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VincENZO PuTtorTi

LA RISOLUZIONE MEDIANTE DIFFIDA EX ARTT. 1454 E 1662 C.C.

Sommario: 1. 1 termini del problema — 2. I presupposti della ditfida ad adempiere
ex art. 1662 c.c: a) I'inadempimento in corso d’opera — 3. | caratteri dell’inadempimento.
1l parallelismo con lart. 1454 cc. — 4. (Segue). Diffida ad adempiere e gravita
dell'inadempimento — 5. Il rapporto tra il rimedio di cui all’art. 1662 11° comma c.c. quello
previsto dall’ art. 1668 11° comma c.c. - 6. Diffida ad adempiere ex art. 1662 c.c. e azione
generale di risoluzione — 7. Conclusioni

1. I termini del problema.

I rapporti che intercorrono tra le previsioni normative di cui all’art, 1662 c.c. e
le norme dettate nella parte generale del contratto che disciplinano la rsoluzione
per inadempimento sono stati oggetto, anche di recente, di particolare attenzione
da parte degli interpreti'. Attenzione che & testimoniata dai numerosi contributi
pubblicati nell’ultimo decennio e dalla non sempre univoca posizione assunta dalla

giurisprudenza, la quale ha spesso mutato indirizzo.
L’art. 1662 11° comma c.c. — & noto - sancisce lo scioglimento anticipato del

contratto 4 dove I'appaltatore, durante 'esecuzione dei lavori, non si sia attenuto

' Ex mudtis, vedi V. Purorri, Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto, Milano, 2008,
p. 40 ss; Rusino, Dell’appalto, in Comm. c.c. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1961, p. 161 s; D.
Ruo-Tubica, Dell’appalto, 44 ed., in Comm. c.c. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 2007, p. 304 s;
O. Cacnasso, 1! contratto di appalto, in Tratt. dir. comm. e dir. pubbl. econ. diretto da Galgano,
XVI, Padova, 1991, p. 687; id., voce Appalto, (Dir. pniv) in Dig. IV sez. comm. I, Torino, 1987,
p. 165 ss; S. Pouipori, La responsabilita dellappaltatore. I rapporti tra disciplina generale e norme
speciali nell’appalto, Napoli, 2004, p. 90 ss; Id., Principio di proporzionalita e disciplina dell'appalto,
in Rass. dir. civ., 2004, p. 703 ss.; F. MARINELLL La verifica dell’opera e la garanzia per vizi e difetti,
in L’appalto privato a cura di Costanza, Torino, 2000, p. 113 s; G. Iupica, Le asimmetrie dell'art.
1662 cod. civ., in Nuova giur. Civ, comm., 2015, p. 317 ss; Ii. Lucciing GUASTALLA, Le risoluztoni
di diritto per inadempimento dell’appaltatore, Milano, 2002, p. 150 ss.; S. Pavi, La risoluzione per
inadempimento in corso d’opera del contratto d'appalto, in Domenico Rubino, a cura di P. Peringicri
¢ Polidori, T1, Singole fattispecie negoziali, Napoli, 2009, p. 974 s. Russo & Criaco, L'appalto privato,
Padova, 2005, p. 384;. . Apbis, Le risoluzioni per inadempimento, in Diniito cvile. Norme, guestioni,
concetti, a cura di Amadio e Macario, I, Bologna, 2014, A. VENTURELLL, Risoluzione in corso d'opera
dell’appalto e tutela sinallagmatica anticipata, in Contr. Impr. 2015, p. 467 ss; id, Il rifiuto anticipato
dell’adempimento, Milano, 2013; Matone- Seraeint, Il rapporto tra gli arit. 1453-1455 e gli artr. 1662
e 1668 c.c., in Contratti, 2007, p. 189 s; G. MusoLINO, in Dei singoli contratti, a cura di Valentino, in
Commentario del codice civile, diretto da Ii. Gabrielli, Torino, 2011, p. 91 ss.; L. FoLuiri, L'appalto
tra rimedi sinallagmatici generali e speciall, in OBbbl. contr., 2012, p. 213 ss; V. PoreeLro, I diritto
di verifica del committente nel contratto di appalto, in Giust. crv., 2008, p. 92 ss; V. Di GREGORIO,
L’esecuzione del contratto: fase preparatoria e obbligazioni delle parti, in Tratt. contr., a cura di
Roppo e Benedetti, /11, Opere e servizi, 1, A ppalto, servizi professionali, cooperazione, distribuzione,
marketing, cooperazione fra imprese, Milano, 2014, p. 181 ss.; 1. Guirinoni, L'esecuzione dell’appalto

in L'appalto privato e pubblico, in Nuova giur. dir. civ. e comm. Bigiavi, Torino, 2013, p. 202 ss. l
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alle prescrizioni stabilite dalle clausole contr

attuali, ovvero abbia dis
dell’arte® e abbia lasciato trascorrere infruttuos

committente gli ha assegn;
impartite®. Disciplina,

iteso le repole
amente il congruo termine che il
1o per consentirgli di conformarsi alle indicazioni da lui
questa, che viene considerata speciale perché destinata ad
operare prima che la prestazione sin divenuta esigibile! e asimmetrica rispetto alle
regole generali stabilite in materia di risoluzione, poiché prevista in fay
committente, potendo Pappaltatore far v

esclusivamente attraverso i comuni rime

ore del solo
alere Pinadempimento della controparte
di di cui agli artt, 1453 ss ¢.¢.’,

?Llart. 1662 1° comma prevede due distinte ipotesi. La prima riguarda il caso in cul Pappaltatore non i
attenga alle prescrizioni negoziali, utilizzando, ad esempio, materiali differenti da quelli preseritt o non
osservi i tempi stabili per Pesceuzione dellopera, Ialtra ¢ quella della violazione delle regole dell'arie,
che ricorre allorquando Pappaltatore segua teeniche ¢ metodi di lavoro non rispondenti a tali regole,

non conformandosi ai eriteri generali previsti per quel determinato tipo di opus (G, Musonno, 1 poteri
di verifica del committente durante l'esccuzione del contratto di appalto, in Riv. giur, edil., 1, 2002,
p 83).

> Nonostante si tratti di una norma nuova rispetto alla locazione d'opera, la giutisprudenza, anche
sotto il vecchio codice, ammetteva che il committente potesse apire per lo scioglimento del vincolo
obbligatorio ancor prima della seadenza del termine fissato per Padempimento, Considerata I'esecuzione
prolungata del contratto, si riteneva, infatt, che fosse poco ragionevole non concedere al committente
alcuna forma di tutela la dove I'esccuzione dei lavori era difforme dalle preserizioni contrattuali ¢ dalle
regole dell’arte. Di qui il riconoscimento del potere di verificare e controllare la conformit dell'opera
¢, in caso di vizi o difetti, agirc con la diffida ad adempiere,

* Ex multis, vedi Rusino-Tubica, op. cit. p. 309; O. CAGNASSO, voce Appalto, civ, p. 169; 2 Di Bow,
Appalto privato. Cause di scioglimento del contratto, in Recesso e risoluzione nei contratti a cura i

De Nova, Milano, 1994, p. 448 ss; 1%, Lucciing GuastalLA, op. cit., p. 150 853 Russo i Criaco, op. cit.,
p- 384; G. MusoLino, Dei singoli contratti, cit., p. 95 ss,

* In relazione al rapporto tra regole generali ¢ norme speciali in materia di appalto, vedi N. Livaw,
Parte generale del contratto e norme di settore nel quadro del procedimento interpretativo, in Il
diritto europeo dei contratti fra parte generale ¢ norme di settore, Atti del Convegno, Pisa, 2526
maggio 2007, a cura di Navarretta, Milano, 2007, p- 88, U. Breccia, La parte g:'m'r'.t{:' [ra disgregazione
del sistema ¢ prospettive di armonizzazione, in Il diritto enropeo dei comtratti fra parte generale ¢
norme di settore, cit, p. 61 s; P. PrriinGien, Lezioni di divitto civile, 1993, p. 207; G, H:l.rul b,
La categoria generale del contratto, in Riv. dir. civ., 1991, 1, p. 649 ss G. luoica, op. cit,, p. 320,
S. Pounor, La responsabilita dell'appaltatore, cit, p. 36 ss; 1 Lucciunt Guasian A, La normativa
speciale relativa all'inadempimento dell'appaltatore, in Tratt, vespons. Comer, 11, 1 singoli contratti,
dirctto da Visintini, Padova, 2009, p. 254 ss; E Mawinewn, La responsabilied dell'appaltatore, in 1
contratti di appalto privato, a cura di Cuffaro, Torine, 2011, 301 ss.; G. Musonino, Norme generali
e norme speciali per le obbligazioni nascenti dal contratto di appalto, in Riv. ginr. edil., 1994, 11,
233 ss.; MAIONE 1L SERAFING, op, cit, pe 187 88 Go Di Nova, # tipo contrattiwale, Padova, 1974, p.
51 ss,; Id., I contratto. Dal contratto atipico al contratto alieno, Padova 20015 L, Sul rapporto tra
disciplina generale dei contratti e disciplina dei singoli contratti, in Contr, lmpr, 1988, p, 327 w.; 1
Vrruca, Parte generale e parte speciale nella disciplina dei contratti, ivi 1988, p. BO1 ss; L, Gawiing 1,
1l contratto ¢ le sue classificazioni, in Riv, dir. civ,, 1997, 1, 708 s5; M. Goreont Regole gmt.‘r.tlh ¢
rtgofe !pftiai'f nella fﬁsripfind del contratto, ('.‘rmm'hu.ru p{-r Hia ricostruzione ;.|'m'm.|um, *.inlllllu_
2005; p. 143 ss; G. Vierrow, La disciplina generale del contratto nel tempo presente, in Riv. dir,
privato, 2004, p. 313 ss.; id. Il contratto del terzo millennio, in Persona ¢ merc,, 2010, 3, p. 216 88, che
richiama il dibattito sulla preminenza della parte generale o di quella speciale allinterno del codice, per
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Si tratta, peraltro, di un’asimmetria che viene tradizionalmente giustificata
dalla natura del contratto di appalto e della preminenza attribuita all'interesse
del committente alla realizzazione dellopera o del servizio secondo le regole
dell’arte o le modalita concordate. Cosicché, di fronte al mancato adeguamento
dell’appaltatore alle condizioni fissate dal committente, quest’ultimo ha il potere
di intervenire tempestivamente al fine di assicurarsi il coretto ed esatto nsultato
finale, pena la risoluzione anticipata del vincolo se la controparte disattende le sue
indicazioni

In realta, & proprio tale peculiaritd che ha indotto parte della dottrina e della
giurisprudenza ad interrogarsi sul rapporto esistente tra la disciplina dettata dall’art.
1662 I1° comma c.c. € quella prevista dagli artt. 1453 ss c.c.; a chiedersi, ciog, se i
rimedi previsti da tali ultime disposizioni siano alternativi o concorrenti con quelli
previsti in tema di appalto. E in particolare se, in presenza di un inadempimento
in corso d’opera, la disciplina prevista dall’art. 1662 c.c., in quanto speciale o
eccezionale, escluda I'operativita delle norme generali sulla risoluzione, oppure se
le due regolamentazioni siano tra loro concorrenti.

A tal riguardo, é dato rilevare, nondimeno, che le norme sui singoli contratti
hanno assunto oggi un ambito di operativiti ben piti ampio di quello che veniva
loro riconosciuto in passato, essendo destinate ad operare non solo all’interno
dello schema contrattuale per il quale sono state espressamente previste, ma in
tutti i contesti nei quali si ravvisino le medesime esigenze di tutela®. Esse, attraverso
un procedimento di astrazione, possono infatti elevarsi a disposizioni idonee a
disciplinare una pluralita di fattispecie connotate da una medesima ratio rimediale,
cosi come accade proprio in relazione all’art. 1662 I1° comma c.c., la cui operativita
non pud pit considerarsi circoscritta al solo contratto d’appalto’, ma si estende a

stigmatizzare il mutamento della situazione di fronte alla crisi dei codici.

