrattuale, Milano, 2004 G. Armsry, I/ quan-
wum del danno nella responsabilits precontrattuale, Totino, 2008, p. 93 ss. )

12 Cass,, 14 giugno 1982, n. 3613, in Foro it, 1983, I, ¢. 136; Cass, 19 novembre 1983, n.
6306, ivi, 1984, 1, c. 459 Trib. Udine, 22 aprile 1996, in Resp. civ, prews, 199, p. 985, che ha
espressamente riconosciuto come Iz lesione dell’interesse nepativo si traduca in un pregiudizio -
che deve essere risarcito non soltanto sotto il profilo del danno emergente, ma anche del Jucro
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In questa logica, il risarcimento & stato commisurato «al minor van-
" taggio o il maggior aggravig economico» determinato dalla condotta an-
tigiuridica della controparte ed agli altri danni che a tale condotta risul-
tino collegati «da un rapporto consequenziale e diretto»!®, Il che non solo
ha segnato «una felice sintesi fra passato e futuro su un piano rimediales,
offrendo un’adeguata tutela a diritti e interessi che assumono spesso forme
e caratteristiche complesse e articolate!®, ma ha indotto, altresi, a riconsi-
derare la stessa schematizzazione tra interesse positivo e interesse nega-
tivo, rafforzando P'idea che la quantificazione del danno vada pur sempre
rapportata alla sua effettiva e concreta esistenza.

In realtd, proprio le situazioni di pendenza condizionale sembrano co-
stituire il punto di osservazione privilegiato per cogliere la forte continuiti
esistente tra le due citate categorie di interesse, e dunque per porre in ri-

salto come un’astratta e rigida separazione delle stesse si riveli spesso ini- -

donea a ricomprendere tutte le conseguenze derivanti dalla lesione del-
Pinteresse sostanziale. Quest’ultimo, in quanito proteso verso {ma non afi-
cora tradottosi nel) I'acquisto del bene o del risultato pattuito, se non pud
cssere risarcito tenendo presenti i vantaggi che si sarebbero conseguiti e
le perdite che si sarebbero evitate ove la controparte avesse esattamente
adempiuto la prestazione finale o I'impegno traslativo, allo stesso modo
non pud essere reintegrato avendo esclusivo riguardo alle spese sostenute
per la conclusione o la parziale esecuzione del contratto, dal momento che
occorre comungue tener conto dell’autonomo valore che detto interesse
riveste nellambito dell’operazione negoziale conclusa, Valore che alla luce
dei pid recenti otientament delle Sezioni Unite deve oggi essere risarcito
nelle sua interezza, avendo rignardo anche degli aspetti non patrimoniali
oggettivati nel contratto, purché conseguenti alla lesione e causalmente ri-
conducibili alla condotta scorretta della controparte!®,

Del resto, & proprio la descritta visione dinamico-funzionale’ dell’ob-
bligazione, sensibile a recepire i valori ed i principi fondamentali del no-
stro ordinamento, che apre la strada al risarcimento del danno, ex con-
tracts, degli interessi non patrimoniali®, Cid sia nei casi in cui tali inte-

a

cessante; in dottring, da ultimo, vedi G. Arrrra, /] quantum del danno nella responsabilits pre-
contrattrale, cit, p. 69 ss. .

1% Cass., 8 ottobre 2008, n; 24975, in Juris data on line; Cass,, 27 owobre 2006, n, 23289,
ivi; Cass,, 29 settembre 2005, n. 19024, i

¥ G. VerTory, Regole di validita e di responsabilita, cit, p 105,

3 1 riferimento ¥ alle note sentenze Cass., Sez. un., 16 febbraio 2009, n. 3677, in Juris data
on fine ¢ Cass, Sez, un, 11 novembre 2008, n, 26972 & 26973, ivi,

bUE, Zereria, Condizione potestativa e finzione di avveraments, cit.,, p. 370, che, in or-

dine ai contrarti a prestazioni corrispettive, precisa che se dal negozio emerge anche un rle-
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ressi risultino strettamente connessi al titolo dell’obbligazione — cosf come
accade nelle obbligazioni alimentari o stipulate nellinteresse della fami-
glia ~ sia nelle ipotesi nelle quali il rapporto, pur essendo in asteatto de-
stinato a perseguire interessi di natura essenzialmente economica, fenuto
conto della qualiti delle parti, della natura del bene negoziato ¢ di tutte
le altre circostanze che caratterizzano Poperazione contrattnale, lasci tra-
sparire una loro intrinseca inerenza agli scopi concretamente perseguiti
dai contraenti!®, '

« A tal fine, del resto, utili indicazioni possono trarsi dall’indirizzo che,
in tema di responsabiliti civile, ormai da tempo, ha riconosciuto che il

