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PREMESSE E LIMITI DELL’INDAGINE

Come qualunque lettore potrebbe notare, il titolo del presente studio
sarebbe potuto apparire, fino a dieci o, al massimo, quindici anni fa,

semplicemente come il frutto di un’impostazione erronea.

Infatti, I’attribuzione alle nullita contrattuali del predicato della
“sanabilita” sarebbe indubbiamente sembrata, ai piu, in contrasto con
una delle caratteristiche fondamentali, ritenute necessariamente proprie
dell’istituto in esame, ovvero, appunto, la insanabilita. Peraltro, tale
caratterizzazione appariva con una forza anche maggiore di quella del
diritto positivo, in quanto, al pari degli altri attributi della nullita
negoziale, la si concepiva come conseguenza logica ed indefettibile della
stessa natura ontologica dell’istituto. Il tutto, in un contesto in cui il
Codice, e le categorie elaborate all’interno ed a proposito di esso,

sembravano dominare tutta la realta giuridica.

Oggi, invece, il tema della sanatoria delle nullita si € collocato al centro
di un significativo dibattito, dottrinale e giurisprudenziale, di cui si
tentera di dare conto nel corso della trattazione. Cio ¢ dipeso da un
radicale mutamento di paradigma, che ha riguardato I’intera materia
delle patologie negoziali ed impone, quindi, un aggiornamento di quasi

tutti gli assunti, sinora dati per scontati in subiecta materia.

Oramai, ¢ quasi unanime la preferenza per 1’utilizzo dell’espressione “le
nullita”, al plurale, anziché “la nullita”, al singolare, proprio in
considerazione della molteplicita di statuti in cui si ¢ decomposta la

categoria codicistica. Anche la presente indagine fara, quindi,



riferimento alle “nullita contrattuali”, al plurale, come possibile oggetto

di sanatoria.

Non si tentera, infatti, di sostenere una generalizzata sanabilita di ogni
ipotesi di nullita, ma di individuare, nella pluralita delle discipline
dell’istituto, un ambito di ipotesi, crescenti € non piu ristrette nei limiti
della eccezionalita, in cui una operazione di sanatoria puo risultare

praticabile, e coerente con le finalita dell’ordinamento.

Sul punto, naturalmente, si ritornera piu avanti, ma pud essere utile
chiarire sin da adesso che per ‘“sanatoria” si vuole intendere,
empiricamente, un qualche cosa che renda il contratto “malato”, cioe
viziato, uguale a quello “sano” e ne consenta, quindi, un recupero pieno,
e non limitato solo ad alcuni effetti. Naturalmente, ci0 non significa far
si che 1l vizio non sia mai esistito, bensi fare in modo che cessino di

avere rilevanza giuridica le conseguenze dello stesso.

Come si vedra meglio nel corso della trattazione, effetti di questo genere
possono verificarsi come conseguenza di diverse vicende, fra loro anche
molto lontane, per struttura e funzione, per cui si tendera ad evitare la
costruzione di una unitaria figura di sanatoria, che pretenda di riunirle

tutte assieme.

Per chiarire il senso anche della terza parola utilizzata nel titolo, si
precisa da subito che la ricerca riguardera solo I’ambito contrattuale, gia
sin troppo frammentato e complesso al suo interno, per consentire un
allargamento della visuale ad ulteriori ipotesi di nullita di altri negozi o

atti giuridici.

Non si prenderanno, del resto, in considerazione neppure quei fenomeni
ulteriori, che pure astrattamente potrebbero considerarsi dei casi di

sanatoria, in cui il recupero integrale del contratto dipenda da una



sopravvenienza normativa o dall’intervento di una successiva
autorizzazione amministrativa. L’attenzione si concentrera piuttosto
sulle ipotesi in cui una dichiarazione, o un comportamento, posti in
essere da una delle parti contrattuali riesce ad ottenere questo effetto, che

si possa considerare sanante.

Lasciando ora da parte le problematiche terminologiche, per tornare a
quanto si diceva in apertura di queste righe, cio che preme evidenziare in
questa sede introduttiva ¢ la piena legittimita dello stesso riferimento alla
“nullita sanabile”. Appare, quindi, essenziale chiarire come le categorie
giuridiche, sino a pochi anni fa egemoni in materia di invalidita
negoziale, siano solo alcune di quelle possibili e non siano affatto dotate
di una validita ontologica tale da collocarle al di fuori ed al di sopra della

storia.

Al contrario, sono esse stesse il frutto di una particolare vicenda storica
e, se viste in questa prospettiva, sono anche relativamente recenti.
Accanto ed oltre ad esse, la storia della nostra civilta giuridica ha visto il
fiorire e il declinare di numerosi altri modi di impostare la materia delle

patologie negoziali.

Ci ¢ sembrato, dunque, opportuno far precedere la trattazione degli
aspetti attuali del problema, da una, per forza di cose breve e
compendiosa, ricostruzione delle origini, dell’affermazione e del
successivo declino di una certa impostazione del tema delle invalidita, la
cui odierna grave crisi costituisce il presupposto essenziale per tutta la
successiva trattazione. Tale ricostruzione, pur con tutti 1 suoi limiti,
dovrebbe essere sufficiente a dimostrare che anche queste categorie
giuridiche appartengono alla complessita dell’evoluzione storica,

piuttosto che alle certezze astratte della dogmatica.



1. STORIA E ATTUALITA DEL PROBLEMA

1.1 Vicende storiche dell’invalidita contrattuale e della sua sanatoria

1.1.1 Dal diritto romano al BGB

Come per la maggior parte degli istituti fondamentali del nostro sistema
giuridico, anche per le invalidita contrattuali le radici piu remote
affondano nel diritto romano. Anche in questa sede, dunque, si
dedicheranno brevi cenni, senza alcuna pretesa di completezza, alle

elaborazioni dei giuristi romani in materia.

Occorre, pero, subito precisare che, per la fase piu antica
dell’esperienza giuridica romana, di invalidita del contratto non si
dovrebbe nemmeno parlare. Cio non solo per 1’ovvia considerazione che
sia 1l “contratto”, sia, a maggior ragione, la sua “invalidita”, sono
concetti moderni, che possono essere riferiti all’antichita solo per nostra

Cs . . . . . 1 ..
comodita espositiva, con una qualche inevitabile forzatura'. Si intende,

! Come notava FINZL, Studi sulle nullita del negozio giuridico, Bologna, 1920, p. 56,
nt. 1: “I Romani, che non ebbero un termine corrispondente a negozio giuridico, non
lo ebbero neppure per le nullita”. Infatti, come osserva BRUTTI, Invalidita (storia),
in Enc. del Dir., XXII, Milano, 1972, p. 566, presso i romani non si ebbe quel
processo di sostantivazione, che consentira, poi, di parlare non solo di atti nulli, ma
anche di nullita.

Questo genere di considerazioni potrebbe valere quasi per ogni istituto di derivazione
romanistica, stante 1’avversione del pensiero giuridico romano per le astrazioni
generalizzanti e la sua spiccata attitudine casistica. Nel nostro caso, pero, come si

vedra subito, il problema ¢ piu sostanziale.



invece, rilevare che, per questa fase primigenia, ¢ proprio la sostanza

stessa delle invalidita contrattuali a mancare.

Il riferimento ¢ al periodo arcaico del diritto romano, in cui esso
consisteva solamente nello ius civile, elaborato ed interpretato dalla
tradizione custodita dai pontefici. Costoro avevano, col passare dei
secoli, realizzato una sorta di fusione degli antichissimi mores gentilizi
delle varie popolazioni, latine, etrusche e sabelliche, confluite in Roma,
ed avevano, quindi, attribuito al loro prodotto una certa autorita sacrale.
Si trattava di un diritto indubbiamente primitivo, venato di religiosita e
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di pensiero magico, ma gia contenente 1 germi dei futuri sviluppi”.