¢ In questo senso, vedi G. PERLINGIERI, La revocazione delle disposizioni testamentarie e la modernita
del pensiero di Mario Allara. Natura della revoca, disciplina applicabile e criterio di incompatibilita
oggettiva, in Rass dir. civ, 2013, p. 739, che sottopone a revisione critica 'opinione secondo la quale
le regole ritenute eccezionali rispetto alle norme generali sul contratto avrebbero un campo d’azione
limitato alla singola fattispecie alla quale si riferiscono, poiché I'eventuale carattere di eccezionalita di
una norma non esclude affatto che la stessa possa essere applicata in tutti i contesti nei quali ricorrano
le medesime esigenze di tutela,

" Da questo punto di vista, & opportuno precisare che nel contratto di appalto le norme di diritto
comune esplicano una triplice importante funzione. Innanzitutto, forniscono i criteri di riferimento
per inquadrare ed interpretare la disciplina speciale, In secondo luogo, consentono di integrare le
disposizioni particolari dettate per I'appalto, relativamente a quanto da esse non espressamente
previsto, in tal modo concorrendo a regolare la fattispecie concreta, oppure a disciplinarla in via
esclusiva 1i dove manchi una normativa speciale, Infine, possono essere utilizzate anche in alternativa
a quelle speciali, lasciando al committente la scelta se avvalersi delle une o delle altre, Cfr. S. PoLipor,
La responsabilita dell'appaltatore, cit., p. 90 ss; E. Luccint GuastaLia, Le risoluzioni di diritto, cit.,
p. 150 ss,, secondo il quale, al fine di stabilire quali norme si possano adattare agli appald di servizi,
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tutte le ipotesi nelle quali 'esccuzione della prestazione vlehiede necemrlinmene i
preventivo compimento di un'attivith preparatoria lato Sensi Iulu-rm”._ |

Nelle pagine seguenti, traendo spunto- dagli approdi delli sl prudengy
e della dortrina ¢ seguendo una logica che non é IO incentrta encluslvamenie
sulla dicotomia norme generali - norme speciali, si tenderd, quindi, o vicontie
sistematicamente il concento (i inadempimento in- como d'opern (e,
inademnpimento anticipato) - da intendersi nel duplice nenno che {livort sl stanno
ancora svolgendo e che non & ancora seaduto 1] termine finale wtablliva dalle e
o dal giudice ~ per poi valurare cquali siano pli ali presupposti a cul ¢ ancorn ||
rimedio di cui all’art, 1662 11 commn e.c. ed i conereti vapporti enfstenti 1 esso ¢
le altre teeniche risolutorie previste dagli aru, 1453 ws, ¢ 1668, 1 commm c.c.

2. 1 presupposti della diffida ad adempicre ex art 1662 ¢.c.; i) Pinadempimento
in corse d'opera,

b affermazione comune in dottring e piurispradenza quella secondo I (uale,
in presenza di un inadempimento non definitivo — ousia v dove Pappaltatore,
durante Pesecuzione dei lavori, non si sia anenuto alle preserizioni negowiali
stabilite dalle clausole contrattuali, dal progeno o dalle sue specifiche, ovvero ahbia
disaneso le regole dellarte che devone pruidare la wua attivi oppure, ancor, si sl
opposto alleseeuzione del controllo ¢ delle verifiche richieste dal comminente -
quest’ultime abbia a disposizione due strade”, [ priena ¢ di vecedere dal contratio

rcenre aver tiguardo nen gl tenore levrerale, Lensi alla lopa compatibilivh Intrnsecs, lbuntl, mentee
alevitir reanrne tensimane anche ol wemine servizic (v, ad esempio, gl aret, 1656, 1671 ¢ 1676 « {0,
altre coaengrmes wles il vermine CPRTE CHnOmstante soni applicabil and he il appalion di serviel (el
ant 165, 1000, 1662 1604 27 comimma, 1665, 1666, 1667, 160k 2 commu, 16720 1675 o1 ).

O O, [ contratti oy durata, m Riv, dir, conmm. V948, 1, i A5K sa; I, I Scraetr gamridicd, M,
Obbligaziomi € riegeit it guridico, Vadiya, 1992, 210 vy, Nt Testo e comtesto, Una lettura dell'art,
1262 ¢.c., Vaclersa, V996, 0. V7, 1) Himtsa,, Op (L % oes; G Dy N wa, Il tpo contrattuale, i, [
VDS 5 Varn, Risoluzione per inadempimento, contrani i durata e contratio i appualto d'opera,
wm Hiv, dir, chrrirn., A2, 1, 1521 sy M, Sengy, A;a,nmm CRULr smn contratti o arata, in Dir, ¢
Prat. o, V9A, 1 290 ;4 Attt Kapports di durata e recesn i, Milana, 1965, p
V22 w0, 8 Prininsern, L risoluzione def contratts di durata, Milains, 006, o Wi vy M Cinarin mi, I
termps ¢ i contrativ, Ninerario soricy comparativu sut contratts di drata, Milano, 2007, CRRETH
Variamaasis, Rapports di durata e dvvisitalita del regolumento contrattuale, Nupuli, 2002, . V7 s

M. rinn, Appaliy, Trasportn, 24 ed., in Tran, dir, v, Cironser @ Santon Paswarelll, V, 4, Milan,
Voo, pp. 2, Cotmnminrinnans, |, appalto, n Trat, dir, civ, ¢ comm, Clou Messineo, Milana, 1977, 161
Sib Weasinmi, La responsalnlita dell appaltatore, o p 6208, MA Imnwesion, Controflo o rendiconto
nelle situazions patrimonsali, Piagudi, 2000, p 298 50 M Diti e asa, Adempimento e visarcimento
nel eomitratti di swarnlng, Vestins, 201 3, P % s Cass, 1 deblinaio 2005 112082, (e T (ualiticarn
ot attvale inadesgarne g Ve ssitio e dellapgraltarene al'esecunione del controlli d parie del
tanintie e, anve b baeleberve sratife slaba attraverso un Ceanpatiatnento nivoliooa cendere mmenialineniie

wege mvilale Vesecusionme siesna comne, il esemngin, anaverso Pingustitinria o predangnta chilusara el
fatiimre,
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ex art. 1671 c.c., con conseguente obbligo di tenere indenne la controparte delle
spese sostenute, dei lavori eseguiti e del mancato guadagno, indipendentemente
da un’eventuale colpa dell’appaltatore’. La seconda ¢ di avvalersi del rimedio
previsto dall’att. 1662, I1° comma c.c., chiedendo P’eliminazione delle difformita,
dei difetti o dei vizi riscontrati all’esito delle verifiche o dei controlli effettuati,
di guisa che, se I'appaltatore non si adegua alle direttive impartite, il contratto st
risolvera automaticamente'',

Rimedio, quest’ultimo, che — a giudizio di molti — avrebbe carattere eccezionale
e si discosterebbe dalle tecniche risolutive previste dagli art. 1453 ss. c.c., sia per
il diverso modo di operare, sia petché si ricolleghetebbe anche al pericolo di
inadempimento'?, e dunque ad una situazione nella quale, di norma, sono destinati
ad operare solo i rimedi di tipo dilatotio e non anche quelli a carattere finale, qual
¢ la risoluzione. Secondo questi autori, infatti — a differenza di cio che accade
nellipotesi di diffida ad adempiete ex art. 1454 c.c, in cui & necessaria l'esistenza
di un inadempimento definitivo, ossia la mancata o inesatta esecuzione della
prestazione dovuta — il rimedio di cui all’art. 1662 c.c. satebbe azionabile, invece.
ptima che la prestazione sia divenuta esigibile, e dunque in un momento in cui non
potrebbe stabilirsi se alla scadenza contrattuale lopus verra completato o meno a
regola d’arte'.

10 Cass. 8 marzo 2017 n. 5879, secondo la quale in caso di tecesso unilaterale del committente ai
sensi dell’articolo 1671 del c.c. grava sull’appaltatore, che chiede di essere indennizzato del mancato
guadagno, l'onere di dimostrare quale sarcbbe stato l'utile netto da lui conseguibile con I'esecuzione
delle opere appaltate, costituito dalla diffetenza tra il prezzo globale pattuito e le spese che si sarebbero
rese necessatie per la tealizzazione delle opere, restando salva per il committente la facolta di provare
che l'interruzione dell’appalto non ha impedito all’appaltatore di realizzare guadagni sostitutivi, ovvero
gli ha procurato vantaggi diversi, In questo senso vedi pure Cass. 2 maggio 2011, n. 9645 G. Iupica,
op. cit., p. 355; F. MArINELLI, La verifica dell’opera, cit. p. 114; C. GIANNATTASIO, 0p. cit., p. 300 ss;
RUBINO SAMMARTANO, Appalti di opere e contratti di servizi, 1966, p.553; M. DE TiLLa, L'appalto
privato, 2007, 289 ss.

" Per evitare la risoluzione ¢ necessario peraltro che I'appaltatore, alla scadenza del termine, abbia
sanato le irregolarita, ¢ non gia abbia iniziato a porvi riparo (Cass. 26 marzo 1983 n. 2153, Contra
Rupino Tubica. op. cit., p. 288).

2 E PiANO, [nadempimento e responsabilita contrattuale, Napoli 2011, p. 214, che considera
eccezionale l'art. 1662 c.c. in quanto prevede un mezzo di autotutela invocabile per irregolarita
che probabilmente non costituiscono neppurc inadempimento in senso proprio, né tanto meno
inadempimento definitivo, vista l'attuale pendenza del termine per il completamento dell'opera o del
SErvizio.

13 B, Grasso, Inadempimento e risoluzione del contratto di rent to buy alla luce dei principi generali,
in Rent. to buy tra fattispecie e procedimento. Studio sull'autonomia negoziale a cura di Franco,
Napoli, 2017 p. 217 ss; E. Anois, “/l mutamento” nelle condizioni patrimoniali dei contraenti, Milano,
2013, p.121 ss.

* G. Iubica, op. cit., p. 320, secondo il quale 'art. 1662 c.c non sanzionerebbe I'inadempimento del
contratto, ma l'atteggiamento dell’appaltatore che si rifiuta di eseguire, o comunque che non csegue,

© Edizioni Scientifiche Italiane ISSN 2385-1279



Le Corti Fiorentine 2/17 - Focus

In particolare, tale inditizzo muove dal presupposto che
inadempimento si ricolleghi esclusivamente alla mancata o ines

della prestazione finale, coincidendo con il mancato conseguim
del risultato da parte del creditore. Dj

la nozione dj
atta esecuzione
ento del bene o

qui il corollario secondo il quale 1a dove Ia
prestazione non sia esigibile, nessun inadempimento in senso tecnico potrebbe

verificarsi ¢ nessun rimedio a carattere finale potrebbe trovare ingresso'®. 1l che
spiegherebbe il carattere eccezionale della diffida ex art. 1662 I1°
quale, proprio perché ¢ esperibile pendente die sarebbe collegata

un inadempimento temporaneo e non definitivo o al mero pericol
detto evento possa verificarsi'®.

comma c.c, la
all’esistenza dj
o che in futuro

Diversamente, ad una pit articolata e convincente soluzione & possibile
giungere se si considera la prestazione non come singolo atto, bensi come
attivita'’, comprensiva dell'intera fascia di comportamenti che il debitore durante
Iiter attuativo del rapporto ¢ tenuto ad osservare per dare piena e completa
attuazione al complessivo assetto di interessi sotteso al rapporto obbligatorio®, 1

che significa adottare una nuova e piu attuale concezione dell’obbligazione, di tipo
non gia statico, astratto e dogmatico — diretta a cristallizzare il vincolo obbligatorio,

le direttive del committente e che non pone rimedio a quei difetti 0 a quelle deviazioni

rispetto alle
regole del capitolato o dellarte, che il committente ha riscontrato nelle verifiche e nei controlli in corso
d’opera.

" D. Rusino, Risoluzione gindiziale in pendenza del termine contrattuale, in Giur. compl. Cass.
civ., 1949, 1, p. 62, nota a Cass., 17 agosto 1949, n. 1231; ¢ ora in Scritti Giuridici, Milano 1970, p.
241 ss, di cui le successive citazioni, il quale nega che la dichiarazione di non voler adempiere legittimi
Ja risoluzione immediata del contratto, riconoscendo al creditore, in tal caso, soltanto la possibilita
di ottencre una sentenza di risoluzione in futuro, la quale, una volta scaduto il termine, se il debitore

adempie, rimane priva di effetti, con conseguente addebito delle spese giudiziali all’attore.