- quantnm debestur spettante a colui che & stato leso nella posizione di

aspettativa va determinato in funzione del contenuto sostanziale comples-
sivo, patrimoniale e non patrimoniale, che caratterizza la situazione vio-
lata. Questo perché, detta situazione, sebbene non si traduca in un tap~
porto diretto con una cosa, ma si esprima in una relazione normativa-
mente qualificata tra il soggetto e un evento, si concretizza comungie in
una situazione giuridicamente rilevante ed economicamente valutabile ac-
quisita al patrimonio del suo titolare™®,

'Cosi, pure, particolarmente significative si rivelano Je indicazioni che
possono trarsi dalle pronunzie che riconoscono la risarcibilita degli inte-
ressi legittimi sja nei rapporti tra cittadini e Pubblica Amministrazione, sia
nei rapporti tra privati, ove si ravvisi un illegittimo esercizio del potere
che determini la lesione «dell’interesse ad un bene della vita meritevole d;
tutela alla stregua dell’ordinamento»™, E dunque non soltanto in presenza
di un interesse legittimo oppositivo, teso alla conservazione della propria
sfera giuridica, ma anche pretensivo, che si traduca cio® in un «oggettivo
affidamento circa la positiva conclusione di una determinata vicendas, di
guisa che, «secondo criteri di normalie, la situazione soggettiva che ad

vanie interesse non patrimoniale allattuazione del rapporto, quest'ultimo deve itenersi preva-
lente in base alla perarchia dei valor fissati dalte norme costituzionali, cosicché, ove venga vio-
Iata, non pud che essere dsarcito, .

¥ . PeruNGreny, I diritto civile nella legalits costityzionale, cit., p. 859, che invita ad ap-
profondire «!'influenza che Finteresse non patrimoniale pud avere sul titolo quale aspetto au-
tonomo, ma non separato, rispetto alla patrimonialith della prestaziones, potendo o stesso ca-
ratterizzare il concreto assetto ed imporre una rilettura eassinlogicamente orientata dellintera
disciplina delle obbligazionis,

9 A. Pavzra, La condizione, cit, p. 213; U, Narorr, Dells condizione, cit, p. 456 e gid
sotto il vecchio codice: G. Giorer, Teoria delle obbligazioni, IV, Torine, rist, 1930, pi 425.

B Dopo il leading case rappresentato da Cass,, Sez. un), 22 luglio 1999, n. 500, tra le pitt
recenti vedi: Cass,, Sez. un., 3 gennaio 2007, n. 4; Cass,, Sez. un., 23 dicembre 2009, n. 30254;
Cass,, Sez. un, 1 luglio 2009, n. 15388; Cass,, Sez, un, 6 febbraio 2009, n. 2991, wmtte in Juris:

data on lne.
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essa si ricollega possa considerarsi giuridicamente protetta e destinata a
“evolversi in senso positivo»!®, '
Tali decisioni dimostrano come sia fa probabiliti attuale ed effettiva del
soggetto di soddisfare un interesse di natura personale o di conseguire de-
- terminate utilitd economiche, e quindi di realizzare il suo essere persona
o di incrementare la propria sfera patrimoniale al verificarsi di un deter-
minato evento, che denota la rilevanza della simazione soggettiva, confe-
rendole uno specifico valore sub specie dammni, Valore che attualmente va
ravvisato non soltanto in relazione a forme di appartenenza, ma anche in
ordine a posizioni contrattuali in corso di svolgimento, in quanto «capaci
di rappresentare una struttura che stabilisce la distribuzione di ricchezza
e la fissazione dei bisogni nel mercato»®. Di qui il superamento della tra-
dizionale e rigida distinzione tra valore d’uso, inteso come conservazione
di una situazione acquisita e corrispondente ad un sistema di- tutela dei
diritti c.d. statico, e valore di scambio, incentrato sulla circolazione della
res che implica una «predilezione per la produzione e il mercato»'.
in questa logica che si comprende perché Pinteresse sostanziale sot-
teso alla posizione di aspettativa, ove sia leso dallillecito comportamento
della controparte (o di un terzo) che abbia impedito il libero corso della
fase di pendenza o abbia inciso negativamente sulla res negoziata, debba
essere integralmente risarcito. Il che implica un’attenta considerazione ol
tre che dell'incremento patrimoniale perso a causa della grave frattura de-
terminatasi nell’iter attuativo del rapporto, anche degli eventuali ulteriori
pregiudizi, quali, ad esempio, la mancata realizzazione degli interessi non
patrimoniali oggettivati nel rapporto, dei costi dovuti allinadempimento
degli obblighi assunti verso terzi, del maggior prezzo che si & costreti a
pagate per procurarsi un bene equivalente, oppure, ancora, delle spese che
si sono affrontate per I'idonea conservazione del bene negoziato. Pregiu-

% Cass,, Sez. un, 6 febbraio 2009, n. 2991, cit.