Questi caratteri emergono chiaramente, se prendiamo in considerazione
il tema che ci interessa. Il sorgere di quelli che noi, oggi, chiameremmo
vincoli negoziali era legata, allora, al compimento di determinati rituali
magici, come, in particolare, la pronunzia di certe formule (verba
sollemnia)’ o D’effettuazione di certi gesti standardizzati. Una volta
compiuto il rito, Peffetto di questo era visto come una modificazione

della realta naturale, operatasi, appunto, per virtu magica del rito stesso.

Un fatto naturale, nella sua esteriorita fenomenica, puo esistere o non
esistere, ma non puo essere valido o invalido. Cosi, poteva darsi che il
rito fosse stato compiuto in maniera imperfetta, dimenticando magari

una parola o un gesto, ed allora nulla era accaduto, non esisteva alcun

* Si veda SCHIAVONE, Linee di storia del pensiero giuridico moderno, Torino,
1994, pp. 1-15.

? Si puo ricordare, come esempio, la formula della sponsio (Dari spondes? Spondeo),
in cui ¢ significativo 'utilizzo di un verbo etimologicamente collegato col greco
spendo, che indica ’effettuazione di una libagione e, quindi, I’assunzione di un

impegno sacro.



contratto, non era sorto alcun vincolo. Se, invece, il rito era perfetto, 1
suoi effetti magici sfuggivano ormai al controllo degli uomini che lo
avevano posto In essere € rimanevano come fatto storico, ormai

ineliminabile.

Non poteva avere alcuna importanza, da questo punto di vista, il motivo
o la situazione che avevano portato al compimento del rituale, per quanto
riprovevoli essi potessero apparire, in ipotesi, anche alla coscienza degli
uomini di allora®. Dal loro punto di vista, infatti, pretendere di
impugnare |’efficacia del contratto sarebbe stato come pretendere di
“impugnare” il fatto che un animale fosse nato o che un albero fosse
caduto. La circostanza che un uomo avesse, ad esempio, usato violenza
per costringere il suo vicino a stipulare un impegno negoziale, oppure
per tagliare un albero del medesimo sfortunato vicino, poteva
comportare che egli dovesse essere severamente punito, ma ci0 non
poteva, naturalmente, fare si che I’albero tornasse in vita o che il

. . 5
contratto cessasse di esistere”.

Allo stesso modo, il fatto che al rituale fosse mancato magari solo un
elemento di minima importanza, non era in alcun modo rimediabile
umanamente, perché non erano considerate umane le regole che a siffatti
rituali davano efficacia. Pretendere di stabilire, con un atto umano, che la
mancanza di tale ipotetica inezia non potesse inficiare il buon esito del

rito, sarebbe stato come decidere di cambiare la leggi della fisica,

* Cfr. BETTI, Diritto romano, I, Parte generale, Padova, 1935, p. 254: “Nella fase
arcaica domina incontrastato ... un rigido formalismo”. Come si ¢ visto, le ragioni
di tale rigidita stanno nella concezione magica del diritto che avevano i primi romani.
> Si ricordi il noto passo di PAOLO, in D., 4, 2, 21, 5: “si metu coactus adii
hereditatem, puto me heredem effici, quia quamvis si liberum esset noluissem, tamen

coactus volui”.



ovviamente, vista 1’epoca, una fisica non scientifica, ma magico -
religiosa. Diventava, cosi, impossibile ammettere qualsiasi forma di

recupero di atti viziati®.

In un quadro del genere, dovrebbe essere chiaro perché si ¢ detto che di
invalidita contrattuale non ¢ possibile parlare con riferimento a tale
momento storico. Infatti, come si ¢ visto, per quella mentalita giuridica,
un contratto puo esistere, perché ¢ stato perfettamente compiuto il rito
formalistico che lo fonda, oppure non esistere, perché cid0 non ¢
accaduto. Rimane, pero, inconcepibile, per le esposte ragioni, che un
contratto esista solo per essere sottoposto ad un giudizio di validita, che

possa poi andare ad incidere sulla sua efficacia’.

Si spiega, cosi, anche il significato originario che aveva la parola nullus
nel linguaggio giuridico latino. Essa, infatti, non valeva a qualificare in

senso patologico un contratto, ma semplicemente ad indicarne

® Come recita un altro noto passo di PAOLO, in D., 50, 17, 29: “quod initio vitiosum
est, non potest tractu temporis convalescere”.

Non sembri irriverente la considerazione che talune moderne formulazioni della
teoria della fattispecie sembrano assomigliare un poco a questi paradigmi del
pensiero arcaico.

7 Come evidenzia PAGNIL, Le azioni di impugnativa negoziale, Milano, 1998, p. 41,
per i romani “e inconcepibile [’idea di un negozio che esista soltanto per poter essere
qualificato nullo”.

Infatti, il diritto romano non ha mai conosciuto un’azione di nullita, cio€ un’azione
volta a far dichiarare I’inesistenza del negozio, ma ammetteva soltanto la condictio
indebiti, volta a recuperare quanto prestato in esecuzione del negozio nullo: cfr.
GUARNERI, L azione di nullita (riflessioni sistematiche e comparatistiche), in Riv.
dir. civ., 1993, p. 46.



I’inesistenza: nullum contractum est significava “non c¢’¢ nessun

contratto’®.

Come ognun vede, un diritto cosi configurato poteva essere adatto solo
ad una societa piuttosto primitiva, con un volume di scambi
commerciali, regolati in via negoziale, decisamente ridotto. In tale
contesto, la sacralita dei rituali giuridici ne garantiva il rispetto, ma, al
tempo stesso, impediva di prendere in considerazione vicende

patologiche anche gravi e lesive della sicurezza dei traffici.

In epoche successive, siffatto assetto del diritto civile venne,
naturalmente, superato. Cid0 nondimeno, 1’accenno che si ¢ dedicato a
questa fase remotissima non deve essere considerato come il frutto di
una mera curiosita antiquaria, dal momento che il suo influsso fu molto

piu duraturo di quanto non potrebbe sembrare a prima vista. Infatti, la

8 Cfr. TALAMANCA, Istituzioni di diritto romano, Milano, 1990, pp. 225 e segg.:
“Noi parliamo di neozio nullo: affermiamo, cioe [’esistenza di qualcosa che poi
qualifichiamo con [’aggettivo nullo, volendo dire con cio che il negozio non produce
i suoi effetti. I romani, invece, affermavano che non esisteva il negozio: i prudentes,
infatti, dicono: nulla est venditio, nulla est mancipatio, nullum est legatum, con
espressioni sentite come equivalenti, nella portata espressiva, a quelle non esse
vendtionem, mancipationem, legatum”.

Come sintetizza GIROLAMI, Le nullita di protezione nel sistema delle invalidita
negoziali, Padova, 2008, p. 45: “il predicato nullus nelle fonti dell’epoca va inteso
senz’altro come espressione dell inesistenza di un negozio, ad indicare cioé un non
ullus”.

Valeva, dunque, anche per i negozi, quanto CALAMANDREI, La cassazione civile,
I, Milano - Torino - Roma, 1920, p. 17, osservava a proposito della locuzione
romana nulla sententia, la quale “non significa cio che esprime la traduzione
letterale di queste due parole in italiano, ma significa soltanto nessuna sentenza

ossia sentenza inesistente”.



natura stessa di quel diritto, consuetudinario e sacrale, ne rendeva
inconcepibile una abrogazione o un emendamento operato mediante

I’intervento del legislatore’.

Pertanto, I’elaborazione di regole piu adeguate ai traffici di una citta che
stava diventando un impero, fu 1’esito di un diverso processo. Si intende
alludere, naturalmente, alla costruzione, a fianco dello ius civile, di un
nuovo ordinamento giuridico, noto come ius honorarium, che aveva
vigore accanto al primo, senza la pretesa di eliminarlo, ma, in pratica,
faceva si che gli aspetti piu inaccettabili di questo fossero contenuti, o

anche completamente superati, in sede processuale.