" GIupica, op. cit., p. 319; E MarineiL, La verifica dell’opera, cit., p-113 ss; G. MusouNo, in Det
singoli contratti, cit., p. 91 ss;; L. FoLumn, op. cit., p. 526.

" R. Nicowo, voce Adempimento, in Enc, dir., vol. I, Milano, 1958, Pp- 554 ss., che rileva come il
nostro sistema indichi quale contenuto dell’obbligo, alla cui attuazione & deputato 'adempimento,
“un contegno, un comportamento, una attivita personale, in definitiva la prestazione intesa in senso
subiettivo”. Sul tema vedi pure E Aicaro, Statica e attivitd nel rapporto tra soggetto e attivita:
processo di circolaritd. Nuove prospettive funzionalistiche, in Il diritto civile oggi, Compiti scientificie
didattici del civilista, Atti del 1° Convegno Nazionale S.i.5.di.c., Napoli, 2006, p- 253 secondo il quale
¢ proprio la prospettiva funzionale ¢ dinamica a dimostrare che la giuridicita di un fenomeno non va

ricercata solo nel dato strutturale e nella sua formale sistemazione, ma anche “nella fisiologica dinamica
dellesplicarsi delle situazioni in seno allattivita™ id. Llattivita: profili ricostruttivi e prospettive
applicative, Napoli, 1996, p. 23 ss., dove si mettono in evidenza i positivi riflessi che possono dc_n}'atc
in sede di attuazione del rapporto obbligatorio 13 dove si accolga del fenomeno giuridico una visione
funzionale e dinamica.

" A. D1 Majo, Delle obbligazioni in generale, in Comm. cod. civ. Scialoja-Branca (artt. 1173-1176),

Bologna-Roma, 1988,p. 116. U. Briicaia, Le obbligazioni, in Tratt. di dir. priv., ludica-Zatti, Milano,
1991, p. 10 ss.
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astraendolo dal titolo che lo origina e dalle vicende che ne caratterizzano
Pattuazione — bensi di tipo dinamico funzionale, tesa cio¢ a considerate il rapporto
come vicenda complessa e dinamica, in cui le varie tappe nelle quali esso si articola
facciano emergere “tanto le relazioni intertemporali quanto le relazioni causali dei
fatti”’, consentendo una pit precisa “valutazione degli elementi nell’ambito della
fattispecie causale dell’effetto finale”".

Ponendosi in questa prospettiva e superando Pimpostazione metodologica
tradizionale di natura essenzialmente strutturalistica e formale, & possibile attribuire
rilievo a tutti 1 concreti interessi che si ricollegano all’obbligazione e non soltanto a
quello creditorio volto all’adempimento della prestazione contrattuale tipica®. Piu
precisamente, guardando al nesso di strumentaliti necessaria che caratterizza le varie
tappe della sequenza in cui il rapporto si articola, & dato rilevare come la nozione
di inadempimento, nel contratto d’appalto — e pil in generale in tutti contratti
nei quali I'atto solutorio finale richieda il compimento di un’attivita preparatoria
— vada ricostruita in modo piu ampio, ricomprendendo in essa I'intera attivita che
Pappaltatore deve compiere per dare piena e completa attuazione all’interesse del
committente?’. Questo perché & proprio il nesso teleologico — finalistico che lega la
fase preliminare a quella definitiva che permette di includere Pattivitid antecedente
alla consegna dell’opus nel contenuto dell’obbligo dell’appaltatore, considerando la
sua prestazione non pill circoscritta al solo atto solutorio finale.

In altri termini, & il rilievo che in siffatti casi assume la fase preparatoria
che induce a considerare 'omesso compimento della stessa come un’ipotesi di
inadempimento autonomamente rilavante. Il che si verifica, perd, solo la dove
detta omissione generi, pendente die, una situazione gravemente pregiudizievole
per I'esatta realizzazione dell’assetto di interessi programmato dalle parti, e dunque
sia tale da far ritenere verosimile un totale, inesatto, o comunque non tempestivo,
adempimento alla scadenza del termine fissato per il completamento dell’opera®.

" E’ questa la prospettiva di P. PeruNGIER, Recenti prospettive nel diritto delle obbligazioni, in Vita
not., 1976, 11, p. 103 ss.; Id. Le obbligazioni tra vecchi e nuovi dogmi, in Rass. dir. civ., 1989, p. 83 ss.
Id. La centralita del rapporto giuridico nel sistema di Mario Allara, in Rass. dir. civ., 2004, p. 138 ss.;
Id. La concezione procedimentale del diritto di Salvatore Romano, ivi, 2006, p. 425 ss., che qualifica
il rapporto obbligatorio come “regolamento programmatico”, ossia come fenomeno che implica un
riferimento differenziato a tutti i fattori sopra menzionat e che si attua in funzione della realizzazione
dei concreti interessi in esso coinvold.

2 P. Peruncier, Dei modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’adempimento, in Comm. cod.
civ. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1975, p. 231 ss.

2V, Putorri, op. ¢it., p. 555 ss; M. DeviAcAsA, Le risoluzioni di diritto: la diffida ad adempiere, nel
Trattato dei contratti, diretto da Roppo, Giuffré, 2014, V, 2, 276 ss.

2 Jn dottrina si € rilevato (A, VenTureLL, I rifiuto anticipato cit,, p. 205) come gli artt. 1662 ¢ 2224
c.c. esprimano un pit ampio principio in virti del quale é possibile considerare immediatamente
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A 1l fine, non ¢ sufficiente, quindi, la mera omissione o inesatra €secuzione
dell’attivita preliminare, in quanto € necessario che, ex ante, secondo un giudizio
oggettivo di prognosi postuma, analogo a quello di regolanta causale posto alla
base dell’art.1223 c.c®, la situazione esistente in corso d’opera lasci prevedere
come ragionevolmente certa l'inattuazione del programma negoziale®,

Del resto, il concetto inadempimento antcipato, sebbene tragga origine dai
sistemi di common law, ha dimostrato, nel corso degli anni, una forte carica
espansiva, essendo stato formalizzato in una pluralita di tesd e progetti di
diritto contrattuale uniforme, in diverse convenzioni internazionali, ratificate
anche dall’ltalia, ¢ in alcuni codici civili nazionali®. Test, quesd, che tendono
ad identificare detto evento non gii con il mero pericolo che in futuro si possa
verificare un inadempimento definitivo, bensi con tutte le situazioni nelle quali,
attraverso una valutazione oggettivamente accertabile, I'inadempimento della
prestazione finale si riveli “clear”, e cioé ragionevolmente certo (o altamente
probabile)*”. Pili precisamente, occorre che dalle concrete circostanze esistenti al
momento in cui la condotta viene posta in essere emerga la presenza di uno stato
di fatto sostanzialmente equiparabile a quello che si sarebbe verificato dopo la
scadenza del termine?’.

Ai fini delloperativita del rimedio previsto dall’art 1662 II° comma cc. é
necessario, quindi, che, durante 'esecuzione dei lavori, sia ragionevolmente certo
che i vizi e difetti che colpiscono I'opera, ove non vengano rimossi o riparati,
facciano si che il risultato finale non abbia le caratteristiche e le qualita pattuite. Il che

responsabile il debitore che, con la sua condotta, pregiudica Pesecuzione della prestazione finale,
omettendo di compicre, con la dovuta esattezza, l'ativita a cio necessariamente e funzionalmente
preordinata.

B V. purortt op. cit., 96 ss, Richiama invece I'id quod plerumaque accidit 1a prevalente giurisprudenza.
Vedi, ex multis: Cass. 2 giugno 1992 n°6676, in Giur. it., 1993, 1, 1, p. 1308 ss.

# Diversamente F. PiraINO, 0p. cit., p. 215, secondo il quale la probabilit, anche se prossima alla
certezza di un inadempimento futuro, mai potrebbe legittimare la risoluzione Emm:fp.n:.z-del .cumr’.lm‘:
perché ci6 comprimercbbe lo spazio dell’adempimento senza alcuna “autentica glusahcazione ¢ ne
risentirebbe la vincolativita del contratto, la quale investe non solo i mezzi necessar all'artuazione
dell’accordo, ma anche il tempo pattwito a tale scopo”. _ o
# 1l riferimento é all’art. 72 della Convenzione delle Nazioni Unite sulla \-cndit:a intfmmm_mfl; di b‘}g
mobili (c15G); all’art. 9:304 dei Principles of European Contract Law (Pect), allart. 7.3.3 }lgmfrr:t]‘:im
of international Commercial Contract (UniDROIT); al par 318 del]’Umﬁ:rr{: C‘omme.m.a : u:: o
111.-3:504 del Draft common frame of reference; allart. 116 del progetto di regolamento pe

comune curopeo della vendita 2011/635 (CESL) e al par 323 del BGB.

% G.Vizrowl, Contratto e rimeds, 2 a cd., Padova, 2009, 703 e 700 s.

n 1 e, in 1T 7., di o Giuflre,
] . jone: att. contr., diretto da Roppo, GIutlre,
G. AMADIO, Inattuazione e soluzione: Iaf&rtmpecu’. ! e 3 <<ibili

2000, p. 93, che sottolinea come l'inadcmpimcnr.u anticipato pr;1 i b
imputabile o sia certo il verificarsi di un inadempimento futuro. cmrltl:j, :;1 o nasivo Hiaoris.
di tale futuro inadempimento, i rimedi esperibili dal creditore sono que dila
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presuppone, peraltro, che dette difformita siano emendabili® entro un “congruo
termine”?, e cioe entro un periodo di tempo adeguato e ragionevole, tenuto conto
dellinteresse del committente all’esatto adempimento, della situazione in cui versa

'appaltatore, della gravita dei vizi e difetti e delle concrete necessita richieste dal
tipo di intervento da realizzarsi™,

3. I caratteri dell'inadempimento nella diffida ad adempiere ex art 1662 c.c. 11
parallelismo con il rimedio di cui all’art. 1454 c.c.

Sulla scia delle considerazioni esposte, ¢ dato rilevare che l'ingresso del rimedio
risolutorio di cui all’art. 1662 II° comma c.c. richiede innanzitutto che i vizi e difetti
di cui ¢ affetta Popera siano sanabili, e cioé — seguendo la terminologia corrente
— che I'inadempimento dell’appaltatote sia temporaneo e relativo. Altrimenti, ove
le irregolarita in cui 'appaltatore sia incorso durante I’esecuzione dei lavori non
siano sanabili e rendano la costruzione dell‘op#s non pit conforme alla condizioni
pattuite o siano emendabili solo attraverso la demolizione totale della parte gia
tealizzata e la ricostruzione ex novo dell'intera opera, nessuna funzione potrebbe
svolgere I'assegnazione del c.d. “termine di grazia”', E’ evidente infatti che, in

® A. VenTureLLy, Risoluzione in corso d'opera dell'appalto, cit. p.470, osserva che Pinesattezza
riscontrabile nella realizzazione dell’attivita preparatoria acquista rilevanza giutidica autonoma quando
risulti ancora superabile attraverso una tempestiva “inversione di rotta” del debitore, che, anche con
un inctemento di produzione, sia ancota nelle condizioni di apptestare 'adempimento alla scadenza.

# Sulla congruita del termine contenuto nella diffida ex art. 1454 c.c. e sui criteri di valutazione della
stessa, vedi Cass. 19 ottobre 2015 n. 21122; Cass. 23 maggio 2014 n. 11493; Cass. 6 aptile 2009 n. 8250,
le quali hanno stabilito che il giudizio sulla congruita del termine deve prendere in considerazione sia
l'interesse del debitore che quello del cteditore e il sactificio che quest’ultimo sopporta per Pattesa della
ptrestazione. Di qui I'affermazione che |4 dove 'obbligazione sia divenuta attuale ptima della diffida,
il ctiterio di adeguatezza va commisurato non rispetto all'inizio delta preparazione all’adempimento,
ma rispetto al completamento di quella preparazione che si presume in gran parte compiuta. Tra i
fattori che dovtanno essere presi in considerazione possono ricordarsi, 4 titolo esemplificative, oltre
all’entita e gravita dei vizi, anche il grado di difficolta richiesto dalla riparazione o demolizione — con
conseguente ricostruzione dell'opera — e la facilita di reperimento dei materiali sul mercato (O.T.
Scozzarava, Risoluzione del contratto e diffida ad adempiere, in Riv. dir. comm. 1982, p. 35 ss. F.
MARINELLL, La verifica dell’'opera cit., p. 110 ss. ¢, pit di recente, MAIONE-SERATINI, 0p. cit., p. 191.

