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INTRODUZIONE

Oggetto della presente tesi € il c.d. inadempimento anticipato, istituto che trova le
proprie origini negli ordinamenti di common law, dove il principio dell’immediata
risolubilita del vincolo contrattuale in presenza di una situazione di certezza o elevato
pericolo di una sua futura violazione costituisce regola comunemente accolta sia sul piano
interpretativo che su quello del diritto positivo (cfr. § 2-609 ss. UCC)".

Si tratta, invero, di una figura che ha dimostrato particolare forza espansiva,
essendo stata recepita, di recente, in una pluralita di testi di matrice sovranazionale (artt.
71 ss. CISG; artt. 7.3.3 s. dei Principi Unidroit; artt. 8:105, comma 1°, 9:201, comma 2° e
9:304 dei PECL; artt. Il — 3:401, comma 2° e Ill. — 3:504 DCFR), trovando altresi
ingresso in taluni corpi normativi di diritto interno (v., ad esempio, 88 321 e 323, comma
4°, BGB)Z. Donde I’opportunita per il giurista italiano, anche a fronte del persistente
silenzio del codice civile del 1942 sul punto, di comprenderne 1’utilita ed il concreto
funzionamento®.

Il lavoro dedica ampio spazio all’illustrazione delle esperienze di quei Paesi in cui
I’istituto dell’inadempimento anticipato riceve applicazione nella prassi giurisprudenziale
e nei quali esso ha avuto altresi un esplicito riconoscimento a livello legislativo.

Al riguardo non ci si & fermati ad un’analisi meramente ricognitiva, ma si & tentato
di individuare le ragioni alla base dell’elaborazione teorica della figura nei sistemi di
origine, mettendo al contempo in evidenza gli ostacoli che a lungo si sono frapposti ad un
suo accoglimento negli ordinamenti continentali e che tuttora sembrano impedirne il
recepimento nel diritto italiano.

Sotto il profilo metodologico, la ricerca si propone quindi di valorizzare un
approccio comparatistico allo studio della figura di derivazione angloamericana,
verificandone la compatibilita con i principi che governano il nostro sistema giuridico,
dove, pur in presenza di singole disposizioni dedicate al problema del pericolo di una
futura inattuazione del rapporto o ritenute comunque applicabili a fronte di una situazione

di minaccia dell’inesecuzione della prestazione debitoria (v. artt. 1175; 1186; 1219,

! Per il processo di “positivizzazione” della teoria della risoluzione anticipata nei sistemi di common law, v.
M. DELLA CHIESA, La risoluzione anticipata del contratto in prospettiva comparatistica, in Seminari di
diritto privato comparato, a cura di P. PARDOLESI, Bari, 2011, 411.

2 Un’ampia analisi comparatistica dell’istituto dell’inadempimento anticipato & offerta da H. WEIDT,
Antizipierter Vertragsbruch. Eine Untersuchung zum deutschen und englischen Recht, Tbingen, 2008.

* Al riguardo, apprezzabili sono gli sforzi compiuti dagli autori delle uniche due opere monografiche
dedicate al problema in Italia. Il riferimento € a: A. VENTURELLI, Il rifiuto anticipato dell’adempimento,
Milano, 2013 e a V. PUTORTI, Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto, Milano, 2008.
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comma 2°, n. 2; 1375; 1460 e 1461; 1662; 2224; 2900 ss. cod. civ.), manca una disciplina
generale dell’inadempimento prima del termine*; sicché, la soluzione del delicato
problema relativo alla configurabilita dell’istituto e del rimedio della risoluzione
anticipata quale mezzo di reazione contro il rischio di una futura violazione del rapporto e
compito affidato agli interpreti.

L’obiettivo del lavoro non ¢ comunque di soffermarsi sugli approdi della
giurisprudenza e della dottrina nostrane, né di proporre un’interpretazione evolutiva del
diritto interno alla luce dei principi elaborati sul piano sovranazionale. E ben vero, infatti,
che I’evoluzione europea e globale del diritto lancia delle sfide all’interprete®, il cui
compito non e tuttavia quello di recepire in maniera indiscriminata le categorie elaborate
in sedi diverse da quella nazionale.

Viceversa, accogliendo i suggerimenti di quella dottrina che, pur prestando
attenzione al dato normativo straniero, non ritiene di poter trarre da quest’ultimo un
pretesto per 1’abbandono del metodo dogmatico®, lo studio mira a verificare se sia 0 no
possibile una ricostruzione sistematica della fattispecie sulla base delle indicazioni
provenienti dal diritto vigente: partendo quindi dallo studio delle categorie tradizionali e
riflettendo su una loro eventuale riconcettualizzazione’.

Nella parte introduttiva della dissertazione si procedera cosi ad un’illustrazione del
problema e dell’elaborazione giurisprudenziale e dottrinale del medesimo nei sistemi di
common law.

Si proseguira, quindi, ad individuare le difficolta che la soluzione della questione
relativa alla configurabilita di un inadempimento prima del termine e della tutela
risolutoria anticipata presenta per il giurista europeo-continentale.

La parte centrale della tesi sara dedicata all’illustrazione delle tendenze emergenti
a livello europeo: come anticipato, la figura della violazione anticipata trova espressa
regolamentazione nei testi e progetti di diritto uniforme ed ¢ stata altresi recepita in taluni
ordinamenti nazionali.

Terminata la disamina dello stato dell’arte sul piano sovranazionale, 1’analisi si
concentrera sulla descrizione del quadro normativo italiano. Particolare attenzione verra

dedicata ai principali indirizzi dottrinali  sviluppatisi intorno al problema

* 11 punto & messo in particolare rilievo da M. DELLA CHIESA, La risoluzione anticipata del contratto in
prospettiva comparatistica, cit., 389 s.; V. PUTORTI, Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto,
cit., 3.