Tutto cio, pero, non faceva venire meno la giuridicita e la vigenza
dell’ordinamento di ius civile, che ha continuato ad esistere ed a
rappresentare un punto di riferimento per la mentalita dei giuristi romani
in tutta I’epoca classica. Infatti, sebbene all’epoca, nessuno ne facesse
I’oggetto di trattazioni teoriche, 1 romani conoscevano il fenomeno di
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una pluralita di ordinamenti giuridici vigenti contemporaneamente ',

? Le circostanze in cui furono delle leges ad intervenire in materia di patologie
negoziali devono essere state rarissime ed eccezionali. Gli antichi indicavano queste
ipotesi come casi in cui la legge “rescindit” un determinato negozio, dalla stessa
vietato o comunque riprovato: si possono vedere i riferimenti in GIROLAMI, op.
cit., pp. 50-51.

Peraltro, i romani non erano nemmeno certi che ogni divieto legale comportasse
necessariamente la invalidita di tutti i negozi stipulati in violazione dello stesso. La
questione fu risolta in modo definitivo solo da una costituzione di Teodosio II del
439 d. C., in base alla quale tali negozi dovevano essere sempre considerati “inutilia”
e “pro infectis”.

' Sulla pluralita degli ordinamenti giuridici ¢ d’obbligo il riferimento a SANTI

ROMANQO, L ordinamento giuridico, Firenze, 1946 (seconda edizione con aggiunte
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mentre la pretesa di monismo giuridico dello Stato moderno era ancora

© 1 - 11
di la da venire .

Il nuovo ordinamento giuridico si sviluppo a partire dai rapporti
commerciali, col tempo sempre crescenti, fra i cittadini romani e gli
appartenenti ad altri popoli, per 1 quali non valeva lo ius civile. Si
trattava di rapporti che non potevano, quindi, essere regolati con quei
complessi rituali cui si ¢ fatto cenno, ma abbisognavano di strutture
giuridiche piu semplici e piu elastiche. In particolare, fu naturale vedere
il fondamento dei vincoli contrattuali non tanto nelle forme solenni,
quanto piuttosto nello scambio di consensi fra due mercanti'?, il che non

poteva non riflettersi sulla disciplina delle patologie.

La giuridicita di queste nuove regole dapprima dovette esprimersi

soprattutto nelle prassi negoziali del commercio internazionale e negli

dell’autore), il quale, a p. 89, fa riferimento anche all’esperienza giuridica dell’antica
Roma, come esempio storico della sua teoria.

! Oltre al dualismo fra ius civile e ius honorarium, si potrebbe ricordare anche che, a
Roma, tutta una serie di relazioni personali importantissime, quelle tra patroni e
clientes, non rilevavano per questi due ordinamenti e ne andavano, cosi, a costituire
uno ulteriore. Si aggiunga, poi, che, nelle province, i popoli sottomessi, che non
avessero acquisto la cittadinanza romana, conservavano i propri ordinamenti
giuridici e le proprie giurisdizioni, con ’eccezione di alcune materie di capitale
importanza, che venivano riservate alla competenza dei governatori romani. Infine,
quando, in epoca piu tarda, iniziarono i primi insediamenti barbarici nel territorio
dell’Impero, queste genti, ed i loro discendenti, mantenevano i propri ordinamenti
giuridici, in forza del principio della personalita del diritto.

2 SCHIAVONE, Diritto privato romano, Torino, 2003, pp. 44-45, indica come
primo “principio guida” del nuovo diritto pretorio, il “consensualismo”, inteso come
valorizzazione “dell’accordo fra le parti comunque manifestato, purché

dimostrabile, indipendentemente dalla forma usata per la sua espressione”.
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arbitria, con cul 1n esso si risolvevano le controversie e si elaboravano
nuovi meccanismi processuali’’. In seguito, quando questi furono
recepiti dai Pretori, con la nascita del cosiddetto processo per formulas,
allora il nuovo diritto poté godere anch’esso dell’autorita dei magistrati
pubblici, che lo adoperarono per portare avanti la loro opera di

sostanziale superamento degli aspetti piu inadeguati dello ius civile.

Per quanto riguarda il tema delle patologie negoziali, il contributo piu
significativo del nuovo diritto consistette nel riconoscimento della
rilevanza di determinate vicende della formazione del contratto,
coincidenti, nella sostanza, con quelli che noi chiamiamo violenza, dolo
ed errore. Abbiamo gia visto che, nello ius civile, tali vicende non
inficiavano minimamente 1’esistenza, € quindi la validita ed efficacia, del
contratto. Lo ius praetorium, per le sue stesse caratteristiche, non poteva
contraddire direttamente tale assunto, ma poteva limitarne fortemente le

conseguenze pratiche.

Il primo problema che si pose all’attenzione dei magistrati romani fu
quello di impedire che un soggetto, dopo aver costretto con metodi
riprovevoli la controparte alla stipula di un contratto, approfittasse poi di
tale situazione, azionando in giudizio pretese fondate su tale contratto.
Non si affermo mai che tale contratto avesse perso, sul piano dello ius
civile, la sua validita o efficacia, ma si elabord una serie di rimedi

processuali, che lo paralizzassero di fronte allo ius honorarium.

Nei casi piu gravi, infatti, il Pretore poteva far valere il suo potere

discrezionale di non concedere una actio basata su un contratto concluso

* Non sembra troppo azzardato un paragone col fenomeno medievale della lex
mercatoria € con certi sviluppi contemporanei che ad essa sono stati autorevolmente

paragonati (cfr. GALGANO, Lex mercatoria, Bologna, 2010).
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in maniera palesemente illegale, facendo si il processo si chiudesse
subito in iure, senza neanche passare alla fase apud judicem'. In casi
meno estremi, invece, il Pretore concedeva la actio, ma concedeva anche
alla controparte una exceptio. In tal modo, lo judex avrebbe dovuto
respingere la pretesa dell’attore, non solo se non avesse trovato fondata
I’actio, ovvero qualora il contratto risultasse non essere mai stato
concluso, ma anche nel caso in cui fosse emersa la fondatezza della

exceptio, ovvero qualora fosse dimostrata, ad esempio, la violenza ~.

Si pose anche il problema di dare un qualche ristoro a chi avesse
eseguito in sede stragiudiziale il contratto in questione. In tali casi, 1
Pretori riconobbero la possibilita di chiedere una sorta di risarcimento
del danno, subito per effetto del depauperamento patrimoniale
conseguente all’esecuzione'®. A ben vedere, la logica & ancora quella
originaria: infatti, la stipulazione del contratto rimane un qualcosa di
ineliminabile, come un fatto naturale, ma se essa ¢ stata fonte di un
danno ingiusto, si consente la riparazione di questo. Pertanto, era
necessario dimostrare e quantificare il danno, poiché non era il fatto
stesso della formazione irregolare del contratto a consentire di

rimuoverne gli effetti esecutivi.

' 11 riferimento ¢ all’istituto, tipico del diritto pretorio, della denegatio actionis.

> Questo era il caso della exceptio quod metus causa gestum erit o exceptio metus.
Esisteva, inoltre, la exceptio doli, che il Pretore concedeva non solo ove ritenesse che
I’attore aveva raggirato il convenuto al momento della stipula del contratto (exceptio
doli specialis o doli praeteriti), ma anche quando considerava comunque iniquo che
il negozio venisse portato ad esecuzione in quelle determinate circostanze (exceptio
doli generalis o doli praesentis)

' 11 risultato si otteneva con gli strumenti pretorili della restituito in integrum,

applicabile ai casi di error, metus e dolus, oppure della actio in factum.
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Rimase, infatti, sempre estranea, anche al diritto pretorio, 1’ipotesi di
un’azione che attaccasse direttamente il contratto e lo rimuovesse dal
mondo giuridico'’. Probabilmente cid ai romani sarebbe sembrato
assurdo, come pretendere di cancellare dal mondo reale un fatto
accaduto: quod factum est, infectum fieri non potest'’. In ogni caso,
un’iniziativa del genere avrebbe comportato un’inammissibile intrusione
dello ius honorarium all’interno dello ius civile, la cui ancestrale
sacralita, per quanto svuotata di sostanza, nessun Pretore avrebbe voluto

attaccare in maniera diretta.