*In tal caso, I'appaltatore, mediante contro diffida, pud comunque contestare la congruita del termine
e chicdere un differimento dello stesso. Ove cio accada, il committente dovra rivolgersi al giudice ex att.
1183 c.c. ovvero accettare il nuovo termine indicato dall’appaltatore, dal momento che quest’ultimo,
dichiarando di essere disposto ad adempiere, neutralizza la diffida della controparte (Cass., 30 marzo
1985, n. 2236, in Giust. civ., 1986, I, p. 511 ss., con nota di M. Livart, Inadempimento dell'appaltatore,
“ordine di sospensione dei lavori” e vecesso del committente.

4 Cass. 14 giugno 1990 n. 5828; Cass. 30 marzo 1980 n. 2236. L’intimazione ad adempicre ¢ stata definita
come una sorta “di prova d’appello” alla quale il creditore ricorre per evitare di dover sopportare i
costi e le lungaggini di un giudizio riguardante un contratto la cui attuazione risulti gid gravemente
compromessa. (M CostANZA, in Nanni, Costanza e Carnevali, Della risoluzione per inadempimento, |,
2, in Comm. c.c. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 2007, p. 51, p. 436 ss.). In giurisprudenza, vedi Cass.
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dette ipotesi, non potendo Pappaltatore porre rimedio alla situazione cui ha dato
luogo con il suo inadempimento entro il “congreo temine”, la diffida perderchbe
inevitabilmente la sua funzione tipica, che ¢ quella di concedere al debitore un
ulteriore chance di recupero del rapporto, pena limmediato scioglimento del
vincolo,

La sanabilita dell’inadempimento non ¢ perd un clemento tipico del solo
rimedio di cui all’art. 1662 11° comma c.c. issa caratterizza anche la diffida prevista
dall’art. 1454 c.c., poich¢ anche quest’ultima presuppone che Pinadempimento sia
reversibile™, visto che anche in tale ipotesi se Pinadempimento fosse irrecuperabile
non avrebbe senso concedere al debitore un ulteriore termine per Pesecuzione della
prestazione. Ne segue che la dicotomia inadempimento temporanco o relativo
(che caratterizzerebbe la diffida ex art 1662 c.c) ¢ inadempimento definitivo o
assoluto (che invece costituirebbe il presupposto del rimedio di cui all’art. 1454
c.c), se intesa nel senso sopra esposto, non costituisce affatto un elemento idoneo
a fondare la distinzione tra le due menzionate teeniche di tutela. Questo perché se
Pinadempimento ¢ assoluto, nel senso che Pesecuzione della prestazione & divenuta
materialmente o giuridicamente impossibile o non corrisponda piu alllinteresse del
creditore™, il rimedio esperibile, sia in corso d’opera che post diem, non sati pit la
diffida, ma I'azione di risoluzione giudiziale prevista dall’art. 1453 c.c.

Analogamente ¢ dato ritenere che Poperativita della diffida, sia nel caso di cui
allart 1454 c.c,, sia in quello disciplinato dallart 1662 11° comma c.c., prescinda
da una valutazione sulla struttura soggettiva dei comportamenti dei contraenti®,

28 dicembre 2012 n. 23988, che ha considerato il termine ulteriore assegnato al debitore per adempiere
come clemento carattetizzante la diffida che deve essere espresso e definito nettamente.

 R. sacco, in Sacco e De Nova, /I contratto, 3* cd., IL, in Tratt. dir. civ.,

diretto da Sacco, Torino,
2016, p. 654.

Y P Trivarcin, 1 contratto. Inadempimento e rimed, Milano, 2010, p. 161 ss; C.M. Bianca,
Dintto civile, 5, La responsabilita, Giuffre, 1994, p. 3 ss.

¥In giurisprudenza attribuiscono specifico rilievo al requisito di imputabilita dell'inadempimento:
Cass. 29 novembre 2012 n, 21237; Cass. 6 febbraio 2007, n, 2553, in Contratti, 2007, 965, con nota
di Fonraninia; Cass. 13 marzo 2006, n. 5407, in Obbl. contr. 2006, p. 976 con nota V. PUTORT,
Diffida ad adempicre ¢ gravita dell ‘inadempimento; Cass. 19 novembre 2002, n. 16291, in Foro it., In
dottrina, vedi: T. AuLizra, La risoluzione per inadempimento, Milano, 1942, p.124 ss.; ED. BusNELL,
Clausola risolutiva, in Enc. dir., V11, Milano, 1960, p.199 ss.; C.M. Bianca, Dell’inadempimento delle
obbligazioni, Comm. Scialoja - Branca, Bologna - Roma, 1980, p278.55; G. AMADIO, 0p. cit., p. 74 ss.;
M. Tampont, La risoluzione per inadempimento, in Tratt. conty., dirctto da Rescigno, [ contratti in

generale, a cura di 1i. Gabriclli, 2* ed., 11, Torino, 2006, p. 1719; L. Casrrra Pisu, Dell’impossibilita

sopravvenuta, in Comm. cod. civ. a cura di Scialoja e Branca, dirctio da Galgano, Bologna-Roma,
2002, sub art. 1463, P 18 ss; AL Brisons,

voce Risoluzione del contratto per inadempimento, in
Enc. Dir., X1, Milano, 1989, p. 1309, nt. 8.; G. Sicctikro, La risoluzione per inadempimento, in
Commentario Schlesinger continuato da Busnelli, Milano, 2007, sub art. 1455, p. 160 ss. Escludono
invece che I'inadempimento debba essere imputabile al debitore: Cass., 27 gennaio 1996 n® 639, in Vita
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dal momento che detto giudizio, lungi dal rappresentare un carattere intrinseco
dellinadempimento, si rende necessario ai soli fini dellaccertamento della
responsabilita del debitore. Pit precisamente, esso & funzionale allingresso dei
soli mezzi di tutela diretti a risarcire le conseguenze pregiudizievoli derivanti dalla
mancata o inesatta esecuzione della prestazione ex art. 1218 c.c. e non anche ai fini
dell’azionabilita dei rimedi tesi a reagire contro i contegni antigiuridici del debitore
che abbiano vanificato o pregiudicato la realizzazione dell’assetto di interessi
sotteso al rapporto obbligatorio, indipendentemente dalle conseguenze dannose
che dette violazioni contrattuali hanno prodotto®,

In realta, a differenza di quanto accade in presenza di un’azione di danni —
dove la valutazione circa la riferibilita alla sfera di organizzazione e controllo
del debitore delle circostanze che hanno precluso lesatto adempimento &
funzionale ad accertare se il debitore debba rispondere o meno delle conseguenze
ptegiudizievoli del proptio inadempimento® — ai fini dellingresso del rimedio
risolutorio cio che rileva ¢ unicamente la mancata o inesatta esecuzione della
ptestazione causalmente ricollegabile alla condotta del debitore”. Tale rimedio,
infatti, giustificandosi esclusivamente in funzione dall'inattuazione del rapporto
contrattuale oggettivamente considerata, fa si che le ragioni che hanno determinato
I'inadempimento timangano estranee alla ratio della tutela. Sicché ¢ sulla base
dell’incidenza che la mancata o inesatta esecuzione della prestazione esplica
sull’economia generale del contratto e della unitaria e complessiva valutazione
del comportamento del debitore, che pud legittimarsi I'ingresso del rimedio
risolutotio®.

Non solo, ma il parallelismo esistente tra la diffida di cui all’art. 1662 c.c. e
quella prevista dall’art. 1454 c.c. induce a ritenere, altresi, che detta tecnica di tutela,
in entrambi i casi, debba essere redatta in forma scritta® e contenere I'espressa

Notarile 1996, 853 e, risalendo nel tempo, Cass. 8 aprile 1987 n® 3446; Cass. 12 gennaio 1982 n® 132.

* Sul danno conscguente alla risoluzione e sui criteri di quantificazione per esso previsti, vedi E
PiraNO, Il danno da risoluzione, in questo fascicolo.

*In quest’ottica, vedi: G. VisiNtiNg, L. CABELLA Pisu, Linadempimento delle obbligazioni, in Tratt.
dir. priv. Rescigno, 9, Torino, 1999, p. 209 ss.; P. Trimarcii, Rischio e responsabilita oggettiva, Milano,
1961; L. MeNGonl, Qbbligazioni di < <risultato> > e obbligazioni di < <mezzi> >, in Riv. dir.
comm., 1954, 1, p. 204 ss; B. Grasso, Risoluzione del contratto ex art. 1453 c.c. e < <sanzione> >
per inadempimento, in Scritti in onore di Guido Capozzi, 1, Diritte privato, II, Milano, 1992, 653.
R. ScoanamiGLio, Contratto in generale, 3* ed., in Tratt. dir, civ. Grosso-Santoro Passarelli, Milano,
1972, p. 271 ss.

% I3 questa I'impostazione di M. GIORGIANNI, L 'inadempimento, Milano, 1975, 29 ss.
% Cass. 30 gennaio 2013 n. 2217,

¥ D, rusINo, L appalto, cit., p. 396, che trac argomento dalla previsione di cui all’art. 1219 c.c. Contra
F. MariniLL, La verifica in corso, cit., p. 110,

© Edizioni Scientifiche Ttaliane ISSN 2385-1279



14 Le Corti Fiorentine 2/17 - Focus

avvertenza che il protrarsi dellinadempimento oltre il termine assegnato determina
I'automatica risoluzione del contratto®. Infatti, né la differente formulazione
dei due testi normativi, né I'asserita specialita del rimedio di cui all’art 1662 c.c.
sembrano costituire elementi idonei a far ritenere che ai fini risolutori sia sufficiente
che I'appaltatore non si uniformi alle indicazioni a lui impartite dal committente
nel congruo termine assegnatogli, a prescindere dall’espresso avvertimento circa le
conseguenze che da tale suo comportamento detivano*'. Lincisivita e la radicalita
del rimedio risolutotio, per contro, rendono pressante 'esigenza che I'appaltatore
venga comunque reso edotto per iscritto che, ove non conformi la sua attivita alle
regole dell’arte e alle previsioni contrattuali nel termine prefissato, si verifichera
Pautomatico scioglimento del vincolo obbligatotio®.

L’evidenziata cotrispondenza esistente tra la diffida di cui all’art. 1662 1I°
comma c.c. e quella prevista dall’art. 1454 c.c. non esclude peraltro che esse
abbiano un campo applicativo diverso, visto che quest’ultima ¢ destinata ad
operare nelle ipotesi di inadempimento post diem, mentre il rimedio previsto in
materia di appalto trova il suo campo elettivo di applicazione nei casi di mancato o
inesatto svolgimento dell’attivita preliminare, che si traduce in un’opeta affetta da
vizi e difetti che, se non timossi o riparati, rendano ragionevolmente certo che la
prestazione finale non abbia le caratteristiche e le qualita pattuite.

4. (Segue). Diffida ad adempiere e gravita dell'inadempimento.

L'aver chiarito che I'art. 1454 c.c. esprime il principio generale che integra e
conforma la disciplina prevista per il rimedio di cui all’art. 1662 1I° comma c.c.,
implica che anche quest’ultima tecnica di tutela, sebbene venga esercitata in corso
d’opera — e dunque presuppone un inadempimento anticipato nel senso sopra

“ V. Putorti, Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto, cit. p. 38 ss, che osserva come
il imedio di cui all’art. 1662 c.c. sia soggetto alle stesse condizioni formali richieste per la diffida ex
art. 1454 c.c., dovendo essere effettuato anch’esso in forma scritta ¢ con I'avvertimento che “decorso
inutilmente il termine assegnato il contratto deve intendersi senz’altro risolo”, proprio per la gravita
¢ l'incisivita delle conseguenze che da esso derivano, In questo senso vedi pure S. PoLibori, La
n’qunsabﬂité dell'appaltatore, cit., p. 62 ss; M.A. IMBRENDA, op. cit., p. 293 ss.; D. Rusino-G. Tupica,
op. cit., p. 286, i quali ritengono che Ja mancata espressa previsione dell’avvertimento di cui all’art. 1454
c.c. sia dovuto ad una dimenticanza del legislatore.