¥ D, MessmerTy, Danno ginridico, in Enc. div, Agg., 1, Milano, 1997, p- 506, secondo il
quale in seguito alle trasformazioni subite dai processi economici che hanno portato ad un si-
stema di mercato altamente «informato» anche le aspettative di ricchezza vengono trattate cotne
element] di un mercato reale e «conferiscono ai comportamenti dei soggetti una stabilita per il
fatto stesso di essere inclusi nel mercato». :

¥ R. D1 Rawmo, Autonomiz privata e dinamiche del consenso, cit,, P 33 ss,, che sottolinez
come la contrapposizione tra valore d'uso e valore di scambio nasca non appena <l diritto di-
viene altro rispetto al fattor ed esprima «lessenza della mediazione del didtio tra i fatti pre-
sentl e quelli fururis, ovvero rappresenti «l'essenza della dialettica tra dover essere ed essere in
divenires {p. 34). A, rileva peraltro come detta dicotomia, scbbene abbia accompagnato tutta
Pesperienza giuridica romanistica, abbiz assunto oggi una diversa configurazione, visto che — si
¢ detto nel testo — it valore d'uso dei beai non si traduce pié nella sola conservazione dei di-
ritti sui beni, ma «coglie il valore essenziale di vicende dinamiche, di acquisto dei bemin.
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dizi, questi, che potranno tutti trovare ristoro grazie all’elasticith che con-
traddistingue i criteri di quantificazione del danno di cui agli artt. 1223 s,
c.c,, i quali, nella comparazione tra le contrapposte istanze di tutela, con-
sentono di neutralizzare gli cffetti della lesione anche attraverso una valu-
taziohe di tipo equitativo, volta ad assicurare un’adeguata ed effettiva pro-
tezione agli interessi patrimoniali e non patrimoniali violati.

- 9. La prospettiva metodologica prescelta, incentrata sull’analisi delle si-
tuazioni concrete pidt che su una generale, astratta e omnivalente nozione
di aspettativa, ha posto in rilievo come la frattura della dinamica negoziale
- verificatasi pendente condicione consenta, in sede applicativa, un’indivi-
duazione delle tecniche di tutela duttile e articolata. Ai fini della selezione
e della modulazione dei rimedi esperibili, un ruolo centrale assume infatd
lo specifico problema implicato dalla lesione delPinteresse sostanziale, quale
esso si delinea in base alle caratteristiche del rapporto, al tipo di evento
oggetto della clausola condizionale (potestativo casuale o misto), alla fase
in cui interviene la lesione, alle probabilit esistenti in ordine allavvera-
mento della condizione ed alle concrete rationes sottese ai rimedi da azio-
nare, di guisa che, in attuazione dei principi di adeguatezza e di propor-
zionalitd, sia garantita la corrispondenza tra il rimedio irrogato -e la con-
creta istanza di tutela da realizzare,

Lo studio delle situazioni di pendenza dalla specola rimediale, rom-
pendo la tipicitd delle forme di tatela ancorate alla rigida e astratta quali-
- ficazione formale degli interessi, ha infatti consentito di correlare i rimedi
contro Pinadempimento ai concreti bisogni di tutela che Iinteresse leso
reclama. Approccio questo che, da un lato, appate legittimaro dalle pid
recenti interpretazion del principio di effettivita della tutela, dall’altro, ben
si coniuga con la mutata visione dell'obbligazione, la quale, concependo
il rapporto non piii in chiave esclusivamente strutturalistica e formale, ma
nella sua dimensione teleologica e assiologica, valorizza la funzione ordi-
namentale che esso & deputato a svolgere: soddisfare il complessivo assetto,
di interessi in esso implicato. '

In questa logica, che guarda obbligazione nella sua dimensione dina-
mico-funzionale, particolare rilievo riveste il profilo precettivo, regola-
- mentare della stessa, il quale, in virttt dell’intrinseco e complesso collega-
mento che sussiste tra struttura e funzione, definisce compiutamente if
conlitto tra i contrapposti ¢ concreti interessi delle parti, cosf come essi
si individuano in base al titolo, alloggetto, alla qualitd dei soggetti, al tipo
di bene negoziato, alla ragione pratica avuta di mira dalle parti ed alle con-
crete circostanze (anche sopravvenute) presenti nella fase esecutiva, If che
segna il passaggio da una concezione semplice ad una visione complessa
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¢ unitaria dell’obbligazione, all'interno della quale, oltre alla coppia fon-
* damentale tipica diritto-obbligo, trovano la loro ragion d’essere anche una
pluralitd di situazioni giuridiche soggettive, dotate di un’autonoma valenza
concettuale e giuridica, la cui lesione & in grado di generare, gid durante
la fase di pendenza della condizione, una fattispecie di inadempimento
" concreta e attuale, Inadempimento che non si identifica pid, quindi, con
la mancata, inesatta o tardiva esecuzione dellatio solutorio finale, stricto
sensy inteso, ma include anche Pomissione di tutti gli atti funzionalmente
preordinati al perseguimento del risultato finale, sino essi riducibili ad
uno specifico obbligo legale o convenzionale, ovvero alla regola posta dal-
Part, 1358 c.c.