® F. PIRAINO, in Annuario del contratto 2013, diretto da A. D’ ANGELO e V. RoppO, Torino, 2014, 219.

® I riferimento &, qui, a L. MENGONI., Ermeneutica e dogmatica giuridica, Milano, 1996.

"F. PIRAINO, in Annuario del contratto 2013, cit., 219.
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dell’inadempimento  anticipato, nonché agli sviluppi registrati nella prassi
giurisprudenziale®.

Il lavoro si propone segnatamente di capire, se la disciplina della responsabilita
contrattuale contenuta nel codice civile italiano consenta di risolvere positivamente la
questione relativa alla sussistenza, anche nel nostro ordinamento, di un quadro rimediale
idoneo a far fronte a tutte le ipotesi di pericolo o di certezza del futuro inadempimento.

Al riguardo, due sono, come si avra modo di vedere, gli scenari prospettati dagli
interpreti. Da un lato vi é, ad esempio, chi ritiene di poter estendere senz’altro al diritto
interno le soluzioni elaborate in sistemi diversi dal nostro e nei testi di matrice europea.
Dall’altro lato non manca pero chi, non condividendo siffatta operazione ermeneutica (ma
forzando in maniera forse eccessiva il dato normativo), sostiene di poter ravvisare nelle
disposizioni del codice indici sufficienti per una compiuta ricostruzione della fattispecie e
dell’apparato rimediale predisposto a favore della parte che tema la futura violazione
contrattuale, concludendo per la perfetta coincidenza tra lo standard di tutela garantito dal
sistema italiano e quello offerto dagli ordinamenti giuridici in cui il fenomeno
dell’inadempimento anticipato trova, di contro, esplicita previsione®.

Come si avra modo di vedere, la seconda delle due soluzioni appare
maggiormente compatibile, quantomeno sul piano argomentativo, con 1’approccio
metodologico prescelto. Tuttavia, neanch’essa sembra del tutto condivisibile con riguardo
alle conclusioni che pare voler derivare da un’interpretazione sistematica del quadro
positivo. Le disposizioni esistenti, se coerentemente interpretate, offrono si degli utili
spunti per una ricostruzione della fattispecie dell’inadempimento anticipato. Sennonché,
esse non consentono di per sé di affermare 1’esistenza nel nostro ordinamento di un livello
di protezione delle situazioni di pericolo analogo a quello offerto dai testi e progetti di
diritto uniforme, nonché dai corpi di norme nazionali che riconoscono alla parte
contrattuale fedele il diritto alla sospensione ed allo scioglimento del contratto sol che sia
riscontrabile una minaccia del futuro inadempimento dipendente da una situazione di
incapacita del debitore di adempiere o, addirittura, a prescindere dalle ragioni che

I’abbiano determinata.

® Per un’analisi del percorso giurisprudenziale, v. A. VENTURELLI, Dalla minaccia di inadempienza alla
violazione «anticipata» del rapporto obbligatorio, in La tutela sinallagmatica «anticipata» nei contratti a
prestazioni corrispettive, a cura di A. VENTURELLI, Torino, 2013, 5 ss., in cui sono raccolte le principali
pronunce in tema di c.d. inadempimento anticipato (v. p. 71 ss.).

? Per un’approfondita analisi dei diversi approcci, si rinvia ai capitoli quarto e quinto.
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Ne consegue che, per adattare il nostro sistema al livello di protezione europeo e
sovranazionale e rendere lo stesso piu permeabile alle esigenze del mercato, parrebbe
forse opportuno procedere ad una revisione del diritto vigente: un intervento del
legislatore, purché meditato, consentirebbe infatti di risolvere i residui problemi
interpretativi che I’attuale formulazione delle disposizioni contenute nel nostro codice
pone, contribuendo al raggiungimento di una maggiore certezza del diritto™.

L’analisi si chiuderd pertanto con un contributo propositivo circa un possibile
intervento di modifica della disciplina italiana, il quale ben potrebbe trarre spunto da
quello occorso nell’ordinamento tedesco con la “Schuldrechtsmodernisierung” del 2002
o dalle soluzioni proposte dalla Convenzione di Vienna del 1980 sulla vendita
internazionale di beni mobili'% testo, quest’ultimo, che risulta gia oggi vigente ed
applicabile anche nel nostro ordinamento, seppur entro lo specifico ambito di operativita
della legge uniforme; e che si propone, altresi, sin dalla sua progettazione, di fungere da
modello per eventuali future riforme dei diritti nazionali®>.

Si cerchera, infine, di capire se, nell’attesa di un’auspicata riforma ed a fronte
delle lacune che il diritto positivo tuttora presenta — difficilmente colmabili, se non
attraverso vistose forzature ermeneutiche — una via alternativa (rectius, integrativa o
comunque aggiuntiva) per superare le residue incertezze che la disciplina attuale pone
possa essere costituita dalla prevenzione delle patologie del rapporto mediante una
sapiente regolamentazione delle sopravvenienze gia in sede di conclusione del contratto:
precisamente, attraverso un’estensione pattizia, € non piu solo interpretativa, degli
strumenti di reazione previsti dal codice.

In definitiva, si tentera quindi di stabilire, quale ruolo possa essere attribuito, ai
fini di una piu duttile gestione dell’inadempimento, all’autonomia dei privati e alla loro
liberta di predisporre clausole contrattuali volte a governare ex ante il rischio di possibili

fratture nel rapporto; liberta che trova un ostacolo insuperabile nel rispetto dell’equilibrio

0 Cfr. F. PADOVINI, L’inadempimento anticipato (fra codici di diritto europeo), in Crisi finanziaria e
categorie civilistiche, a cura di G. ALPA e E. NAVARRETTA, Milano, 2015, 100.