! Diversamente, A. ViNTURELLL Risoluzione in corso d opera, cit,, p. 473, sccondo il quale la mancata
espressa indicazione, nella formulazione letterale dell’art. 1662 c.c., dei requisiti formali e contenutistici
connotanti la diffida ad adempiere non pud essere intesa come una lacuna normativa da superarsi
attraverso l'integrazione dell'art. 1454 c.c. Fissa, invece, induce a ritenere che la diffida ex art. 1662
c.c. possa essere formulata anche oralmente e non debba rendere adeguatamente edotto I'appaltatore
dc_llc conscguenze derivanti dalla mancata conformazione alla sue direttive, dal momento che lo
scioglimento del rapporto dipende non gia da una scelta esclusiva del committente, bensi costituisce
“Pesito ineludibile della perdurante inesattezza attuativa da parte dell’appaltatore”.

“ Cass, 21 febbraio 2006, n. 372.

ISSN 2385-1279 © Ldizioni Scientifiche Ttaliane



Vincenzo Putorti - La risoluzione mediante diffida 15

citato - sia sottoposta alla valutazione di cui all’art. 1455 c.c. Infatti, carattere
centrale della diffida ad adempiere € proprio il requisito della non scarsa importanza
dell'inadempimento, che si pone quale elemento normativo caratterizzante la
funzione svolta dal rimedio, evitando che lo stesso venga utilizzato dal creditore
per conseguire fini strumentali ed eterogenei®, Tant’¢ vero che con riguardo alla
norma di cui all’art. 1454 ¢.c. molti autori rilevano come sia le origini storiche*, sia
talune ragioni di ordine sistematico, inducano a considerare il requisito di gravita
come elemento imprescindibile di siffatta tecnica di tutela®,

Cosi, pure, la giurisprudenza ha pin volte precisato che il rimedio di cui all’art.
1454 c.c., rappresentando una forma di autotutela che si ricollega ad un negozio
unilaterale, recettizio™ e formale', frutto di una scelta libera e individuale, che
non pud essere rimessa al mero arbitrio del creditore, va subordinato all’esistenza
di un inadempimento di non scarsa importanza®®. Questo perché ¢ solo in tal

* A BELFIORE, op. ct, p. 1308, che rileva come la ratio della diffida vada individuata nell’esigenza di
evitare I'eterogeneita dei fini potenzialmente perseguibili mediante tale tecnica risolutiva, giuridicizzando
“la mera rimeditazionc sulla convenienza economica dell’affare concluso”. 1l presupposto della gravita
dell'inadempimento ha suscitato ampio interesse in dottrina vedi ex multis PGawLo, Trattato del
contratto, Utet, 2010, 111, p. 2113 ss;M.G. Cusibbu, L'importanza dell’inadempimento, Giappichelli,
1995,p. 34 ss; G. CoLLura, L'importanza dell’inadempimento e teoria del contratto, Giuffre, 1992;
G. AMADIO, op. cit, p. 123 ss; G. ViLa, Diffida ad adempiere, exceptio inadempleti contractus e
importanza dell’inadempimento, in I Contratti, 1995, p. 518; G. Siccuukro, op. cit., p. 175 ss; E.
Rovro, Il contratto, in Tratt. di dir. priv., ludica-Zatti, Giuffre, 2011, 2a ed., p. 875 ss.

*1In dottrina si ¢ sottolineato come esistano serie ragioni per affermare che la diffida ad adempiere non
possa prescindere dalla gravita dell’inadempimento, quali, ad esempio, le sue origini storiche — che mai
hanno consentito al creditore di stabilire egli stesso la misura dell'inadempimento del debitore al fine
di fissare il congruo termine (art. 307 11° comma def progetto D’Amelio Del codice di commercio del
1925) — la collocazione sistematica degli articoli sulla risoluzione, che lasciano intendere come la norma
sulla diffida vada integrata con la disposizione successiva; linterpretazione letterale da cui si ricava che,
a differenza della altre ipotesi di risoluzione volontaria, la diffida non consente alcuna “contrattazione”
sullentita dellinadempimento necessaria ai fini risolutori. (R. Sacco, op. cit., p. 813; M. Costanza, op.
cit., p. 434 ss. ¢ da ultimo 8. PaGLIANTINI, La risoluzione per inadempimento del duemila, in questo
stesso fascicolo, che rileva come sia da respingersi Pidea di una risoluzione stragiudiziale in autotutela
subalterna a quella giudiziale, proprio per essere I'effetto ablativo riconducibile ad un inadempimento

grave che viene cletto dal legislatore “a presupposto principale reggente una conformazione graduativa
dei rimedi”,

¥ R. SCOGNAMIGLIO, op. cit., p. 270, ha osservato, infatti, che I'art, 1455 ¢. ¢, essendo stato inserito dopo
la previsione relativa alla risoluzione giudiziale ex art. 1453 c.c. ed a quella relativa alla risoluzione di
diritto ex art. 1454 c.c., non possa che condizionare Poperativita di entrambi i rimedi,

* Sul carattere negoziale ¢ recettizio della diffida, vedi: Cass Sez, Un. 5 giugno n 2010 n. 14292,

“Sul formalismo della comunicazione di diffida, vedi: Cass 26 marzo 2002 n. 4310; Cass. 28 giugno
2001 n® 8844; in dottrina vedi U. Narow, Diffida ad adempiere, in Enc. dir., XI1, Milano, 1964, p. 509
ss ¢ piu in generale, sul carattere formale degli atd unilaterali destinati ad estinguere il rapporto, N. Lki,
ldola libertatis, Milano, 1985, p. 33 ss.
“ Cass. 21 marzo 2014 n.6786; Cass. 29 novembre 2012 n. 21237; Cass. 18 aprile 2007 n. 9314; Cass. 13
marzo 2006 n. 5407, nclla giurisprudenza amministrativa, vedi Cons. Stato 10 dicembre 2012 n.6297, in
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modo che si evita una distorsione surrettizia della funzione connessa alla diffida
ad adempicre, impedendo che basti una qu:tlsialﬁi i‘n:idcmpicnzu perché il creditore
ottenga lo scioglimento. del vincolo obl)lig;uunuz‘ "

In realta, & Pesigenza di garantire la conservazione del [?rc)gramm:n F:Jnlrzlllualc,
insita nell’assegnare al termine supplementare la funzionc di rccr.fpcm.rc il f;tppurm“’,
che, unitamente alla radicalita delle conseguenze che da tn!c rlmcdl‘U discendono,
spingono ad ancorare la diffida al requisito di gravita dell’inadempimento. Cio al
fine di far si che, in virtd del principio di proporzionalita ¢ adeguatezza che stanno
alla base di ogni rimedio®', essa non solo “accorci” le distanze tra mezzo utilizzato ¢
interesse tutelato,®? ma, adeguando la sanzione all’entita della violazione, neutralizzi
la possibilita per il creditore di farvi ricorso al solo scopo di liberarsi da un vincolo
obbligatorio ritenuto non pit vantaggioso.

Foro amm, CDS 2112, 275. Viceversa, escludono che nella diffida Pinadempimento debba essere grave
Cass. 17 agosto 2011 n. 17337; Cass. 2 settembre 1978 n.4014, le quali fanno leva sulla formulazione
letterale dell’art 1454 c,c. che tra i requisit della diffida non menziona 'importanza dell'inadempimento,
né contiene alcun rinvio alla norma successiva.

* G. lupica, La risoluzione per inadempimento, in Riv. dir. civ., 1986, 11, 575 ss.; p- 745 ss. Occorre
considerare, peraltro, che sulla funzione svolta dall’art. 1455 c.c. non sussistc un orientamento
concorde. Infatti, per i sostenitori della c.d. teoria soggettiva l'importanza dellinadempimento va
ricercata in un’ipotetica volonta delle parti; mentre per coloro che si richiamano alla teoria della causa
I'inadempimento ¢& grave solo se incide sulla funzione del contratto.

”_Cass..3U dicembre 2016 n. 27530; Cass. 27 gennaio 2011 n. 1898, In dottrina, vedi M. Tamponi, La
risoluzione stragindiziale, in Carnevali, I3. Gabriclli, Tamponi, La risoluzione, Torino, 2011, p. 130.

*'G. Peruncieri, Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto civile, Napoli, 2015, p. 86, che
chiarisce come il controllo di ragionevolezza sia essenziale nella scelta del rimedio pit adeguato,
costituendo “un criterio interpretativo anche quando il rimedio invalidante ¢ espressamente
contemplato da legislatore” (p. 90). Mentre irragionevole ¢ la tendenza che fa leva sulla sussunzione,

il sillogismo ¢ I'identita del tipo contrattuale per poi applicare la medesima sanzione a fattispecie che
richiamano interessi del wtto diversi,

2 A. DiMujo, Il linguaggio dei rimeds, in Eur. dir. priv. 2005, p. 351. Sul problema relativo al rapporto
cl_ae sus_sisu: tra la risoluzione giudiziale e quella stragiudiziale, vedi, da ultimo, S. PAGLIANTINI, La
risoluzione per inadempimento del duemila cit., che ha evidenziato come il codice del ‘42 non abbia
formalizzato alcuna gerarchia tra giudizialita ¢ stragiudizialita della risoluzione, privilegiando tra queste
due modi di scioglimento del vincolo obbligatorio, un rapporto di elettivita. Secondo I'A. pertanto il
rapporto tra dette forme di tutela non ¢ pit di regola eccezione o di subalternita della secondai rispetto
alla prima, in quanto I'unilateralita della risoluzione ¢ “il risultato di una convergenza tra (rischio ed
utilita) rimessa potestativamente ad una scelta del contraente fedele”, il quale, scegliendo la risoluzione
Smﬁwdca_ﬂﬂﬂ bypassa I'intervento del giudice, ma fa si che il controllo di quest’ultimo sia esercitato
non gia a prior, ma a posteriori. Sull'intervento del giudice ¢ sulla incidenza che esso esplica in
funzione “paternalistica” e di scudo per il contracnte pit debole vedi, M. Drvracasa, Risoluzione per
inadempimento e ricorso al processo, in Riv. dir, civ, 2015, p. 6G.
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Tuttavia, queste esigenze di tutela emergono in modo analogo anche in
ordine al rimedio di cui all’art. 1662 II° comma c.c., di guisa che, anche per esso,
si manifesta I'esigenza di subordinarne I'operativita all’accertamento del requisito
di gravita®. E’ la 7ati0 sottesa alla predetta previsione che induce ad ancorare
Poperativita del rimedio all’esistenza di vizi e difetti che abbiano una certa entita®*,
E, precisamente, all’accertamento di irregolarita e difformita che, sebbene non
rendano l'opera del tutto inadatta alla sua destinazione” o “lascino sicuramente
prevedere una siffatta evenienza” ex art. 1668 2° comma c.c., rivestano comungue
un’entita analoga a quella cui fa riferimento art 1668 I comma c.c.”, cosicché,

ove accertati dopo la consegna dell’opera, legittimerebbero I’azione volta alla loto
eliminazione o alla riduzione del prezzo*.

E” opportuno tener presente, infatti, che il rimedio di cui all’art. 1662 1I°
comma c.c. tende a contemperare, in maniera ragionevole, due istanze di tutela
antitetiche®: quella del committente di far pressione sull’appaltatore in modo da
consentirgli di mettersi in regola prima che I'opera sia ultimata, pena Pimmediato
scioglimento del vincolo contrattuale, e quella dell’appaltatore alla prosecuzione
dei lavori e al pagamento del corrispettivo pattuito, 1a dove i vizi e difetti che

* Non condivisibile, pertanto, appare I'opinione (C. GIANNATTASIO, 0p. cit. p. 153; Cass. 4 marzo 1993
n. 2653), anchc di recente ribadita (MAIONE-SERAFINI, 0p. cit., p. 188), secondo la quale P'art. 1662 2°
comma sarebbe applicabile in presenza di un inadempimento di scarsa importanza. Tali autori, infatti,
muovono dal presupposto che la 7atio sottesa alla norma citata sia esclusivamente quella di esercitare
una pressione sull’appaltatore, in vista di un utile e soddisfacente completamento dei lavori. Mentre — si
¢ detto — le ragioni che giustificano la diffida in esame sono pit complesse e tendono a contemperare,
proprio in forza del requisito di gravita, Iintetesse del creditore all'immediato scioglimento del vicolo
con l'interesse del debitote alla prosecuzione del rapporto.