L’aspetto che piu ci interessa €, pero, un altro. L’intervento dello ius
honorarium, e successivamente del diritto di produzione imperiale,
poteva, infatti, anche avere conseguenze di segno opposto rispetto a
quelle descritte sinora. In altre parole, un atto irrimediabilmente privo di
effetti per lo ius civile poteva acquistare una sua validita per il nuovo
diritto, perché riconducibile ad un diverso paradigma, da questo
elaborato'’. In tal modo ’efficacia di tale atto veniva, in tutto o in parte,
recuperata. La differenza, rispetto agli schemi arcaici che si sono prima
ricordati, appare notevole, ma dovette trattarsi di una evoluzione

concettuale lenta e progressiva.

"7 Non deve indurre in errore I’esistenza, ampiamente documentata, di istituti come
l"actio doli o D'actio metus: esse, infatti, miravano alla punizione di chi avesse
commesso la violenza o il raggiro, e non all’eliminazione del negozio.

'8 Cfr. FINZL op. loc. ultt. citt., il quale chiarisce che il negozio “non viene negato,
ma paralizzato” e che il rimedio pretorio “non esclude che [’atto sia efficace, anzi,
ha il suo fondamento nella efficacia stesa: e in vista dell effetto dell’atto, che viene
accordata [’eccezione a paralizzarlo”.

¥ Cfr. BRUTTL op. cit., p. 570, che riferisce gli esempi della acceptilatio invalida,
che veniva trattata dai Pretori come un pactum de non petendo, e di vari casi di legati

invalidi, di cui la legislazione imperiale prevedeva specifiche ipotesi di conversione.
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In realta, il diritto romano classico non ignorava, gia in epoca
relativamente antica, e restando nell’ambito dello ius civile, forme di
invalidita graduate, cioe tali da colpire solo alcuni, ma non
necessariamente tutti, gli effetti dell’atto viziato. Infatti, occorre
prendere in considerazione alcune particolari fattispecie, nelle quali
I’invalidita di atti traslativi, riferiti a diritti intrasferibili, non si traduce in
una loro inefficacia assoluta. Al contrario, benché non possa realizzarsi
I’acquisto del diritto in questione in capo al destinatario dell’atto, si ha
comunque la perdita dello stesso da parte del cedente™. Pertanto,
secondo una parte autorevole della dottrina romanistica, si puo sostenere
che un effetto dell’atto di trasferimento nullo, quello abdicativo, si sia

ugualmente prodotto”'.

Nel quadro del nuovo dualismo ordinamentale, poteva, poi, anche
accadere che, ferme restando la nullita e ’inefficacia di un atto sul piano
dello ius civile, 1 Pretori impedissero ai soggetti interessati di farla valere
processualmente, in circostanze in cui cio sarebbe parso iniquo. Gli
strumenti erano in parte simili a quelli che sopra abbiamo visto utilizzare
per le operazioni di segno inverso. Infatti, qualora volesse paralizzare
un’iniziativa che presupponeva l’inesistenza, per lo ius civile, di un

determinato negozio, il Pretore utilizzava la denegatio actionis oppure

% Questo ¢ il caso, ad esempio, della in iure cessio usufructus posta in essere nei
confronti di persona diversa dal dominus. 11 trasferimento in favore del terzo non puo
realizzarsi, ma il cedente perde ugualmente il diritto, per cui si pud riespandere
quello del proprietario (cfr. POMPONIO, in D., 23, 3, 66).

'] riferimento ¢ a TONDO, Invalidita e inefficacia del negozio giuridico, in Noviss.
Dig., VIII, Torino, 1968, pp. 998-999, che espone la sua tesi in polemica con quella
del DI PAOLA, Premesse ad una teoria della invalidita e della inefficacia in diritto
romano, Milano, 1958, il quale negava che in tali ipotesi possa trattarsi di vera e

propria nullita.
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concedeva alla controparte una exceptio doli generalis, che trovava la

sua giustificazione nel divieto di venire contra factum proprium’.

Ad esempio, si puo considerare il caso dell’alienazione nulla iure civili,
perché posta in essere da un soggetto non dominus, e, quindi, non
legittimato a far passare il dominium in capo all’acquirente. Qualora, in
seguito, 1l medesimo alienante acquisti 1l dominium dal vero titolare, egli
potrebbe anche esperire la rei vindicatio contro 1’acquirente che possieda
la cosa. Il diritto pretorio, perd, interviene, con i meccanismi sopra
ricordati, impedendogli di agire in maniera incompatibile con la

precedente alienazione™.

Meccanismi di recupero potevano anche scaturire dalla peculiare natura
del vizio da cui era colpito un negozio. Cosi, accadeva in uno dei rari
casi di invalidita derivante da norme di fonte legislativa, cioe in quelle
ipotesi di donazione proibite dalla lex Cincia. Infatti, si attribuiva al solo
donante la possibilita di far valere tale violazione e, quindi, di
. . . . .24 . . . .

rivendicare 1 beni donati”. Pertanto, 1 Pretori ritennero di poter

concedere ’exceptio doli al donatario, che fosse stato convenuto in

> Come si vedra nel secondo capitolo di questo studio, oggi alcune questioni in tema
di sanabilita si pongono in termini assai similari.

» Si rinvia a BETTI, Convalescenza del negozio giuridico (diritto romano), in
Noviss. dig. it., IV, Torino, 1959, p. 788, per ’esegesi delle fonti romane in materia e
per I’indicazioni di ulteriori ipotesi in cui operavano meccanismi processuali simili,
sempre fondati sul divieto di venire contra factum proprium.

** La lex Cincia de donis et muneribus del 204 a. C., in effetti, non regolava le
conseguenze della violazione dei propri divieti, ma la giurisprudenza pretoria aveva
ritenuto di attuarli concedendo al donante una exceptio, da opporre contro chi volesse
far valere I’atto di donazione, producendo, cosi, una sostanziale invalidazione del
negozio. Cfr. SANTALUCIA, Hereditas e bonorum possessio, in Diritto privato

romano, cit., pp. 267 e segg.
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rivendica dall’erede del donante. In sostanza, con la morte dell’unico
legittimato si arrivava ad una sostanziale paralisi degli effetti del divieto

. . . 25
legale e la donazione veniva sostanzialmente fatta salva™.

Nel complesso, il diritto romano classico arrivo ad una sorta di
equilibrio, che si mantenne sinché continud ad essere chiara la
distinzione fra 1 due piani. Da una parte, stava ’ordinamento di ius
civile, in cui 1 contratti o non esistevano affatto, o erano pienamente
validi ed efficaci. Dall’altra, vi era ’ordinamento di ius praetorium, in
cui alcuni contratti, validi ed efficaci per lo ius civile, potevano essere
paralizzati, mentre altri contratti, nulli ed inefficaci iure civili, potevano
essere recuperati, ove ne ricorressero i presupposti, sempre attraverso il

sapiente utilizzo di denegationes, exceptiones e restitutiones.

Col passare dei secoli, pero, la chiarezza di tali distinzioni si perse. Lo
ius civile originario appariva remoto ed incomprensibile, poiché il
vincolo rappresentato dalle antiche consuetudini si avvertiva sempre
meno. Invece, quello che era stato il nuovo diritto si era, nel frattempo,
consolidato, mentre certe istanze di tutela della liberta del consenso
erano ormai ampiamente penetrate nella cultura dei romani’®. Peraltro, la
stessa elaborazione dei giuristi, sotto I’influsso crescente del pensiero
greco, si era fatta, col tempo, sempre piu raffinata e scientifica’’. Si
arrivo, cosi, al primi tentativi di una ricostruzione del tema delle
patologie negoziali che andasse oltre il problema dei rapporti fra 1 due

ordinamenti.

* Cfr. BETTL op. ult. cit., p. 789.
2% Sj vedano ampli riferimenti in GIROLAMI, op. cit., p. 71, nt. 63, la quale
sottolinea anche I’importanza dell’influsso della filosofia aristotelica su questa
evoluzione della mentalita romana.

*" Cfr. SCHIAVONE, Linee di storia del pensiero giuridico romano, cit., pp. 39-155.
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Ad alcuni giuristi, infatti, venne naturale superare 1’omaggio verbale a
certe formule antiche ed ammettere che, se certi negozi erano nulli gia
nello ius civile, altri erano quasi nulli. In altri termini, ci si rendeva conto
che anche certi contratti, teoricamente validi ed efficaci, venivano ormai

. .. . . 28
trattati dal diritto pretorio “come se non esistessero”".