Le novita introdotte con la legge di modernizzazione del diritto delle obbligazioni o
“Schuldrechtsmodernisierungsgesetz” saranno illustrate nel capitolo terzo.
12 La Convenzione citata, alla cui disciplina & dedicato il secondo capitolo del presente lavoro, & stata
stipulata a Vienna 1’11 aprile 1980 ed ¢ stata resa esecutiva in Italia con legge dell’11 dicembre 1985, n.
765.
13 Nel senso che sarebbe questa I’ambizione dei progetti di unificazione del diritto, L. MENGONI, L Europa
dei codici o un codice per [’Europa?, in Scritti, |, Metodo e teoria giuridica, a cura di C. CASTRONOVO, A.
ALBANESE e A. NicoLussl, Milano, 2011, 327, secondo il quale i suddetti progetti, pur riguardando la sola
disciplina dei rapporti sovranazionali, non nasconderebbero “I’ambizione di servire in un secondo tempo da
modello per eventuali riforme dei diritti nazionali”.



degli interessi delle parti coinvolte e, perlomeno in certi contesti, nel limite del carattere

non abusivo delle clausole predisposte.






CAPITOLO |
PROBLEMA, ORIGINI STORICHE
ED EVOLUZIONE DELL’ISTITUTO

1. Inadempimento prima del termine: inquadramento del problema e declinazioni del fenomeno. - 2. Origini
della dottrina dell’”anticipatory breach of contract” nei sistemi di common law. - 2.1. Ratio della regola elaborata dalle
corti inglesi e tentativi di inquadramento teorico. - 2.2. Incidenza dell’analisi economica del diritto sul problema
dell’inadempimento anticipato: “efficient breach of contract”. - 3. Ostacoli all’accoglimento della figura nei sistemi di
diritto codificato: inesigibilita della prestazione in pendenza del termine. - 3.1. Segue: diversita del modello continentale
rispetto a quello angloamericano. — 3.2. Segue: principio del primato dell’adempimento in natura quale ostacolo
all’incondizionata ammissibilita del rimedio risolutorio anticipato. - 4. Forza espansiva del rimedio dello scioglimento
anticipato del contratto: evoluzione della disciplina a livello sovranazionale. - 4.1. Segue: inadempimento e risoluzione
anticipata nella Convenzione di Vienna. Rinvio. - 4.2. Segue: ingresso dell’istituto nei progetti di uniformazione del
diritto dei contratti. - 4.3. Segue: progressiva penetrazione della disciplina dell’inadempimento anticipato nei singoli
ordinamenti continentali. - 4.4. Segue: codificazione della figura in occasione della “Schuldrechtsmodernisierung”.

Rinvio. - 4.5. Tutela contro il pericolo di inadempimento nell’ordinamento italiano. - 5. Riepilogo.

1. INADEMPIMENTO PRIMA DEL TERMINE: INQUADRAMENTO DEL PROBLEMA E

DECLINAZIONI DEL FENOMENO.

Accade sovente, nella pratica degli affari, che le parti di un contratto a prestazioni
corrispettive differiscano 1’attuazione del rapporto ad un momento successivo rispetto a
quello della stipulazione dell’atto

1. 0 prevedano che I’esecuzione delle prestazioni reciproche debba continuare nel tempo
o ripetersi periodicamente.

In tali ipotesi e di regola necessario, per aversi inadempimento delle
obbligazioni contrattuali, che sia scaduto il tempo previsto dai contraenti per la loro
attuazione: in tanto si puo infatti parlare di inadempimento in quanto la prestazione
oggetto dell’obbligazione sia in concreto esigibile, e cio€ non sottoposta a condizione

sospensiva o a termine a favore del debitore?.

! Risultato che — come si vedra — pud essere ottenuto, oltreché mediante la previsione di un termine —
adempitorio o iniziale di efficacia —, anche attraverso 1’apposizione al contratto di una condizione
sospensiva. Per le differenze tra il termine di adempimento e di efficacia, nonché tra il contratto sub die e
quello sub condicione, v. infra.

% Nel senso che I’inadempimento presupporrebbe ’esigibilita della prestazione, v., ad esempio, A.
ZACCARIA, Obligatio est iuris vinculum... Lineamenti di diritto delle obbligazioni, Torino, 2015, 52.
Aggiunge, tuttavia, 1’A., che “qualora si partisse dall’idea che 1’elencazione di cui all’art. 1186 c.c.”, il
quale contempla le cause di decadenza del debitore dal beneficio del termine, “non ha carattere tassativo,
si potrebbe concludere che il debitore va considerato come inadempiente, nonostante che il termine
convenuto a suo favore formalmente non sia ancora scaduto, pure li dove abbia gia espresso un rifiuto
definitivo ed univoco di adempiere”. Per un approfondimento, v. infra.
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Ne deriva, con specifico riguardo alle obbligazioni sub die, che il creditore non
puo pretendere 1’esecuzione della prestazione prima della scadenza del termine (v. art.
1185 cod. civ.; cfr. tuttavia P’art. 1186 cod. civ.): in pendenza di quest’ultimo,
I’inesecuzione della prestazione, lungi dal costituire inadempimento, rientra quindi fra
le legittime facolta del debitore.

Non ¢ infrequente, peraltro, che 1’adempimento venga messo in dubbio prima
ancora che sia maturato il tempo previsto per I’esecuzione della prestazione che ne
costituisce oggetto e, quindi, prima ancora che essa sia in concreto esigibile®.

Cio puo accadere, ad esempio, qualora una delle parti dichiari, in un momento
anteriore alla scadenza del termine previsto per I’esecuzione della prestazione cui €
tenuta, che non vuole (o non pud) pit adempiere®.