* Ex multis, vedi Cass. 26 marzo 1983 n° 2153, la quale ha qualificato il predetto rimedio come
una forma di autotutela ispirata alla pratica esigenza di “evitare lo scioglimento del rapporto pet
inadempienze non aventi carattere definitivo in quanto sia possibile per I'appaltatore porvi riparo
durante lo svolgimento dei lavoti entro un congruo termine fissato all'uopo dal committente”.

* G. Iupic, voce Contratto d'appalto (dir. civ.), in Enc.giur, Treccani on line, secondo il quale appare
ragionevole ritenere che un’irregolarita di trascurabile importanza non possa determinare la risoluzione
del contratto, in quanto occorre che le carenze riscontrate siano sufficienti a far presumere che, se

non sanate, determinano la responsabilita dell’appaltatore ai sensi dell’art. 1667 c.c. o comungue un
apprezzabile ritardo del termine di consegna.

* V. Putortl, Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto, cit., p-58, che, da un lato,
sottolinea I'analogia tra il rimedio di cui all’art. 1662 c.c.e la diffida ex art. 1454 c.c.; dall’altro precisa
che i vizi e i difetti riscontrati in corso d’opera debbano si essete gravi, ma emendabili, altrimenti Punica
azione esperibile non pud che essete quella ordinaria di cui all’art.1453 c.c.

*" In dottrina (G. Iupica, Le asimmetrie, cit., p. 320) si & ritenuto che “il dititto potestativo alla
risoluzione” non possa essere esercitato ad nutum, senza alcun limite, poiché anche I'appaltatore ha
tiposto nel contratto “un disegno economico, una speranza di convenienze e di utlitd, un’iniziativa

imprenditoriale magari anche di grande impegno per i mezzi, il capitale e il lavoto coinvolti ed ha tutto
linteresse a portare a compimento la sua attivita”.
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colpiscono Popera siano di mero dettaglio o di entita del tutto trascurabile®,
Bilanciamento, questo, che si realizza proprio attraverso il requisito di gravita, il
quale “esprime un’esigenza di proporzionalita tra interessi da tutclare ¢ correlative
sanzioni”,” evitando che la diffida possa trasformarsi in uno strumento attraverso
il quale si legittima Peventuale “pentimento” del committente che abbia perso
la convenienza alla prosccuzione del rapporto™, Infatti, la Suprema Corte ¢
pressoché costante nell’affermare che il requisito di cui all’art. 1455 c.c. va
adeguato ad un criterio di proporzionalita ¢ deve essere commisurato all’incidenza
della violazione contrattuale con riguardo alla volonta dei contraenti, alla natura e
finalita del rapporto, nonché al concreto interesse della parte all’esatta e tempestiva
prestazione.

Del resto, una diversa interpretazione, volta ad escludere ogni indagine sul
requisito della non scarsa importanza, sembrerebbe difficilmente armonizzabile
con il complesso delle norme dettate per la risoluzione del contratto d’appalto, le
quali stabiliscono requisiti pil restrittivi rispetto a quelli previsti dalle disposizioni
sui contratti in generale, Di qui la frizione che si determinerebbe tra la possibilita
di sciogliere anticipatamente il rapporto ex art 1662 II° c.c. anche in presenza di
vizi e difetti di lieve entita ed i rigorosi requisiti previsti, invece, per 'ablazione del
vincolo negoziale dopo che l'opera ¢ stata ultimata. Conseguentemente, & proprio
da una valutazione complessiva delle norme che disciplinano la tisoluzione del
contratto di appalto e del parallelismo esistente tra il rimedio di cui all’art. 1662 I1°
c.c. e quello previsto dall’art.1454 c.c. che emerge I'esigenza di integrare le regole
previste per il contratto di cui agli artt. 1665 c.c. con i principi generali vigenti
in tema di risoluzione. Cio al fine di evitare il prodursi di “strappi” sistematici
e consentire, da un lato, una pit compiuta ricostruzione dell'inadempimento
in corso d’opera; dall’altro di individuare il tratto fisionomico giuridicamente

significativo per la risoluzione anticipata del contratto proprio nel requisito di
gravita dell’inadempimento.

58 ; : : : : ;
G. Colura, op. cit., p. 58, secondo il qual{: Part, 1662 c.c. consente di regolarizzare I'esecuzione del
contratto in corso d’opera anche al fine di evitare notevoli discconomie per entrambi i contraenti, che

potrebbero verificarsi ove lo scioglimento del contratto fosse rinviato alla scadenza del termine fissato
per la consegna dell’opera.

? R. MoxGiuo, Inadempimento e risoluzione di diritto, Napoli, 2012, p. 171 il quale ricollega il
requisito di gravita ai doveri di solidaricta sociale previsti dall’art. 2 Cost.

“ Proprio per evitare che I'inadempimento si trasformi in un’occasione a latere creditoris per una
rimeditazione della convenicnza cconomica affare, la giurisprudenza (Cass. 23 novembre 2012 n.
20742) ha precisato che Iintimante deve indicare esattamente la prestazione dovuta,
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Non solo, ma ragionando in tal modo si dissipano anche gli eventuali dubbi
circa il rapporto esistente tra la definitivita dell’inadempimento e la sua gravita, dal
momento che si tratta di fattori destinati ad operare su piani differenti. Il primo — si
¢ visto — ¢ intrinsecamente collegato alla diffida, nel senso che la stessa trova la sua
ragion d’essere solo se 'inadempimento ¢ reversibile', altro, invece, va rapportato
al pregiudizio che I'inadempimento determina sulla funzionalita del rapporto e
deve essere valutato, in concreto, in base ad una pluralita di criteri che tengano
conto delle peculiariti delle singole fattispecie, della tipologia di prestazione da
eseguire e di tutte le altre circostanze esitenti al momento dell’intimazione.

5. Il rapporto tra il rimedio di cui all’art. 1662 11° comma c.c. e quello previsto
dall’art. 1668 I1I° comma c.c.

L’insufficienza di qualsiasi inadempimento ai fini dell'ingresso del rimedio
risolutorio spiega 'opportunita di procedere ad una articolazione delle fattispecie,
cosi da poter individuare con esattezza il significato e 'ambito entro il quale opera
il criterio della non scarsa importanza ex artt. 1662 ¢ 1668 11° comma c.c. Solo
attraverso una differenziazione dei casi concreti & possibile chiarire infatti le diverse
posizioni assunte dalla giurisprudenza ed identificare la disciplina applicabile alle
singole ipotesi.

Ponendosi in quest’ottica, ¢ necessario tener presente, in ptimo luogo, che
I'applicazione dell’ art. 1668 II° comma c.c. € condizionata al totale compimento
delPopera appaltata®, di guisa che occorre distinguere il trattamento normativo
riservato alle difformita di cui & affetto opus ante diem, dalla disciplina dettata in
punto di garanzia per i vizi e i difetti accertati dopo la consegna del bene ex artt.
1668-1669 c.c. Questo perché, ove alla scadenza del termine finale, 'opera, benché
affetta da vizi e difetti, non sia stata conclusa, il committente potra avvalersi
dell’azione generale di risoluzione o dei rimedi previsti dagli artt. 1667 e 1668 1°
comma c.c. € non anche della tutela di cui all’art. 1668 11° comma c.c.

Per comprendere appieno tale articolazione rimediale ¢ necessario nondimeno
premettere che essa ¢ comunque informata dal medesimo principio: la non scarsa
importanza dellinadempimento, che si articola diversamente a seconda delle
peculiarita delle singole fattispecie. Infatti, proprio ’art. 1668 11° comma c.c. altro
non rappresenta se non un’applicazione del principio posto dall’art, 1455 c.c., che
€ stato dal legislatore tipizzato nell’ambito dellappalto per circoscrivere il potere
risolutorio del committente alle sole ipotesi di maggiore gravita, ossia 1a dove i

*! Si & gia dewo, infaui, che la diffida non possa operare nel caso di inadempimento definitiv
irreversibilmente pregiudicato Pattuazione del regolamento di interessi, in quanto, in 1
sarcbbe alcun interesse a recuperare il rapporto,

“*Cass., 6 aprile 2006, n. 8103; Cass. 15 febbraio 2006, n. 3302; Cass., 16.10.1995, n. 10772,

o che abbia
al caso, non vi
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vizi e i difetti rendano opera inadatta alla sua destinazione tipica o specifica, ]
che non significa, pero, che tali rigorosi limiti valgano anche ai fini dell’operativita
della diffida di cui all’art.1662 11° c.c®. Quest’ultima, invero, essendo destinata
ad interviene in un momento cronologicamente antecedente, quando Popus
& ancora in costruzione, non presuppone affatto un inadempimento che abbia
la medesima gravita sancita dall’art. 1668 II° comma c.c. Essa continua invece
ad essere soggetta al comune e generale criterio di cui all’art. 1455 c.c.®, il quale
si atteggia in maniera diversa a secondo che il rimedio venga richiesto durante
Pesecuzione dei lavori oppure dopo che I'opera sia stata ultimata®. Tant’¢ vero che
il requisito di gravit, nel primo caso, & integrato dalla presenza di difformita di una
certa entita, assimilabili a quelli contemplati dagli artt. 1667 e 1668 1° comma c.c.,
mentre nell’altra ipotesi si identifica con i vizi o i difetti che rendono I'opera del
tutto inadatta alla sua destinazione” o “lascino sicuramente prevedere una siffatta
evenienza”®.

Conseguentemente, nell’organigramma dei rimedi previsti contro le
difformita dell’opus, la tutela di cui all’art. 1662 1I° comma c.c,, tendendo a
ristabilire equilibrio sinallagmatico prima che i lavori siano ultimati, presuppone
che Pesecuzione del rapporto non sia stata definitivamente ¢ irreparabilmente
pregiudicata; mentre I’altro rimedio, che cio presuppone, si lega ad una particolare
gravita della violazione contrattuale, poiché, viste le rilevanti conseguenze che la
risoluzione comporta in termini di mezzi utilizzati, di spese sopportate, di capitali

impiegati e di lavoro adoperato, si pone come estrema ratio

 Per la dottrina ¢ la giurisprudenza prevalenti quella di cui agli artt. 1667 e 1668 c.c. non sarcbbe
una garanzia in senso tecnico, bensi una speciale applicazione della responsabilitd contrattuale per
inadempimento L.V. Moscariny, L 'appalto, 2* ed., in Tratt. dir. priv., diretto da Rescigno, XI, Torino,
1999, p. 797; Cass,, 7 febbraio 983, n. 1016.

“ E. Lucctint GuastalLa, La normativa speciale relativa all'inadempimento dell'appaltatore, cit., p.
266 ss che fonda la distinzione tra gli artt. 1453-1455 c.c. e art. 1668 sul criterio temporale, di guisa che,
ove 'opera non sia stata completata, opererebbero i comuni principi vigenti in tema di responsabiliti.

“ S. Pounory, Principio di proporzionalita e disciplina dell'appalto, cit., p. 703 ss.; LusMiNOsO, la
natura della garanzia per vizi e difformita nell'appalto, in Domenico Rubino, 11, cit., p. 933 ss;
M.G. CusEDDL, 0. cit., p. 238 s5.; M. Paraniny, L atto unilaterale di risoluzione per inadempimento,
Torino, 2013, p. 82 s; A. Grazzixi, Natura giuridica della garanzia per vizi nell'appalto e nella
vendita e onere della prova in materia di inadempimento contrattuale, in Contr. Impr, 2013, p. 475
ss; M. Dr1LACASA, La garanzia per vizi e difformita: profili generali ¢ regime della garanzia, in Tratt.
contr., a cura di Roppo e Benedetd, 11, 1, cit., p. 321 ss.

“ Nella giurisprudenza di merito, in questo senso, vedi App. Firenze 29 dicembre 1971, in Giur. tosc.,
1971, 817.

“* La giurisprudenza ritiene che al anche al contratto di appalto sia applicabile la prima parte del 12 co.
dell’art. 1458 c.c., con conseguente restiruzione al committente di quanto pagato per i lavori eseguiti, ¢
rimborso all'appaltatore del valore delle opere realizzate. Sugli effetti che la risoluzione determina vedi,
per tui, S. Pacuasting, La risoluzione dei contratti di durata, cit., p. 118 ss., il quale rileva come nei
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E’ per tali ragioni che il legislatore del *42, avendo specifico riguardo all’ipotesi
in cui 'opera sia stata ultimata, ha avvertito I'esigenza di tipizzare il significato del
requisito della non scarsa importanza, assegnandogli un contenuto piu rigido e
restrittivo rispetto a quello di cui all’art. 1455 c.c., si da circoscrivere Poperativita
del rimedio risolutorio ai casi piu gravi, in cui 'opera, considerata nella sua unicita
e complessita, € assolutamente inadatta alla sua destinazione tipica o specifica.