Al tempo stesso, per quanto riguarda piu direttamente il nostro tema, si
iniziava ad ammettere che per effetto dei meccanismi pretori, potesse
realizzarsi una sorta di sopravvenuta irrilevanza dell’originaria
invalidita. Il negozio initio vitiosum, dunque, non appariva piu
totalmente insuscettibile di guarigione, ma si poteva parlare di una sua
confirmatio, termine che possiamo agevolmente intendere proprio come

sanatoria della nullita®’.

Tutte queste rielaborazioni formarono la base per I’impostazione che la
materia avrebbe ricevuto in epoca tardo-antica, quando I’intervento del

legislatore imperiale porto alla definitiva scomparsa della storica

¥ In questo senso POMPONIO, in D., 45, 1, 25, parla di “stipulatio quasi nulla”,
GIULIANO, in D, 35, 2, 51, fa riferimento ad un “legatum quasi inutile”, e
ULPIANO, in D., 4, 3, 7, 8, spiega come “quasi nulla sit actio quae exceptione
repellitur”. In proposito, si vedano QUADRATO, Sulle tracce dell’annullabilita.
Quasi nullus nella giurisprudenza romana, Napoli, 1983, nonché, con riguardo al
primo dei giuristi romani citati, E. STOLFI, Studi sui Libri ad edictum di Pomponio,
Napoli, 2002.

Lo stesso fenomeno ¢ registrato da BRUTTI, op. cit., p. 569, quando riferisce che le
fonti romane utilizzano il verbo rescindere sia per indicare la scoperta dell’originaria
inesistenza di un atto, sia per indicare lo svuotamento degli effetti di un atto valido,
conseguito all’esercizio dei poteri processuali del Pretore.

¥ Cfr. BETTL op. loc. ultt. citt.
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. o . . .. . . 30
bipartizione fra ius civile € ius honorarium™ . Pertanto, quelle che erano
state le conseguenze di una peculiare interrelazione fra due diversi
ordinamenti dovettero essere riconfigurate in un contesto, in cui tale

. I . . 31
dualismo era, al piu, un ricordo storico™ .

Esse iniziarono, quindi, a trasformarsi da tecniche processuali di
gestione del menzionato dualismo in categorie sostanziali, collocabili
all’interno del medesimo unitario ordinamento giuridico. Si ¢ trattato di
uno sviluppo storico durato alcuni secoli, ma che, con ogni probabilita,

ebbe inizio proprio col diritto giustinianeo™”.

Naturalmente, la distanza rispetto all’impostazione originaria non
poteva che aumentare nelle rielaborazioni che il diritto romano subi, per
essere recepito in societa sempre piu distanti da quella che lo aveva

generato.

Cosi, nell’interpretazione che di questo offrirono i giuristi medievali, 1

negozi invalidi potevano essere di due specie: alcuni, qui non habent sua

% Chiaramente, per gli imperatori cristiani non sussisteva pill alcuna remora a
cancellare le reliquie dell’antico ius civile. Al tempo stesso, la scomparsa del
processo per formulas, con la sua struttura bifasica, sostituito dalla cognitio extra
ordinem, a struttura monofasica, rendeva superati istituti come la denegatio actionis
o la stessa exceptio, per come I’avevano intesa i romani.

31 BRUTTI, op. cit., p. 573, evidenzia come la compilazione giustinianea
conservasse le contraddittorie testimonianze delle epoche precedenti, su cui la
tradizione romanistica avrebbe poi elaborato svariate gradazioni dell’invalidita
contrattuale.

32 SCIALOJA, Corso di Istituzioni di diritto romano, Roma, 1934, p. 156, affermava
che nel diritto giustinianeo fosse gid nata la moderna bipartizione fra invalidita
assoluta ed invalidita relativa.

Oggi si tende, pero, a ritenere che 1’elaborazione di tali concetti sia stata molto piu

lenta (cfr. GIROLAMI, op. cit., pp. 65-74).
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essentialia, erano affetti da nullita ipso iure; altri, qui habent sua
essentialia, erano suscettibili di dare adito ad un’azione per la restitutio
in integrum, se produttivi di un danno ingiusto. Per 1 primi si parlava di
nullitas, intesa ancora sostanzialmente come inesistenza, mentre 1
secondi erano qualificati come annullandi, rescindendi o irritandi’.
Infatti, questi ultimi atti non erano considerati invalidi in senso stretto,
ma si riconosceva che la riparazione, attraverso la restitutio, della lesione
patrimoniale, da essi provocata, finiva per privarli completamente di
efficacia®, tanto che si poteva parlare di annullatio per viam

restitutionis.

Si puo certamente osservare che gli esiti pratici cui giungeva in tal
modo lo ius commune non erano molto lontani da quelli del diritto
romano classico®>, ma il tutto avveniva all’interno di un unico
ordinamento, senza piu alcun dualismo. Infatti, quelli che erano stati gli
effetti dell’interazione fra due ordinamenti ormai scomparsi, venivano
ora fatti derivare da caratteristiche sostanziali degli atti in questione,
ovvero dalla presenza o meno in essi degli essentialia negotii. Ancora

una volta, 1 glossatori e commentatori medievali hanno dimostrato, cosi,

33 Si possono vedere specifici riferimenti alla letteratura giuridica dello ius commune
in LANDINI, Formalita e procedimento contrattuale, Milano, 2008, p. 165, nt. 120.
** BARTOLO DA SASSOFERRATO, in . 7, D., 4, 3, parlava di “contractus validus
sine effectu’.

3% Cfr. GIROLAMLI, op. cit., pp. 74-88, per un’analisi delle invalidita contrattuali nel
diritto medievale, incentrata sulla considerazione di una sostanziale continuita col

modello romano.
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la sostanziale creativita della propria elaborazione, solo apparentemente

fedele alla compilazione giustinianea, oggetto della loro interpretatio™.

Il quadro era, pero, complicato dal fatto che anche il mondo medievale
conosceva una sua, diversa, pluralita degli ordinamenti giuridici, che
vedeva lo ius commune affiancato dal diritto canonico e da una miriade
di diritti particolari”. In questi ambiti, furono elaborati ulteriori istituti
attinenti la materia delle patologie negoziali, ignoti al diritto romano.

Cosi, da antiche usanze germaniche, recepite in seguito dagli Statuti, si

3% Sulla natura creativa di diritto della interpretatio nello ius commune, cfr. GROSSI,
L’ordine giuridico medievale, Bari, 2004, pp. 162-175.

7 Nel Medio Evo europeo, almeno due ordinamenti avanzavano pretese di
universalita: da una parte, lo ius commune, cio¢ il diritto romano, che traeva la
propria legittimazione formale dall’autorita del Sacro Romano Imperatore e quella
sostanziale dall’elaborazione dei giuristi delle Universita; dall’altra, il diritto
canonico della Chiesa cattolica, che estendeva la propria influenza a tutti gli ambiti
della vita associata. Accanto ad essi, vi erano ordinamenti che regolavano i rapporti
fra gli appartenenti a determinate categorie: il diritto feudale, derivante da antiche
usanze germaniche, regolava le relazioni personali di fedelta e di omaggio fra i
membri del ceto aristocratico guerresco e, di conseguenza, anche alcuni rapporti
agrari, che dipendevano dall’infeudamento delle terre; la lex mercatoria, invece,
elaborata dalla consuetudine dei commercianti, regolava i traffici e gli scambi in tutta
I’Europa, con una tendenziale uniformita, che non nasceva da un, allora inesistente,
potere politico unificatore, ma dalle stesse esigenze pratiche del commercio. Inoltre,
vi erano un’infinita di ordinamenti giuridici particolari, derivanti da consuetudini
locali, statuti comunali, ordinanze regie, etc.