Ma analoga incertezza circa il futuro adempimento pud derivare anche da
circostanze ulteriori e diverse da quella del rifiuto esplicito e formale, le quali sono del
pari idonee a mettere a rischio il buon esito dello scambio o, addirittura, ad impedirlo
definitivamente prima ancora della scadenza del termine fissato per la sua realizzazione.
Dubbi circa il futuro adempimento potrebbero originare, ad esempio, da un
comportamento antidoveroso della parte obbligata, che faccia emergere 1’assenza di una
sua volonta di adempiere ed assuma cosi i connotati di un rifiuto tacito della prestazione
dovuta®. Si pensi all’ipotesi in cui uno dei contraenti ponga in essere atti idonei a

pregiudicare I’attuazione del rapporto®; oppure ometta di svolgere le attivita preparatorie

% Per una sintesi della casistica, v., ad esempio, F. PADOVINI, Inadempimento anticipato (fra codici di
diritto europeo), in Crisi finanziari e categorie civilistiche, a cura di G. ALPA e E. NAVARRETTA, Milano,
2015, 95 ss.; F.P. PATTI, Risoluzione per inadempimento anteriore alla scadenza del termine, in
Giustiziacivile.com, articolo del 10 giugno 2014, 3 s.; G. AMADIO, Inattuazione e risoluzione: la
fattispecie, nel Trattato del contratto, diretto da V. Roppo, V, Rimedi, 2, a cura di V. RoppO, Milano,
2006, 88; H. WEIDT, Antizipierter Vertragsbruch. Eine Untersuchung zum deutschen und englischen
Recht, Tibingen, 2008, 2. Una raccolta di casi sui quali si & pronunciata negli anni la giurisprudenza &
disponibile in: La tutela sinallagmatica «anticipata» nei contratti a prestazioni corrispettive, a cura di A.
VENTURELLI, Torino, 2013, 71 ss.

‘g quanto avvenuto nella fattispecie sottoposta all’attenzione di CASs., 9.1.1997, n. 97, in Danno resp.,
1997, 727 ss., con nota di A.M. PRINCIGALLI, La dichiarazione anticipata di non voler adempiere;
nonché in La tutela sinallagmatica «anticipata» nei contratti a prestazioni corrispettive, a cura di A.
VENTURELLI, cit., 365 ss. Per la natura della dichiarazione anticipata di non voler eseguire la prestazione
dovuta e, piu in generale, del rifiuto di adempiere, si veda, fra tutti, A. VENTURELLI, Il rifiuto anticipato
dell’adempimento, Milano, 2013, passim. Per un’analisi critica della giurisprudenza sul punto, si rinvia a
ID., La tutela sinallagmatica «anticipata» nei contratti a prestazioni corrispettive, cit., 5 ss.

5 Per le diverse condotte che possono integrare la fattispecie di rifiuto, v.: H.G. LESER, Die
Erfillungsverweigerung. Ein Typ der Leistungsstérungen, in lus privatum gentium. Festschrift fur Max
Rheinstein zum 70. Geburtstag am 5. Juli 1969. Nationales und vergleichendes Privatrecht,
herausgegeben von E. v. CAEMMERER, S. MENTSCHIKOFF, K. ZWEIGERT, Il, Tibingen, 1969, 643 s.

® Si veda, ad esempio, il caso risolto da CAss., 21.12.2012, n. 23823, in La tutela sinallagmatica
«anticipata» nei contratti a prestazioni corrispettive, cit., 383 ss.; nonché in Contratti, 2013, 553 ss., con
nota di M. DELLA CHIESA, Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto, nel quale il promittente
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necessarie per I’effettuazione della prestazione nel termine originariamente previsto’; o,
ancora, non proceda alla sua esecuzione secondo le condizioni stabilite o a regola d’arte
(cfr. artt. 1662 e 2224 cod. civ.).

L’insicurezza relativamente all’attuazione dello scambio potrebbe essere dovuta,
inoltre, a fatti estranei alla volonta del debitore, riconducibili alla condotta di un terzo o
a pit 0 meno prevedibili crisi finanziarie, fenomeni bellici, cambiamenti climatici, o
ancora, ad episodi politici i quali, com’¢ noto, non sono privi di ricadute sul piano
economico® e che, pur senza tramutarsi necessariamente in un’impossibilita della
prestazione debitoria, possono comunque suscitare nel creditore il giustificato timore
circa il mancato conseguimento della medesima’.

Di fronte alla pluralita delle situazioni in cui il futuro adempimento
dell’obbligazione contrattuale puod essere messo in pericolo, si pone quindi il problema
di individuare i rimedi esperibili dalla parte che tema la futura inattuazione del rapporto
contrattuale. In particolare, si tratta di capire se il contraente fedele abbia a disposizione
i soli rimedi cautelari e conservativi, i quali di regola spettano al titolare di

. 10 . . . .. ..
un’aspettativa; o se si debba, invece, ritenere che egli sia senz’altro legittimato a

venditore, “impegnatosi a trasferire un’unita abitativa, vi aveva aperto una porta di comunicazione con
I’unita adiacente, rendendo non piu identificabile 1’oggetto della promessa”. Cfr. anche CASS., 22.5.2015,
n. 10546, in Corr. giur., 2015, 1518 ss., con nota di F. ASTONE, Anticipatory breach e termini di
pagamento della parte non inadempiente, tra clausole generali e interpretazione letterale del contratto, la
quale si & pronunciata su un caso in cui, concluso un preliminare di vendita immobiliare, il promittente
alienante aveva, prima della scadenza del termine previsto per la stipula del definitivo, “instaurato
concrete trattative di vendita con terzi”.