Ragionando in questa prospettiva, si spiega altresi perché la giurisprudenza, in
talune decisioni, leggendo il rimedio di cui all’art. 1662 I1° comma c.c. in relazione
alla previsione dell’art. 1668 I1° comma c.c., abbia affermato che la diffida ad
adempiere trova applicazione anche quando “Iinadempimento ¢ di scarsa
importanza”. Con ci6 significando non gia che i vizi e difetti che colpiscono I'opera
in corso di costruzione possano essere anche di entita irrilevante, bensi che dette
irregolarita, ai fini della risoluzione anticipata del contratto, possono non avere la
medesima importanza di quelli previstd dall’art. 1668 I1° comma c.c. Tant’é vero
che dette decisioni avevano ad oggetto fattispecie rispetto alle quali vi era stato una
valutazione sulla gravita dell’inadempimento dell’appaltatore e solo all’esito di tale
positivo giudizio si era poi giunti allo scioglimento del vincolo obbligatorio.

6. Diffida ad adempiere ex art. 1662 c.c. e azione generale di risoluzione.

Le considerazioni svolte costituiscono un’importante premessa per risolvere
P'ulteriore questione che si € posta nella prassi circa P'asserita facolta di scelta,
spettante al committente durante I'esccuzione del lavori, tra 'azione giudiziale di
risoluzione di cui all’art. 1453 c.c. ed il rimedio previsto dall’art. 1662 11° c.c. In
particolare, si tratta di stabilire se tale ultima tecnica di tutela inibisca il ricorso alla
tutela risolutoria ordinaria, oppure se le previsioni generali mantengano intatto il
loro spazio operativo, predisponendo dei rimedi che sono concorrenti con quelli
“speciali™®.

contratti ad esecuzione continuata, periodica o prolungata il creditore, in deroga al principio secondo
il quale le prestazioni effettuate in corrispondenza dell'inadempimento devono essere restituite, possa
chiedere che la risoluzione operi solo dal momento della domanda e pretendere, cosi, I'adempimento
delle prestazioni ineseguite fino a tale momento. Non solo, ma in relazione ai contratti di durata si
é altresi rilevato (F. Locosucco, op. cit., p. 36 ss) come l'orientamento tradizionale — incentrato su
un’analisi meramente strutturale del fenomeno, ossia esclusivamente al ripetersi nel tempo dello
scambio di prestazioni — possa oggi considerarsi superato dovendosi verificare 'autonomia delle
singole prestazioni attuative del negozio alla luce del concreto regolamento contrattuale. 127 in tal modo,
infatti, che pud valutarsi se le singole coppie di prestazioni siano 0 meno autonome tra loro, di guisa che
I applicazione dello statuto demato per le obbligazioni di durata puo aversi anche la dove sia presente
non tanto la ripetizione della prestazione nel tempo, quanto piuttosto un interesse concreto delle parti
alla durata del vincolo e un sufficiente grado di autonomia delle prestazioni.

“ In particolare, per quanto riguarda i rimedi risolutori, vedi M. GorGonn, op. cit., pp. 49-51 ss., che
sottolinea come le regole risolutoric dettate per i singoli tipi non rappresentino una deroga alla Jlex
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In realtd, un primo orientamento, muovendo d‘..l”:l. premessa ch‘c la norma di
cui all’art. 1662 11° comma c.c. costituisca lex specialis rispetto agli artt. 1453 ss
c.c., ha sostenuto che essa, ponendosi come un’cspfcss:l deroga alle d,lspusiz‘ioini
generali che disciplinano la risoluzione per inadempimento, prcclu:..ln I. operativita
di queste ultime®. Mentre altrd autori, insieme ad una parte della gmlrlsplzudcnza,
hanno evidenziato come le norme di diritto comune, oltre alla essenziale funzione
interpretativa ed integrativa delle disposizioni di parte speciale, assolvano anche
una funzione alternativa™, di guisa che “I'esercizio del potere di diffida di cui
all'art. 1662 c.c. costituisce non gia un onere, ma una semplice facolta per il
committente”™. Di qui 'affermazione secondo la quale il suo mancato esercizio
nessuna decadenza o preclusione determina™, avendo l'intimazione ad adempiere
Pesclusivo scopo di provocare la risoluzione del contratto in modo automatico, in
seguito all'inutile decorso del termine con essa fissato all’appaltatore™.

Tale ultima prospettiva si chiarisce ed acquista un preciso significato normativo
solo se contestualizzata nel’ambito delle concrete e specifiche fattispecie
sottoposte all’attenzione della Suprema Corte. Due sono infatti i filoni in cui si
possono ascrivere le predette affermazioni. Da una parte, vi sono le decisioni
relative ad ipotesi in cui il termine finale per la consegna dell’opera era scaduto ed i

generalis di cui agli artt. 1453 ss., in quanto gli scostament tra le predette discipline sono “occasionali”
e comunque di carattere marginale.
@ Cosi Cass. 26 marzo 1983 n. 2153; Cass. 4 marzo 1993 n. 2653.

™ Relativamente ai possibili conflitti che possono verificarsi in tema di appalto tra le norme generali
sulla risoluzione e quelle speciali, vedi: G. SicciiEro, op. cit., p. 94 ss.

™ Le decisioni sulle quali si fonda detto indirizzo sono rappresentate da: Cass. 27 marzo 1998 n° 3239;
Cass. 23 maggio 1992 n. 6218; Cass. 27 agosto 1993 n°9064; Cass. 28 giugno 1986 n°4311; Cass. 17
settembre 1980 n°5285; Cass. 5 dicembre 1978 n°5726. Relativamente al contratto d’opera, vedi Cass.
23 luglio 1988 n. 4747. Sentenze, queste, nelle quali si é affermaro che la disposizione di cui all’art. 1662
2° comma c.c. “non esclude il imedio generale previsto dagli artt, 1453 ss. c.c. ¢, ciog, la declaratoria di
risoluzione per inadempimento, indipendentemente dalla diffida del committente”,

™ Tale principio & stato affermato in relazione a fauispecie nelle quali il committente, durante
I'esecuzione della prestazione, non si era avvalso del meccanismo previsto dall’art. 1662 c.c. e, dopo la
consegna dell'opera, aveva chiesto che le difformita ed i vizi fossero emendati ai sensi dell’art. 1668 e
comma c.c. Pertanto, la diversa opinione che fa discendere dalla verifica in corso d’opera la liberazione
da ogni responsabilita dell'appaltatore (cosi P. Virate, Dell’appalto in Comm. D’Amelio e Finzi, IV,
2, Firenze, 1948, p. 388), deve considerarsi superata sia in dottrina che in giurisprudenza, essendosi
rilevato come soltanto ad opera compiuta possono riscontrarsi i vizi ed i difetti; mentre fin tanto che
il committente non sia in grado di giudicare 'opera nella sua totalita non ricorre nessuna preclusione
di denunzia delle irregolarita (Cfr. D. Rupino-G. Iupica, op. cit., p. 282; Cass. 27 agosto 1993 n.°9064;
Cass. 17 ottobre 1980 n.°5285).

"Cass., 22 marzo 2007, n. 6931; Cass., 7 luglio 2004, n. 12416, in Ragiusan, 2005, 140; App. Milano,
9 apnle 2002. In dottrina, vedi Vinrureny, Jl rifiuto anticipato, cir., p. 52; F. Morozzo prria Rocea,
L'appalto nella giurisprudenza, Padova, 1972, 187 ss.

ISSN 2385-1279 © lLidizioni Scientifiche Iraliane



Vincenzo Putorti - La risoluzione mediante diffida 23

lavori non erano stati ultimati’™; dall’altra vi sono le pronunce concernenti il nesso
esistente tra la diffida ex art. 1662 I1° c.c. e 'eventuale proposizione, sempre in
corso d’opera, dell’azione generale di risoluzione di cui all’art. 1453 c.c.

Ebbene, dalla ricostruzione delle fattispecie rientranti nel primo gruppo™,
si evince, innanzitutto, che la diffida ad adempiere. era stata proposta dal
committente post diem, ossia dopo che il termine finale era scaduto™, Ed ¢ per
questo motivo che la giurisprudenza ha affermato che non vi era alcun bisogno
di far ricorso al rimedio previsto dall’art. 1662 11° comma c.c., dal momento che
Pinteresse del committente, in quella fase, ¢ gia ampiamente tutelato dagli ordinari
rimedi risolutori, i quali “sono applicabili anche al contratto di appalto qualora
non ricorrano i presupposti dell’'operativita delle norme speciali”. Cosicché — si
¢ precisato — “la mancata ultimazione dei lavori nel termine pattuito, originando
una fattispecie di inadempimento definitivo, a fronte della quale il committente
puo ben proporre 'azione generale di risoluzione o la domanda di adempimento”,
nessuna sovrapposizione o concorrenza determina tra quest’'ultima e il rimedio
di cui all’art. 1662 1I° comma c.c”’. Conclusione, questa, che si spiega anche in
virtu del fatto che, pur ammettendo P'operativita della diffida in corso d’opera
nelle fattispecie in cui il termine pattuito per 'ultimazione dell’opera ¢ gia scaduto,
solo apparentemente si amplia la tutela del committente, visto che, in detti casi,
Pinteresse di quest’ultimo € gia protetto dall’art. 1454 c.c.

D’altronde, il parallelismo esistente tra la diffida prevista dall’art. 1662 I1°
comma c.c. e quella posta dall’art. 1454 c.c. non significa affatto che esse abbiano
il medesimo campo applicativo, in quanto — si ¢ visto — che il timedio previsto in
materia di appalto trova il suo campo elettivo di opetativita nei casi di mancato o
inesatto svolgimento dell’attivita preliminare, mentre la diffida disciplinata dalle

™ 11 riferimento & alle decisioni Css. 27 marzo 1998 n°3239; Cass. 23 maggio 1992 n°6218; 28
giugno1986 n® 4311.

™ Cass. 28 giugno 1986 n°4311.

% L’appaltatore, infatti, aveva eccepito di aver eseguito i lavori solo in parte ed in manicra difforme alle
previsioni contrattuali a causa delle sostanziali modifiche apportate dal committente al progetto iniziale
(Cass. 27 marzo 1998 n°3239).

T Né a sostegno della tesi che vede nell'azione generale di risoluzione per inadempimento ex art.
1453 c.c. un rimedio alternativo e concotrente con quello speciale disciplinato dall’art. 1662 c.c., pud
richiamarsi la decisione (Cass. 23 maggio 1992 n°6218) con la quale si ¢ dichiarato fisolto il contratto
per aver I'appaltatote impedito, in corso d’opera, I'esercizio del potere di verifica ¢ di controllo. In
questo caso, infatti, lo scioglimento del vincolo ha trovato il suo fondamento non gia nella presenza
di eventuali vizi o difetti, bensi nella inosservanza dell’obbligo “attuale” di consentire al creditore
Pesercizio del predetto potere. Violazione che si ¢ tradotta nella mancata esecuzione di una prestazione
accessoria, che rientrava nel piti generale dovere dellappaltatore di porre in essere tutto quanto
necessario per il raggiungimento del risultato programmato ¢ che aveva dato luogo ad un vero proprio
inadempimento contrattualc.
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norme dettate per il contratto in generale, riguarda Pinadempimento post diem,

ossia la mancata o inesatta esecuzione dell'opera dopoche ¢ scaduto il termine

finale previsto per la sua ultimazione.
In relazione all’altro gruppo di fattispecie, in cui il committente aveva richiesto

la risoluzione del contratto durante I'esecuzione dei lavori, avvalendosi del rimedio
di cui all’art. 1662 11° comma c.c., la giurisprudenza ha chiarito invece come esso
trovi applicazione solo se 'inadempimento dell’appaltatore sia sanabile entro un
termine ragionevole. Altrimenti, ove la situazione sia irrecuperabile, essendosi
in presenza di una oggettiva impossibilit anticipata di adempicre, nessuna utile
funzione potrebbe svolgere I'assegnazione all'appaltatore di un'ulteriore chance’,
1l che significa che, in detti casi, Punico rimedio esperibile non puo che essere
I'azione generale di risoluzione ex art. 1453 c.c., la quale si pone come lo strumento
tecnico idoneo a reagire contro le situazioni nelle quali Pinadempimento ¢
assoluto™.