Sui rapporti fra questi molteplici ordinamenti, cfr. GROSSI, op. cit., pp. 223-235,
che ravvisa nelle caratteristiche di quest’epoca “i/ terreno d’elezione per verificare

sul piano storico la teoria romaniana della pluralita degli ordinamenti giuridici”.
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sviluppd la querela nullitatis™, intesa, dapprima, come mezzo di
impugnazione delle sentenze invalide, ed estesa, poi, anche ai negozi, dal
diritto canonico™ e da quello comunale®. Si diffuse, quindi, I’idea della
utilita ed ammissibilita di un’azione volta a far dichiarare la nullita di un

. . . 41
atto, anche quando questo fosse gia nullus ipso iure™" .

** In origine, in ipotesi di contestazioni sulla validita di una sentenza, gli antichi
popoli germanici ricorrevano alla conferma giudiziale, ovvero chiedevano ad un
giudice superiore di confermare tale sentenza. In questi casi, la sentenza era gia
valida, ma si chiedeva al giudice superiore di accertare definitivamente tale qualita
della stessa, per imporre il silenzio a chi la contestava.

Specularmente all’istituto della conferma, si sviluppo quella che gli Statuti avrebbero
poi denominato querela nullitatis, ovvero la possibilita di chiedere che un giudice
superiore ribadisse la nullita di una sentenza, gia di per sé invalida secondo le norme
processuali, per eliminare ogni dubbio. Cfr. GUARNERI, op. cit., pp. 47-52.

3% Fu il diritto canonico a valorizzare le azioni di nullita del matrimonio, onde evitare
che potessero sussistere dubbi sulla validita del sacramento. Infatti, il matrimonio
canonico, come i negozi rituali dell’antico ius civile dei romani, pud essere
totalmente inesistente oppure pienamente valido ed efficace, senza che sia
concepibile un potere umano di annullamento. Il diritto canonico, pero, vuole che
I’accertamento della nullita possa avvenire solo in sede giudiziale, per esigenze di
certezza e di tutela del favor matrimonii. Cfr., ex multis, JEMOLO, Il matrimonio nel
diritto canonico, Bologna, rist. 1993.

* Nelle citta mercantili italiane, questo genere di azioni serviva soprattutto per
ottenere 1’eliminazione fisica del documento recante un contratto nullo: all’origine di
tale utilizzo dell’actio nullitatis stava probabilmente la consuetudine longobarda
della c.d. fiat taliata, ovvero I'usanza di fare a pezzi il documento giudizialmente
riconosciuto invalido. Cfr. GUARNERI, op. cit., p. 51, nt. 32.

*1 Appare molto significativo questo brano di Ludovico Romano, riportato da
GUARNERI, op. cit., pp. 50-51: “et sic instrumentum quod de iure est nullum,

petitur aut peti potest per iudicem cassari”.
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Puo essere, infatti, interessante notare come siano stati, probabilmente, 1
giuristi della scuola dei Commentatori i1 primi a porsi il problema di una
distinzione fra atto nullo ed atto radicalmente inesistente*”. Ai nostri fini,
questo passaggio appare di notevole importanza, in quanto, come si
chiarira meglio nel prosieguo, un ragionamento intorno alla sanatoria
degli atti nulli presuppone che sia acquisita la distinzione fra nullita ed
inesistenza. Sul punto, beninteso, in epoca medievale, non si ebbe
nessuna teorizzazione completa, ma pare possibile ravvisare un nesso fra
questa prima differenziazione, intuita dai Commentatori, ed il
contemporaneo riconoscimento dell’utilita di un’azione giudiziale anche

contro 1l negozio nullo ipso iure.

Col tempo, pertanto, dovette attenuarsi la distinzione fra atti nulli,
attaccabili con questa actio nullitatis, ed atti annullandi, attaccabili,
come si ¢ visto, con la annullatio per viam restitutionis. In particolare,
fini per perdersi 1’idea che questi ultimi fossero atti validi. Infatti,
quando, nei primi secoli della modernita, la filosofia giusnaturalistica
pose il dogma della volonta al centro del diritto civile, la annullatio per
viam restitutionis non apparve pit come uno strumento risarcitorio volto

a riequilibrare le conseguenze dell’efficacia di un negozio valido, ma

*2 A quanto pare, il problema si pose, per la prima volta, con riferimento agli atti
nulli per contrasto con un divieto normativo: Bartolo da Sassoferrato e Baldo degli
Ubaldi distinsero un piano giuridico civilistico, in cui tali atti erano privati di ogni
effetto dalla nullita, ed un piano fattuale, in cui tali atti continuavano naturalmente ad
esistere, cosi da poter essere presi in considerazione dall’ordinamento ai fini
dell’irrogazione di sanzioni penali. Cfr. GIROLAMI, op. cit., pp. 83-84, per i

riferimenti.
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come una reazione diretta a cancellare I’atto stesso, perché viziato nel

suo elemento pitl importante, il consenso delle parti*.

Il punto piu avanzato di questa plurisecolare rielaborazione delle
invalidita romanistiche si ebbe con la Scuola storica e, poi, con la
Pandettistica tedesca del XIX secolo. Gli autori in questione scrivevano
in una Europa che aveva gia, in buona parte, abbandonato lo ius
commune per passare alle codificazioni moderne, considerate superiori

soprattutto dal punto di vista della certezza del diritto.

I grandi giuristi tedeschi aborrivano tale esito™, e la loro elaborazione
puo essere vista anche come un tentativo di raggiungere quello stesso
ideale di certezza, attraverso un’opera di razionalizzazione e
logicizzazione dogmatica del mare magnum rappresentato dalla
tradizione romanistica. Del resto, anche dal punto di vista ideologico,
essi aderivano, sostanzialmente, ai medesimi postulati liberisti e
volontaristi, elaborati dai filosofi del secolo precedente, ed accolti nelle
codificazioni. Questi elementi, infatti, influirono non poco sulla
sistemazione che gli studiosi tedeschi dettero alla materia delle invalidita

negoziali.

L’opera di risistemazione della materia inizia gia con gli autori della
Scuola storica. In Savigny le varie fattispecie patologiche romanistiche,

cui si ¢ sinora fatto riferimento, sono riunite nella categoria dogmatica

B Cfr. PAGNI, op. cit., p. 56, testo e nt. 102, con ampli riferimenti alla letteratura
filosofica e giuridica dei secoli XVII e XVIIIL.

* 11 riferimento ¢ soprattutto alla dura polemica fra Thibaut, fautore di una
codificazione sul modello francese, e Savigny, difensore del diritto giurisprudenziale
tedesco. I testi si possono vedere in THIBAUT, SAVIGNY, La polemica sulla
codificazione, traduzione italiana curata da MARINI, Napoli, 1982.
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della invalidita (Ungultigkeit), al cui interno vengono proposte tre
distinzioni, ritenute dall’autore di particolare utilita, per rimediare alla
confusione in cui versavano, a suo avviso, gli studi giuridici sulla

materia®.

In primo luogo, l’invalidita potra essere completa o incompleta
(vollstandig oder unvollstandig), e questa ¢ la contrapposizione che avra
un maggior successo nella successiva elaborazione scientifica. In
particolare, I’invalidita completa, o nullita (Nichtigkeit), consiste nella
pura e semplice negazione di efficacia dell’atto, mentre quella
incompleta, o impugnabilita (Anfechtbarkeir)*, riunisce i diversi modi in

cui I’efficacia dell’atto puo essere contrastata ed impedita.

Venendo alle altre classificazioni, I’invalidita potra anche essere certa o
incerta (entschieden oder unentschieden), nel senso che talune specie di
invalidita sono “indecise” perché dipendano da fatti futuri ed incerti,
cio¢ da circostanze fortuite o da decisioni umane. Tutti 1 casi di
Anfechtbarkeit sono, quindi, invalidita incerte, in quanto occorre sempre
che il soggetto interessato si attivi, ma non ¢ escluso che anche alcuni
casi di Nichtigkeit possano presentare tale caratteristica. Infine,

I’invalidita potra essere contemporanea O non contemporanea

4 SAVIGNY, System des heutigen Romischen Rechts, IV, Berlin, 1841, pp. 536 ¢
segg., nella traduzione italiana, curata da SCIALOJA, Sistema del Diritto Romano
Attuale, TV, Torino, 1889, pp. 611 e segg., da cui sono tratti anche i successivi
riferimenti all’opera del Savigny, presenti nel testo.