” Si veda, al riguardo, la fattispecie che ha dato origine alla controversia risolta da CAss., 10.4.1986, n.
2500, in Riv. not., 1986, 787 ss; in Giur. it., 1987, I, 1, 501 ss; in Riv. dir. comm., 1990, II, 155 ss., con
nota di G. CONTE, Appunti in tema di mancato compimento dell attivita preparatoria e di risoluzione
anticipata del contratto; nonché in La tutela sinallagmatica «anticipata» nei contratti a prestazioni
corrispettive, cit., 348 ss. nella quale il promittente venditore “aveva omesso di espletare tempestivamente
le pratiche amministrative richieste per il rilascio della licenza edilizia, necessaria per la costruzione
dell’edificio in cui era compreso I’appartamento oggetto del preliminare di vendita”. Nel caso di specie
mancava in realta un termine convenzionale per il compimento di quelle pratiche. Sennonché, a parere
della Corte I’inerzia del promittente alienante “aveva superato congrui limiti di tolleranza”.

® Fa riferimento a tali fenomeni, quali possibili cause di un pericolo del futuro inadempimento, F.
PADOVINI, Inadempimento anticipato (fra codici di diritto europeo), cit., 95.

% Si pensi, ad esempio, all’ipotesi in cui un commissionario, impegnatosi a vendere nell’anno un minimo
di prodotti del committente, risulti averne venduto, al termine del primo semestre, una quantita di gran
lunga inferiore, rendendo in tal modo “inverosimile il raggiungimento del traguardo annuale” (si tratta del
caso deciso da CAss., 10.12.1986, n. 7318; nonché in Rep. Foro it., 1986, voce Obbligazioni in genere, n.
12; nonché in La tutela sinallagmatica «anticipata» nei contratti a prestazioni corrispettive, cit., 352 ss.);
risultato che, va precisato, non necessariamente dipende da un comportamento del commissionario, il
quale ometta di impegnarsi in direzione dello scopo.

10 Nell’aspettativa il potere ¢ attribuito, infatti, in funzione solo conservativa “di una situazione che se
ancora non ha dato vita alla nascita di diritti soggettivi ne appare preliminare e strumentale”. Cosi F.
GAzzoNI, Manuale di diritto privato, 2015, 65.



risolvere il contratto sol che venga riscontrata la certezza o comunque I’clevata
probabilita di un successivo inadempimento della controparte™.

Come si avra modo di vedere, il problema appare di piu agevole soluzione in
quegli ordinamenti in cui ’elaborazione di regole adeguate a disciplinare i diversi
fenomeni giuridici viene lasciata, in assenza di un diritto codificato, all’opera dei
giudici, disposti, di regola, ad apprestare rimedi in funzione dei bisogni di tutela che
emergono dalla prassi‘?.

Maggiori difficolta circa I’ammissibilita del ricorso al rimedio risolutorio prima
ancora della concreta possibilita di pretendere 1’adempimento dell’obbligazione si
pongono, invece, in quei sistemi, nei quali gli interpreti, abituati a ricercare le soluzioni
ai problemi giuridici all’interno dei vari testi normativi, tendono a ravvisare nell’assenza
di una specifica disposizione positiva che preveda un determinato istituto o rimedio un
ostacolo spesso insormontabile al riconoscimento dello stesso®.

Proprio al fine di superare le difficolta connesse al riconoscimento della
possibilita di una risoluzione per inadempimento esercitabile ante diem, molti dei
legislatori continentali hanno scelto, di recente, sulla spinta della giurisprudenza e delle
evoluzioni a livello sovranazionale™, di introdurre nei rispettivi codici e leggi di diritto
interno una regola esplicita, volta a regolare, una volta per tutte, il fenomeno
dell’inadempimento prima del termine°.

Nel presente lavoro, specifica attenzione sara dedicata alla disciplina introdotta

all’interno del BGB in occasione della riforma che ha “modernizzato” il diritto delle

% In tal senso, in particolare, CAss., 10.12.1986, n. 7318, cit.,, secondo la quale “con riguardo
all’obbligazione sottoposta a termine, I’inadempimento pud sussistere anche prima del decorso del
termine medesimo, ove il comportamento del debitore lasci sicuramente desumere, 0 comungue
fondatamente presagire, la mancata esecuzione della prestazione al tempo pattuito”.

12| riferimento & ai sistemi di common law, nei quali, com’¢ noto, “il diritto ¢ creato anche dalle sentenze
giudiziali” ed esiste, a differenza di quanto succede negli ordinamenti di civil law, una circolarita tra
I’elaborazione della regola e la soluzione, giacché “da una fattispecie concreta nasce una fattispecie
astratta che poi si applichera ad altre fattispecie concrete. Si parla al riguardo di precedente vincolante”.
Cosi, F. GAzzonNi, Manuale d diritto privato, cit.,, 19, 36. Su un possibile ruolo creativo della
giurisprudenza anche negli ordinamenti continentali, v. infra.

13 Nei sistemi di civil law le fonti sono, di regola, costituite da un documento scritto (anche se, va
precisato, € ben possibile che una certa materia sia regolata dagli usi: v. art. 1 della Preleggi) e dettano
sempre regole generali ed astratte. Sennonché, come si avra modo di vedere, pur non vigendo in tali
sistemi il principio del c.d. precedente vincolante (e ci0 neppure ai fini della creazione di un uso c.d.
normativo), non si puo dire che “le sentenze non svolgano una funzione primaria contribuendo a creare,
in punto di fatto se non di diritto, regole di condotta”. Sul punto, in generale, F. GAZzONI, Manuale d
diritto privato, cit., 19, 36. Per maggiori approfondimenti, si rinvia comunque al capitolo V.

Y Su cui, v. infra.

V. infra.
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obbligazioni tedesco (la c.d. “Schuldrechtsmodernisierung™) del 2002*°. Ma soluzioni
analoghe a quella adottata in Germania sono offerte pure da altri testi normativi
vigenti’.