Da questo punto di vista, non condivisibili appaiono quindi le opinioni di
coloro i quali estendono 'ambito di applicabilita del rimedio di cui all’art. 1662 11°
comma c.c. anche alle fattispecie in cui esecuzione della prestazione non richieda
alcuna fase preparatotia o preliminare fato sensu intesa®. Questo perché, nelle
ipotesi di contratti aventi ad oggetto prestazioni che in astratto sarebbero eseguibili
istantaneamente e che, per volonta esplicita o implicita delle parti o per apposito
provvedimento giudiziale, devono invece essere adempiute post diem (contratti
c.d. ad esecuzione istantanea), 'eventuale assegnazione al debitore di un termine
con scadenza anteriore tispetto a quello pattiziamente prefissato per la consegna
del bene, farebbe si che la diffida perdesse la sua funzione tipica, trasformandosi in
uno strumento capace di mutare il contenuto contrattuale in via unilaterale.

™ Cass. 14 giugno 1990 n.5828; Cass. 30 marzo 1980 n. 2236,

™ E PrAINO, op. cit. p. 227, secondo il quale la risoluzione anticipata del contratto ex art 1453 c.c.
potrebbe ammettersi solo nei casi speciali previsti dalla legge o in presenza di una condotta commissiva
o omissiva posta in essere pendente die che “faccia venir meno i presupposti dell’adempimento ¢
preluda all'impossibiliti della prestazione o addirittura la produca direttamente.

" Traendo spunto dall'esigenza di consentire immediato scioglimento del vincolo, senza che
il creditore debba attendere i lunghi tempi processuali del giudizio di risoluzione ex art. 1453 cc,
ammettono il ricorso alla diffida ad adempicre ex art. 1454 c.c., anche in presenza di un inadempimento
irreversibile: G. Piscionma, La risoluzione per inadempimento, Milano, 2000, p. 187, M. DELLACASA,
Inadempimento prima del termine, eccezioni dilatorie, risoluzione anticipata,in Riv. dir. priv., 2007,
553, p. 5 ss,, secondo il quale il predetto rimedio contribuirebbe comungue a fare chiarezza sulle sorti

del rapporto.
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Essa, cioé, attribuirebbe al creditore il potere di sostituire la modalita temporale
convenzionalmente stabilita con un altro termine, con scadenza anticipata, da lui
unilateralmente prescelto, al quale il debitore dovrebbe adeguarsi per non subire il
prodursi dell’effetto risolutivo™.

Diversamente, s¢ il termine intimato al debitore scadesse in un momento
successivo a quello contrattualmente fissato per 'adempimento, ¢ dunque dopo
che la prestazione sia divenuta esigibile, si sarebbe in presenza di una comune
diffida ad adempiere, in quanto I'automatico scioglimento del vincolo non
potrebbe che verificarsi post diem.” Né, sotto questo profilo, puo dirsi che il
ricorso alla diffida ex art. 1662 1I° comma c.c. servirebbe per trasformare una
situazione di incertezza circa 'esecuzione della prestazione in un inadempimento
definitivo®. In questi casi, infatt, sono i rimedi sospensivo-dilatori che tutelano
Pinteresse del creditore®; dal momento che le tutele a carattere finale — si € visto —
possono essere esperite solo s, medio tempore, risulti ragionevolmente certo che

 U. Natow, op. cit., p. 509, che individua nella diffida lo strumento in grado di provocare una
modificazione unilaterale del rapporto mediante 'aggiunta di un termine di adempimento che,
sostituendosi a quello contrattualmente previsto, non pud certo essere anteriore in quanto presuppone
che la modaliti temporale originaria sia ormai inutilmente decorsa.

© [ dottrina (A. VENTURELLL, Risoluzione in corso d'opera, cit., p. 364), si € altresi rilevato che sarebbe
errato addurre a sostegno della soluzione opposta le pronunzie della Suprema Corte (Cass. 27 luglio
1973 n°2210 in Foro it. 1974,], c. 1769 ss.; Cass. 5 febbraio 2001 n°1597), in quanto, in entrambe le
ipotesi, altre ¢ diverse sono state le rationes decidendi. In particolare, nell” un caso, era stata omessa la
costruzione delle terrazze di un appartamento da parte del promittente venditore, a causa del mancaro
rilascio delle necessarie licenze edilizie — che, peraltro, non crano concedibili - a far si che la diffida
intimata dal promissario acquirente alla controparte si risolvesse in un “‘escamotage per ottenere una
risoluzione stragiudiziale del contratto ed evitare di stipulare il contratto definitivo di vendita” (p. 362).
Mentre, nell’altra fatispecie, I'inadempimento lamentato dal promittente venditore aveva ad oggetto
una prestazione accessoria (promessa vendita del bene da parte del promissario acquirente a terzi prima
della stipula del definitivo), che, vista la vincolativita del secondo preliminare, doveva considerarsi
irreversibile. In tal caso, essendosi gia concretizzato 'inadempimento, ¢ chiaro 'obiter dictum col quale
si & affermato che “il icorso alla diffida si giustifica solo se Iinadempimento si realizza dopo il suo
invio, cosi come accade quando il contratto non contiene alcun termine di adempimento o questo é
gia scaduto, in quanto & in dette ipotesi che essa assolve gh obiettivi dell'intimazione e permette la
costituzione in mora del debitore” (p. 363).

® In questo senso, vedi, invece, M. Dewia Casa, Inadempimento prima del termine, cit., p. 277, che
affida al rimedio di cui all’art. 1454 c.c. anche il compito di sciogliere gli eventuali dubbi esistenti sulla
furura esecuzione della prestazione.

% G. COLLLRA, 0p. Cit., p. 118 ss, che rileva come nelle ipotesi di adempimento “materialmente”
inesatto o di inadempimento di obbligazioni accessorie I'obiettivo legislativamente perseguito sia quello
di garantire la soddisfazionc degli interessi oggettivati nel contratto € non della certezza del rapporto
contrattuale, per cui si pone un tipo di problema che trova adeguarta risposta proprio nel requisito
di cui all'art. 1455 c.c. Anche se 'A. esclude che detto requisito debba esscre presente nei casi di
inadempimento dovuto a ritardo, visto che in wl caso, il creditore, dimostrando tramite la diffida di
aver interesse all’esecuzione della prestazione, implicitamente riconosce che dewto interesse non € stato
ancora pregiudicato in maniera irreversibile (grave).
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7. Conclusioni.

La valutazione della prassi giurisprudenziale e delle pit recenti tendenze

normative emergenti a livello comunitario e transnazionale, che ampliano il sistema
delle fonti e che costituiscono attualmente un punto di riferimento costante ed

ineludibile per linterprete®, chiariscono, dunque, Leffettivo rilievo che assume
oggi l'inadempimento anticipato e quali siano le tecniche rimediali ablative del
vincolo cui pud far ricorso il creditore ante diem.

In particolare, proprio il contratto di appalto ¢ la disciplina per €sso prevista
in tema di risoluzione in corso d’opera costituiscono un significativo “banco di
prova” per la ricerca di soluzioni comuni a piti schemi negoziali caratterizzati dal
preventivo e necessario svolgimento di un’attivita preliminare. Si € visto, infatti,
come la previsione di cui all’art. 1662 1I° comma c.c. contempli un rimedio non
gia eccezionale o speciale — e cio¢ destinato ad operare solo ed esclusivamente in
relazione alla singola fattispecie per la quale € stato espressamente previsto — ma
di portata generale, in quanto esperibile in tutti i casi in cui sussista un’intrinseca
conciliabilita tra la ratio che lo ispira € la concreta ipotesi da regolare. 1l che accade
1a dove la prestazione sia caratterizzata dal preventivo compimento di un’attivita
preparatoria che viene omessa 0 non correttamente eseguita dal debitore, generando
vizi e difetti che siano pero sanabili entro un termine ragionevole. Mentre nelle
ipotesi in cui linadempimento sia irreversibile o si sia in presenza di contratti
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Sul punto si rinvia a quanto ampiamente precisato in V. Putoktl, Inadempimento ¢ risoluzione
anticipata del contratto, cit., pp. 46 ss. ¢ 81 ss.

% “._Sul]a :iva]ut_azionc della prassi e sul ruolo sostanziale che essa ¢ la scienza giuridica rivestono
all interno “dei reali meccanismi propulsori dellordine giuridico”, si vedano gli scritti di I GROsSI: €X
mu_i:zf, L’Europa del diritto, Roma-Bari, 2007, p. 6, dove si sottolinea che il diritto “appartienc alla
societa [.-.] esprime la socicta piti che lo Stato”, & “il tessuto invisibile che rende ordinata la nostra
esperienza quotidiana”, esprime, cio¢, “i valori di una civilti ¢ — ordinandola — la salva”. 1l che serve a
comprendere Pattuale crisi della statualita del diritto, la quale nasce proprio dallavvertita insufficienza
della _leggti nazionale ad ordinare una societa globale, nella quale ¢ il potere economico che “conia
nuovi e pit congeniali istuti giuridici” ed in cui “¢ spesso la prassi il laboratotio virulento dove il
nuovo d1ptto prende forma” (p. 253). Prassi che ha non solo segnato il declino della legge, ma che si
inserisce in un mutato ¢ assai pidt complesso sistema delle fonti, che si esprime in molteplici dimensioni,
ordinaria, costituzionale, sopranazionale (v. Diritto, Stato, Societd, cit., p. 242) ed in cui al criterio
della “validita, ossia della corrispondenza a “un modello generale autorevole”, si ¢ sostituito quello
dclla.‘ “cffetuvita, cio¢ della capaciti che ha una regola o un istituto di essere concretamentce 0sservato,
applicato” (v. L’Europa del diritto, cit., p. 255).
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c.d. ad esecuzione istantanea, verificandosi pendente die un grave inadempimento,
Pesigenza del creditore di risolvere anticipatamente il rapporto trova un solido
fondamento normativo non gia nella diffida ad adempiere, ma nella previsione di
cui all’art. 1453 c.c., la quale si pone come lo strumento tecnico idoneo a reagire
anche contro siffatte situazioni.

Ragionando in questa logica e superando la rigida dicotomia norme generali-
norme speciali ¢ dato altresi ritenere che la diffida ad adempiere di cui all’art.
1662 II° comma c.c. costituisca una tecnica di tutela che, pur mantenendo un
diverso campo operativo tispetto alla diffida di cui all’art. 1454 c.c, si modella sulla
base della disciplina per essa dettata e sia diretta non gia a comprimere, ma ad
integrare e completate il quadro dei timedi spettanti al committente. Essa, infatti,
rappresentando un’applicazione dei ptincipi vigent in tema di inadempimento,
nell’organigramma dei rimedi risolutori previsti per Pappalto, si pone come una
soltanto delle possibili tecniche idonee a soddisfare il bisogno di tutela invocato
dall’interesse leso.

Del resto, ¢ in questa prospettiva che si chiariscono i rapporti esistenti tra
la diffida di cui allart. 1662 1I° comma ed i timedi di cui agli artt. 1667 e 1668
c.c., nonché i nessi che intercorrono tra questi ultimi e le norme sulla tisoluzione
contenute nella parte generale del contratto. Rapporti che escludono una reale
sovrapposizione O concoffrenza di norme, visto che le stesse sono chiamate
a disciplinare situazioni che reclamano forme risolutive diverse, in quanto
corrispondenti a differenti valutazioni della dimensione che, in concreto, assume
Pinteresse violato. 1l che, se, da un lato, evita possibili distorsioni surrettizie delle
funzioni connesse ai singoli rimedi risolutori, dall’altro rende particolarmente
difficile — ma allo stesso tempo pit fecondo — il ruolo dellintetprete, il quale
¢ chiamato non solo ad individuare i principi e le norme applicabili alle singole
e concrete fattispecie nell’ambito del pitt vasto sistema delle fonti, ma anche a
saper graduare l'ingresso delle tutele in funzione del necessario bilanciamento tra i
molteplici interessi sottesi alla singola e concreta operazione negoziale.