4 SCIALOIJA, op. ult. cit.,, p. 612, precisa, in nota, che il significato di
Anfechtbarkeit in italiano pud essere reso da termini come “oppugnabilita” o
“attaccabilita”, mentre la parola “annullabilita”, che, com’¢ noto, godra di maggior
fortuna nel linguaggio giuridico italiano del secolo successivo, appariva all’illustre

traduttore “troppo ristretta”.
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(gleichzeitig oder ungleichzeitig), rispetto all’atto invalidato, ovvero, in

altre parole, originaria o sopravvenuta.

Questo genere di impostazione segna il successo definitivo della
ricostruzione delle invalidita in termini di inefficacia sostanziale
dell’atto, connessa ad un vizio dello stesso. Rispetto alle successive
rielaborazioni, pero, 1’esposta classificazione ¢ potuta sembrare ancora

. . . . .47
imprecisa, per varie ragioni .

Si puo, infatti, osservare come non sia ancora emersa a livello
concettuale la distinzione fra invalidita ed inefficacia, per cui sono
ricomprese nella prima anche ipotesi che noi qualificheremmo come casi
di inefficacia stricto sensu. Cosi, 1l verificarsi della condizione risolutiva
¢ inserito dall’autore fra le invalidita incerte dipendenti da circostanze
future, mentre la cessazione di efficacia del contratto per mutuo dissenso

sarebbe il caso principale di invalidita non contemporanea.

Peraltro, la classificazione, proprio perché impostata su tre diversi
parametri collocati sullo steso piano, ma non necessariamente
coincidenti, € ancora piuttosto elastica. In essa, infatti, possono trovare
posto ipotesi di nullita relativa, cioe di invalidita completa ma incerta, o
di nullita sopravvenuta, cio¢ di invalidita completa ma non

contemporanea, che, in seguito, appariranno logicamente inammissibili.

Si ¢, in tal modo, gia anticipato quale sia stata la rielaborazione cui 1
pandettisti avrebbero sottoposto i concetti del Savigny, in modo da
affinarne la coerenza logica. Facendo riferimento, in particolare,
all’opera di Windscheid, la collocazione sistematica dell’invalidita viene

precisata, qualificando la stessa come species all’interno del piu ampio

T GIROLAMLI, op. cit., p. 141.
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genus dell’inefficacia (Unwirksamkeit), che ottiene, cosi, una sua sicura
autonomia concettuale®™. All’interno dell’invalidita, fra le diverse
classificazioni proposte, viene valorizzata quella imperniata sulla
bipartizione fra Nichtigkeit ed Anfechtbarkeit, mentre le altre, pur non
scomparendo dalle trattazioni dei giuristi, vengono progressivamente
marginalizzate. Delle due categorie fondamentali vengono, quindi,

precisati 1 contorni e le caratteristiche.

In particolare, il negozio nullo ¢ considerato come un’entita esistente e
non necessariamente priva di rilevanza giuridica. La dottrina di
impostazione pandettistica, infatti, ¢ sostanzialmente concorde nel
distinguere il negozio nullo da quello inesistente, superando, cosi,

I’identificazione fra i due concetti che era propria del diritto romano®.

8 WINDSCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts, 1, Frankfurt, 1900, p. 360, nella
traduzione italiana, curata da FADDA e BENSA, I, Torino, 1925, p. 264.

* Si pud ricordare la posizione di JHERING, Culpa in contrahendo oder
Schadensersatz bei nichtigenoder nicht zur Perfektion gelangten, Jena 1860, tradotto
in italiano da PROCCHI, Napoli, 2005, p. 59, secondo il quale la nullita designa
“l’assenza non di tutti ma solo di alcuni effetti”, per cui non si esclude che il
contratto nullo possa produrre anche alcune obbligazioni, anche se, certamente, non
quella di adempimento. Da parte sua, DANZ, Die Auslegung der Rechtgeschafte,
Jena, 1897, pp. 36-37, precisa che una dichiarazione di volonta inidonea alla
produzione degli effetti giuridici cui tende non da luogo ad un “non negozio”, ma,
appunto, ad un negozio nullo.

Nella dottrina piu recente, si possono vedere, fra gli altri, LARENZ ¢ WOLF,
Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, Munchen, 1997, p. 825. Per ulteriori
riferimenti cfr. GIROLAMI, op. cit., p. 145, nt. 210, e pp. 154-160.

Del resto, I’acquisizione alla cultura giuridica tedesca della distinzione fra nullita e
inesistenza deve aver dato un contributo decisivo al successo della nota e discussa

teoria dei rapporti contrattuali di fatto, elaborata da HAUPT, Uber faktische
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Sul piano negoziale, pero, esso ¢ affetto da una radicale ed originaria
inefficacia, per cui diventa logicamente inconcepibile, e, comunque, si
considera praticamente inutile, I’ipotesi di un’azione volta ad attaccarlo.
Si esclude, quindi, che la prescrizione di siffatta azione possa
determinare un qualche effetto di sanatoria sul negozio in questione™.
Sulla base dei medesimi presupposti, si precisa che la nullita deve essere
rilevata ex officio dal giudice, ogni volta che emerga dagli alligata
partium’’, senza bisogno di alcuna iniziativa processuale dei soggetti
interessati. Essendo inammissibile, sul piano logico, che la nullita possa
dipendere dalla parte interessata, se ne desume che quei casi,
precedentemente indicati come nullita relativa (relative Nichtigkeit),
dovranno ora essere ricondotti alla diversa categoria della

Anfechtbarkeit”.

Quest’ultima, infatti, comprende tutte le ipotesi in cui il vizio non
esclude di per sé I’efficacia del negozio, ma legittima uno o piu soggetti
ad attivarsi per eliminarla. In questi casi, qualora il potere di
annullamento (Anfechtung) venga meno, per prescrizione o per rinuncia
della parte interessata, I’efficacia del negozio si consolidera in modo
definitivo”. Quanto alle modalita di esercizio dell’Anfechtung, i

pandettisti ammettono sia 1’ipotesi di un’azione giudiziale, sia quella di

Vertragverhaltnisse, Leipzig, 1941, con riferimento anche al problema del contratto
nullo eseguito.

Y WINDSCHEID, op. cit., p. 363, nella traduzione italiana, p. 267.

! REGELSBERGER, Pandekten, 1, Leipzig, 1893, p. 632.

> REGELSBERGER, op. cit., p. 635. L’autore ¢ apertamente critico nei confronti di
chi, a suo avviso in maniera inopportuna, utilizza la locuzione “nullita relativa”.

> REGELSBERGER, op. cit., p. 633.
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una semplice manifestazione di volonta negoziale, in sede

stragiudiziale™.

L’impostazione sin qui riassunta ottenne un grande successo presso la
dottrina tedesca, sebbene non siano mancate talune voci apertamente
critiche. Occorre, infatti, ricordare anche quegli autori rimasti piu legati
all’approccio storicistico e, quindi, piu consapevoli della distanza fra il
diritto romano e le costruzioni che su di esso pretendevano di basarsi. In
particolare, secondo lo Schlossman, la sistematica fondata sulla
bipartizione fra nullita ed annullabilita non trova alcuna rispondenza
nelle fonti romane e costituisce un’astrazione priva di valore descrittivo,
in quanto pretende di raggruppare, all’interno di tali categorie, fattispecie
estremamente diverse fra di loro, laddove sarebbe preferibile un

. .y . ,. 55
approccio piu casistico™.

Peraltro, fin da subito, le classificazioni logiche dei pandettisti dovettero
fare 1 conti con una giurisprudenza ed un diritto positivo non sempre
suscettibili di essere docilmente ricondotti negli schemi dottrinari. In
particolare, la giurisprudenza tedesca dello ius commune, formatasi nei
secoli del cosiddetto usus modernus pandectarum, conosceva, come si €

avuto modo di accennare, I’istituto della querela nullitatis, cioe

>* WINDSCHEID, op. cit., p. 363, nella traduzione italiana, p. 266.