La previsione di una disciplina positiva dell’inadempimento anticipato ed, in
particolare, 1’espresso riconoscimento del rimedio risolutorio ante diem hanno
consentito cosi di superare — anche nei sistemi di diritto codificato, o almeno in alcuni
di essi — i dubbi precedentemente sollevati, nel silenzio della legge, circa la possibilita
per il contraente in bonis di porre fine anticipatamente al rapporto contrattuale nei casi
in cui sia certa o altamente probabile una sua futura violazione.

Naturalmente, permangono, come si avra modo di vedere nei capitoli successivi,
problemi applicativi: 1 presupposti per poter dichiarare 1’immediata risoluzione del
contratto spesso non si prestano ad un accertamento univoco. Inoltre, ci si chiede quale
sia il concreto ambito di operativita di una regola che continua a convivere con
disposizioni, le quali espressamente ammettono la fine anticipata del vincolo in
presenza di un’impossibilita sopravvenuta della prestazione (peraltro, e salvo 1’obbligo
del debitore al risarcimento dei danni, anche ove imputabile al debitore: v. 88 275 e 326
BGB); o, pur in assenza di un’impossibilita della prestazione, riconoscono al contraente
in bonis il diritto di sciogliere il contratto ove venga riscontrata una violazione di
obblighi accessori a quello principale, scaturenti dal generale dovere di buona fede (si
veda, ad esempio, il § 324 BGB)®; o, ancora, apprestano rimedi, quale quello dilatorio,
esperibile apparentemente in presenza dei medesimi presupposti che consentono
I’immediato scioglimento del contratto (v. § 321 BGB).

Nonostante i problemi operativi e dogmatico-sistematici che la regola

sull’inadempimento anticipato pone, la scelta compiuta dai legislatori “pit audaci”, di

11 riferimento ¢ alla “Legge di modernizzazione del diritto delle obbligazioni” o “Gesetz zur
Modernisierung des Schuldrechts” del 26.11.2001, in BGBI, I, 3138 ss. (nuovamente pubblicata il
2.1.2002, con la “Neufassung des BGB” — testo del BGB aggiornato con la legge di riforma, in BGBI, I,
42 ss.), entrata in vigore il 1°.1.2002 e che ha interessato parte del primo e ’intero libro secondo del
codice civile tedesco, rappresentando senz’altro la piu incisiva riforma che il BGB abbia subito nel corso
della sua storia. Cosi C.-W. CANARIS, Il programma obbligatorio e la sua inattuazione: profili generali.
Il nuovo diritto delle Leistungsstérungen, in La riforma dello Schuldrecht tedesco: un modello per il
futuro diritto europeo delle obbligazioni e dei contratti?, a cura di G. CIAN, Padova, 2004, 31, nonché,
con il diverso titolo La mancata attuazione del rapporto obbligatorio: profili generali. Il nuovo diritto
delle Leistungsstérungen, in Riv. dir. civ., 2003, 19, cui si rinvia altresi per un’analisi delle principali
novita relative alla disciplina della responsabilita contrattuale e delle c.d. turbative dell’adempimento (c.d.
Leistungsstérungen). Per maggiori approfondimenti, v. infra.

7 Inoltre, disposizioni conformi a quella inserita nel codice germanico sono contemplate in alcuni
progetti di riforma di recente elaborazione, quali, ad esempio, la proposta di riforma del diritto delle
obbligazioni svizzero. Sul punto v. ancora infra.

18 Come si avra modo di precisare, la disposizione non regola la risoluzione per la violazione di qualsiasi
obbligo accessorio, ma solo di quelli di protezione (o Schutzpflichten) di cui al § 241, comma 2°, BGB.
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positivizzare la possibilita di una risoluzione™ anticipata del contratto ove sia evidente
il futuro inadempimento di una delle parti, appare comunque significativa, in quanto
espressione di un’intrascurabile tendenza a livello europeo-continentale.

Essa merita attenzione soprattutto da parte di chi, come I’interprete italiano, si
trovi tuttora costretto a dover ricercare una soluzione alla questione dell’inadempimento
ante diem e dei rimedi contro lo stesso esperibili estrapolando principi da un sistema
positivo che appare a tutta prima silente sul punto.

Obiettivo del presente lavoro e, come anticipato, di valutare, anche attraverso un
confronto con le soluzioni elaborate nel contesto di altre esperienze giuridiche nazionali,
nonché con le attuali tendenze emergenti sul piano sovranazionale, 1’adeguatezza della
disciplina predisposta dal nostro sistema contro 1’incertezza della futura attuazione del
contratto.

La notevole rilevanza del problema dell’inadempimento ante diem e le
implicazioni teorico-pratiche che esso pone richiedono di stabilire, nello specifico, se
sia 0 no possibile una ricostruzione sistematica della figura a partire dalle indicazioni
provenienti dal diritto vigente; o se si debba, per converso, concludere che la disciplina
elaborata a livello sovranazionale e penetrata con il tempo, attraverso la
“Rechtsfortbildung” operata dagli interpreti, anche nel nostro ordinamento, si sia nel
frattempo spinta talmente oltre quello che € il dato positivo da far apparire necessaria
una revisione del sistema, si da rendere lo stesso piu permeabile rispetto alle esigenze

del mercato®.

11 termine “risoluzione” & qui usato in senso ampio per riferirsi/ed & riferito a tutti i rimedi che,
ancorché consistenti in una mera dichiarazione unilaterale e stragiudiziale, consentono di addivenire al
medesimo risultato estintivo del rapporto. Sull’atto unilaterale di risoluzione per inadempimento, si veda,
di recente, M. PALADINI, L atto unilaterale di risoluzione per inadempimento, Torino, 2013. Sul rapporto
tra risoluzione per inadempimento e recesso, v., fra tutti, G. GABRIELLI, Recesso e risoluzione per
inadempimento, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1974, 725 ss.; F. PADOVINI, Risoluzione e recesso: strumenti
diversi, esito identico, in Obbl. contr., 2012, 86 ss. Sullo scioglimento del contratto nel diritto tedesco, si
veda: M.G. CUBEDDU, Profili attuali dello scioglimento del contratto nell’ordinamento tedesco tra
modello italiano e diritto privato europeo, in Studi in onore di Giorgio Cian, a cura di M.V. DE GIORGI,
S. DELLE MONACHE, G. DE CRISTOFARO, |, Padova, 2010, 601 ss. In generale, sullo scioglimento del
vincolo in prospettiva comparatistica: R.E. CERCHIA, Quando il vincolo contrattuale si scioglie. Unicita e
pluralita di temi e problemi nella prospettiva europea, Milano, 2012. V. anche A. FLESSNER, Befreiung
vom Vertrag wegen Nichterfullung, in ZEuP, 1997, 255 ss.