Lindividuazione di una fattispecie di inadempimento -pendente cond;-
clone € lingresso dei rimedi a carattere finale che in virtd delle pid recenti
interpretazioni del principio di effettivits della tutela pud ammettersi, te-
stimoniano, dunque, come la protezione di un interesse operi spesso in
pid direzioni e si esprima attraverso una pluralith di strumenti di diversa

" natura e finalitd che accompagnano Pintera dinamica negoziale. Infatti, pro-
prio con riguardo alla tutela risolutoria si & rilevato come essa trovi in-
gresso solo 13 dove la violazione dell’obbligo accessorio si rifletta negati-
vamente sull'iter attuativo del rapporto, pregiudicando gravemente o va-
nificando la soddisfazione ‘del complessivo assetto di interess) in esso m-
plicato. Cosicché, ai fini dello scioglimento ‘del vincolo, non & sufficiente
la sola violazione dell’obbligo di buona fede ex art. 1358 ¢, in sé con-
siderata, ma & necessario valutare, ex ante, secondo un guudizio di pro-
gnosi postuma, Pincidenza che detta violazione esplica sul libero corso
della fase di pendenza o sulla res negoziata. _ ,

Sempre in attuazione dei predetti principii, si & inoltre posto in_ risalto
come la tutela demolitiva del vincolo non costituisca affatto Pantecedente
logico-normativo necessario dell’azione di danni, dal-mormento che que-
st'ultima, oltre ad associarsi alla risoluzione del contratto o alld finzione -
di avveramento della condizione, pud essere esperita anche in via atto-
noma. Essa, infatti, costituisce una tecnica rimediale subordinata esclusi-
vamente all’attuale e concreta esistenza di un danino, il quale, pendente
condicione, ben pud ravvisarsi in presenza di una lesione irreversibile de-
gli interessi sottesi al rapporto. ' _

Non solo, ma proprio le situazioni di pendenza condizionale hanno
costituito un punto di osservazione privilegiato per dimostrare come un’a-
stratta e rigida schematizzazione tra interesse positivo e interesse negativo
risulti affatto inadeguata a ricomprendere tutte le conseguenze -pregiudi-
zievoli causalmente riconducibili alPillecita condotta del contracnte, Con-
seguenze che alla Juce dei piv recenti orientamenti giurisprudenziali de-
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vono ricomprendere anche i pregiudizi derivanti dalla lesione degli inte-
ressi.non patrimoniali oggettivatisi nella vicenda contrattuale, vista Ja po-
sizione sempre pid rilevante che essi rivestono alla luce della descritta va-
lenza teleologica ed assiologia dell’obbligazione.

Infine, sull’abbrivo delle piti recenti interpretazioni e applicazioni della
regola di buona fede si ¢ infranto il dogma della inapplicabilita della fic-
tio alle condizioni potestative o all’elemento potestativo delle condizioni
miste, chiarendo i limiti, la natura ed il concreto modus operandi di sif-
fatta tutela, Essa, infatti, da un lato, seppur limitatamente ai rapporti in-
ter partes, appare applicabile anche in talune ipotesi nelle quali Pevento
condizionante & costituito da un provvedimento amministrativo che non
viene concesso a causa del comportamento scorretto del contraente; dal-
Paltfo sembra rivestire una natura non tanto sanzionatoria, si da essere au-
tomaticamente operante J3 dove il comportamento doloso o colposo del
contraente che aveva interesse contrario all’avveramento della condizione
ne abbia impedito il verificarsi, bensf rimediale, ponendosi come strumento
diretto ad ottenere, in via coattiva, Pattuazione dello stesso interesse sot-
teso al negozio condizionato, Il che spiega perché detto rimedio, al pati
delle altre tecniche satisfattorie, prescinda da una valutazione sulla strut-
tura soggettiva dei comportamenti e, in virtd del principio di effettivitd e
disponibilitd delle tutele; debba essere rimesso alla libera scelta del con-
traente fedele, inserendosi in una pié ampia e articolata gamma di stru-
menti rimediali a lui riconosciuti pendente condicione. :

Vmicenzo Purortt