> SCHLOSSMAN, Zur Lehre vom Zwange. Eine civilistiche Abhandlung, Leipzig,
1874, pp. 7 e segg. Su questo autore si vedano le riflessioni di BRUTTI, op. cit., pp.
563-565, il quale evidenzia come la categoria della Anfechtbarkeit, contro cui
polemizza lo Schlossman, sia nata dal “fentativo di tradurre una serie di soluzioni
normative originate da tale dualismo (quello che, come si ¢ visto, caratterizzava
I’antica Roma) nei termini concettuali che sono propri di un ordinamento unitario”.
Da cio deriva, appunto, ’inevitabile “alterita” fra il diritto romano e gli schemi

sistematici moderni.
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un’azione volta ad attaccare il negozio nullo. Sulla base delle nuove
teorie, perd, come si ¢ visto, una siffatta azione doveva ormai
considerarsi inconcepibile, sul piano logico e giuridico. Pertanto, 1
Tribunali tedeschi, nel corso del XIX secolo, si divisero fra quanti
respingevano come inammissibili le azioni di nullita, in ossequio alle
ricordate acquisizioni della scienza giuridica, e quanti, invece,
considerando l’utilita pratica che siffatte azioni potevano rivestire,

. 56
continuavano ad ammetterle™.

Il conflitto fu risolto solo da un intervento del legislatore imperiale, il
quale, unificando la procedura civile nell’ambito del Secondo Reich,
introdusse anche una norma che sanciva espressamente I’ammissibilita
delle azioni di mero accertamento’’. A questo punto, anche la legittimita
dell’azione di nullitd non poteva piu essere messa in discussione.
Dunque, per quanto riguarda questo aspetto di non secondaria
importanza, una soluzione “irrazionale”, ma consolidata nella prassi,

ebbe 1l sopravvento sulle elaborazioni dei pandettisti.

In linea generale, pero, si puo dire che la tendenza dominante fu quella
opposta. Il prestigio della dottrina, e la rispondenza delle sue costruzioni
logiche al bisogno di certezza giuridica, fecero si che le soluzioni della
scienza giuridica si affermassero e fossero recepite, quando anche il
legislatore tedesco, fra gli wultimi in FEuropa, procedette alla

codificazione, in senso moderno, del diritto civile.

>0 Si vedano i riferimenti alla giurisprudenza di varie Corti tedesche attorno alla meta
dell’Ottocento in GUARNERI, op. cit., pp. 63-65.
> 11 riferimento ¢ al § 231 della Zivilprozessordnung, entrata in vigore il 1° gennaio

1879, divenuto, poi, il § 256, nella revisione del 1898.
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Per 1’esattezza, 11 BGB del 1900 non contiene alcuna definizione
generale della Nichtigkeit o della Anfechtbarkeit, ma accoglie e da per
presupposta tutta la riferita sistemazione, elaborata dai pandettisti. Le
norme sull’invalidita, inserite nella parte generale (A/lgemeiner Teil) del
Codice, regolano, invece, in sostanziale coerenza con tali presupposti,

vari aspetti della disciplina degli istituti.

In particolare, per ci0 che attiene alla nullita, vengono regolate le sue
cause (Nichtigkeitsgrunde) ed una serie di istituti ispirati al principio di
conservazione del contratto™®. Quanto all’annullabilita, il codificatore ha
optato per un esercizio del potere di Anfechtung esclusivamente in via
stragiudiziale, sotto forma di dichiarazione di volonta negoziale, rivolta
dal soggetto legittimato alla controparte’”. Del resto, il medesimo
soggetto interessato, ha, specularmente, anche il potere di rendere

. . . . . g . . 60
inoppugnabile il negozio, mediante una dichiarazione di conferma™.

Con riferimento alla nullita, si tende, invece, ad escludere che si possa

praticare un’operazione recuperatoria di questo genere. Fra le sue

*% 11 riferimento ¢ agli istituti della nullita parziale (Teilnichtigkeir), di cui al § 139,
della conversione (Umdeutung), di cui al § 140, e della conferma come rinnovazione
(Bestatigung als erneute Vornahme), di cui al § 141.

> Questa scelta venne motivata con riferimento alla maggior facilita di applicazione
che, in tal modo, listituto avrebbe trovato. Si veda, per ampli riferimenti ai
precedenti del BGB (cio¢ alla codificazioni prussiana, sassone ¢ bavarese) ed alle
motivazioni impiegate dalla [ Commissione, GIROLAMI, op. cit., p. 168, nt. 258.
911 § 144 utilizza lo stesso termine Bestatigung, che il § 141 utilizza, invece, per il

diverso caso della rinnovazione del contratto nullo.
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caratteristiche proprie finisce, dunque, per essere annoverata anche

I’insanabilita (Unheilbarkeit)®'.

Si ¢ gia detto, pero, che 1 tedeschi conoscono la distinzione fra nullita ed
inesistenza, per cui tale conclusione non ¢ del tutto incontrastata. I
giuristi, infatti, non negano che vi possano essere ipotesi in cul,
eccezionalmente, dall’atto nullo derivano conseguenza giuridiche, per
cui, utilizzando un’espressione icastica, “il diritto si piega al nudo

fatto™®.

Pertanto, anche 1 fautori dell’insanabilita, precisano che essa non
rappresenta una caratteristica ovvia e necessaria (selbstverstandlich) del
concetto di nullita, quanto piuttosto 1’esito di una scelta del diritto
positivo, volta alla tutela dei valori di “Klarheit und Sichereif” nei

rapporti giuridici®.

Del resto, nonostante le declamazioni appena ricordate, lo stesso BGB
prevede alcune specifiche ipotesi in cui I’esecuzione degli obblighi
contrattuali consente una sanatoria (Heilung) della nullita per vizio di

64 . . . . o e . .
forma™. Con riguardo ai contratti per cui non sono previsti vincoli

81 PASSAGNOLL, Nullita speciali, Milano, 1995, p. 191, mette in evidenza come
tale idea fosse stata recepita dai redattori del BGB.

62 Cosi, MANIGK, Das rechtswirksame Verhalten, Berlin, 1939, p. 91: “Das Recht
beugt sich hier dem blossen Sein”.

 FLUME, Das Rechtgeschaft, 11, Berlin, 1985, pp. 550-551.

%% 11 riferimento ¢ ai §§ 313 (oggi 311b per effetto delle modifiche alla numerazione
conseguenti alla SchuldRechtModernisierung del 2002), in materia di compravendita
immobiliare, 518, in materia di promessa di donazione, ¢ 766, in materia di
fideiussione. Si tratta, insomma, di ipotesi speciali, ma non certo marginali. Occorre,
comunque, sottolineare che la nullita sanabile in queste ipotesi ¢ solo quella connessa

ad una violazione meramente formale.
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formali, puo, d’altronde, operare un meccanismo recuperatorio
sostanzialmente simile, dato che si ritiene ammissibile, in tali casi, che la
rinnovazione possa operarsi anche tramite un comportamento

. 65
concludente esecutivo .

Peraltro, accanto alla nullita vera e propria, 1 tedeschi conoscono la cd.
invalidita sospesa (schwebende Unwirksamkeit), ovvero un’ipotesi in cui
I’originaria inefficacia puo essere sanata dal sopraggiungere di un

L 66
elemento in origine mancante” .

Come si vedra meglio in seguito, I’impostazione tedesca, per varie
ragioni, ha avuto un’importanza fondamentale nella elaborazione di quel
sistema italiano delle invalidita, oggi profondamente in crisi, che € nato,
pero, dalla recezione delle due categorie germaniche fondamentali, piu

che delle ulteriori distinzioni cui adesso si € appena accennato.

1.1.2 1l diritto francese

Rispetto all’itinerario sin qui descritto, il percorso del diritto francese
appare decisamente in controtendenza. Anche in questo caso, pero,

all’origine del problema delle invalidita contrattuali sta un dualismo fra

Cfr. REINHART, Das Verhaltnis von Formnichtigkeit und Heilung des
Formmangels im burgerlichen 