20 Come anticipato, auspica un intervento volto ad introdurre nel diritto interno regole specifiche dedicate
all’inadempimento anticipato, F. PADOVINI, L inadempimento anticipato (fra codici di diritto europeo),
cit., 100. Cfr. le riflessioni di L. MENGONI, La parte generale delle obbligazioni, in Riv. crit. dir. priv.,
1984, 507, secondo il quale “interrogarsi sulle prospettive di riforma del diritto [...] vuol dire in primo
luogo porsi la domanda se tale diritto, inteso come law in action, sia ancora ricostruibile sistematicamente
a partire dal codice civile”. Per analoghe osservazioni nel diritto tedesco ante-riforma: U. HUBER,
Leistungsstorungen, in Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des Schuldrechts, I, KéIn, 1981,
775. Cfr. al riguardo A. DI MAJO, La rielaborazione del diritto delle obbligazioni nella Germania
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2. ORIGINI DELLA DOTTRINA DELL ’ANTICIPATORY BREACH OF CONTRACT NEI

SISTEMI DI COMMON LAW.

Ragioni di coerenza, ma soprattutto di logica espositiva, suggeriscono di
premettere qualche breve osservazione sulla genesi della discussione teorica svoltasi
intorno al problema che qui ci occupa.

Orbene, come si ¢ avuto modo di anticipare, la dottrina dell’”anticipatory breach
of contract” affonda le proprie radici nella tradizione giuridica dei sistemi di common

law??,

Federale, in Riv. crit. dir. priv., 1983, 170 che, con riguardo alla situazione esistente in Germania prima
della riforma del diritto delle obbligazioni, osserva che “¢ legittimo chiedersi se” un’evoluzione
giurisprudenziale come quella che si ¢ avuta nell’ordinamento tedesco dall’entrata in vigore del BGB fino
agli anni Ottanta “appartenga all’ordine fisiologico delle cose, nel senso dell’esigenza di un adeguamento
continuo ad una realta in divenire, oppure se debba spiegarsi con un corpo di norme «datato»”.

2! Sull’anticipatory breach of contract nei sistemi common law, si vedano: J. BEATSON, Anson’s Law of
Contract, Oxford, 2002, 571 ss. (v. anche ’edizione successiva del 2010: J. BEATSON, A. BORROWS, J.
CARTWRIGHT, Anson’s Law of Contract, Oxford, 2010, 589 ss.); H.W. BALLANTINE, Anticipatory Breach
and the Enforcement of Contractual Duties, in Mich. L. Rev., (22) 1924, 329 ss.; JW. CARTER,
Anticipatory Breach, in Current Developments in International Transfers of Goods and Services. 6"
Singapore Conferences on International Business Law, September 1992, edited by L. RAO PENNA, T.
KEANG SooD, W. Al Al, C. LENG SUN, Singapore, 1994, 227 ss.; ID., The Embiricos Principle and the
Law of Anticipatory Breach, in Mod. L. Rev., (47) 1984, 422 ss.; ID., Breach of Contract, Sydney, 1991,
213 ss.; ID., Synthesis of the Law of Breach of Contract, in Camb. L.J., (38) 1979, 270 ss.; H.G. BEALE
(General Editor), Chitty on Contracts, I, London, 2008, 1556 ss.; A.L. CORBIN, Corbin on Contracts. A
Comprehensive Treatise on the Rules of Contract Law, IV, St. Paul, 1951, 851 ss.; F. DAWSON,
Metaphors and Anticipatory Breach of Contract, in Camb. L.J., (40) 1981, 83 ss.; B. COOTE, Breach,
Anticipatory Breach, or the Breach Anticipated?, L.Q.R., (123) 2007, 503 ss.; H.R. LIMBURG,
Anticipatory Repudiation of Contracts, in Cornell L.Q., (10) 1924-25, 135 ss.; G.H. TREITEL, The Law of
Contract, London, 1962, 544 ss.; ID., Remedies for Breach of Contract (Courses of Action Open to a
Party Aggrieved), in International Encyclopedia of Comparative Law, VII, Contracts in General, edited
by A.T. v. MEHREN, 2, ch. 16, Tibingen-Boston, 1976 (2008), 139 s.; Q. Liu, Anticipatory Breach,
Oxford-Portland, 2011; E.A. FARNSWORTH, Farnsworth on Contracts, Il, New York, 2004, 550 ss.; A.L.
GOODHART, Measure of Damages When a Contract is Repudiated, in L.Q.R., (78) 1962, 263 ss.; M.
MusTILL, Anticipatory Breach of Contract: The Common Law at Work, Butterworth Lectures 1989-90,
London, 1990, 1 ss.; D.J. IBBETSON, A Historical Introduction to the Law of Obligations, Oxford, 1999,
147 ss; M.G. LLOYD, Ready and Willing to Perform: The Problem of Perspective Inability in the Law of
Contract, in Mod. L. Rev., (37) 1974, 121 ss.; A. NicoL, R. RAWLINGS, Changing Attitudes to
Anticipatory Breach and Third Party Beneficiaries, in Mod. L. Rev., (43) 1980, 696 ss.; P.M. NIENABER,
The Effect of Anticipatory Repudiation: Principle and Policy, in Camb. L.J., (20) 1962, 213 ss.; Q. LIy,
Inferring Future Breach: Towards a Unifying Test of Anticipatory Breach of Contract, in Camb. L.J.,
(66) 2007, 574 ss.; E. TABACHNIK, Anticipatory Breach of Contract, in C.L.P., 1972, 149 ss.; K.A.
RowLEY, A Brief History of Anticipatory Repudiation in American Law, in University of Cincinnati L. R.
(69), 2001, 565 ss.; G.H. JONES, P. SCHLECHTRIEM, Breach of Contract (Deficiencies in a Party’s
Performance), in International Encyclopedia of Comparative Law, VI, Contracts in General, cit., ch. 15,
88 ss.; P. HUBER, Anticipatory Breach, in The Max Planck Encyclopedia of European Private Law, I,
edited by J. BAsEDOw, K.J. HOPT, R. ZIMMERMANN, with A. STIER, Oxford, 2012, 59 ss. In lingua
tedesca, ID., Antizipierte Nichterfillung, in Handwodrterbuch des Européischen Privatrechts,
herausgegeben von J. BASEDOwW, K.J. HOPT, R. ZIMMERMANN, unter Mitwirkung von M. ILLMER, I,
Tubingen, 2009, 76 ss.; E. RABEL, Das Recht des Warenkaufs. Eine rechtsvergleichende Darstellung, I,
Berlin-Leipzig. 1936, 273 s.; H. WEIDT, Antizipierter Vertragsbruch, cit., 51 ss.; B. AUWETER, Die
antizipierte Erfillungsverweigerung im amerikanischen und deutschen Kaufrecht, Diss. Mannheim, 1984;
V. ScHOTT, Antizipierter Vertragsbruch und Leistungsgefahrdung. Eine Vergleichung des
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Le origini dell’”anticipatory breach doctrine” vengono fatte risalire,
precisamente, al noto caso Hochster v. De La Tour del 1853, in occasione del quale fu
per la prima volta affermato il principio per cui la parte destinataria di un rifiuto
anticipato dell’altro contraente di tener fede agli impegni assunti puo, a sua scelta, a)
attendere inerte il termine originariamente previsto per 1’adempimento o b) ritenersi
immediatamente liberata dalle sue obbligazioni, avanzando, altresi, nei confronti del
contraente infedele una pretesa risarcitoria®.

La vicenda che ha dato origine alla controversia si puo cosi sintetizzare. De La
Tour assumeva Hochster come sua guida turistica per un viaggio in Europa. Prima della
data fissata per I’inizio della spedizione egli comunicava tuttavia all’accompagnatore di
non aver piu bisogno della sua assistenza. Hochster agiva quindi in giudizio, deducendo
una violazione anticipata del contratto e chiedendo la corresponsione della somma che
gli sarebbe spettata ove il contratto fosse stato eseguito. De La Tour eccepiva
I’infondatezza dell’azione. In particolare, egli sottolineava che di inadempimento non si
sarebbe potuto parlare se non dalla data fissata per 1’inizio del viaggio. Ciononostante,
la Corte adita riteneva di poter qualificare il rifiuto di De La Tour quale tipica ipotesi di
violazione anticipata del contratto. Di conseguenza, riconosceva la legittimita della
pretesa risarcitoria avanzata dall’attore e confermava 1’avvenuto scioglimento del
vincolo.

Se e vero, comunque, che il caso citato viene tradizionalmente considerato come
il leading case?® in materia di inadempimento anticipato, si deve pero altresi rilevare
che, prima ancora dell’esplicito riconoscimento dell’immediata risolubilita del contratto
in presenza di una sua violazione riscontrata ante diem, avvenuto in occasione della

sopra ricordata decisione, era principio comunemente accettato fra gli interpreti inglesi

amerikanischen Rechts mit dem international vereinheitlichen Kaufrecht, Diss. Bonn, 1992; K.
ZWEIGERT, H. K07z, Introduzione al diritto comparato, I1, Istituti, edizione italiana a cura di A. DI MAJO
e A. GAMBARO, Milano, 2011, 233 s. (v. anche 1’edizione del 1995, 206). In lingua italiana, si vedano
anche: G. CONTE, L ‘uniformazione della disciplina giuridica della risoluzione per inadempimento e, in
particolare, dell’anticipatory breach dei contratti, in Europra dir. priv., 1998, 463 ss.; M. DELLACASA,
Adempimento e risarcimento nei contratti di scambio, Torino, 2013, 214 ss.; R.E. CERCHIA, Quando il
vincolo contrattuale si scioglie. Unicita e pluralita di temi e problemi nella prospettiva europea, cit., 102
ss.; M. DELLA CHIESA, Risoluzione anticipata del contratto in prospettiva comparatistica, in Seminari di
Diritto Privato Comparato, a cura di P. PARDOLESI, 2011, Bari, 407 ss.; A. VENTURELLI, Il rifiuto
anticipato dell’adempimento, Milano, 2013, 57 ss.; V. PUTORTI, Inadempimento e risoluzione anticipata
del contratto, Milano, 2008, 97 ss.; G. CRiscuoLl, Il contratto nel diritto inglese, Padova, 1968, 257.

22 Hochster v. De La Tour (1853) 2 El & Bl 679; 118 ER 922. Per una rilettura in chiave critica di tale
decisione si rinvia a Q. LIu, Anticipatory Breach, cit., 10 ss.

2 Per il dibattito sorto fra gli autori intorno all’individuazione del “vero” leading case della dottrina in
esame, si veda M. DELLA CHIESA, Risoluzione anticipata del contratto in prospettiva comparatistica, cit.,
410s.
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che la parte contrattuale fedele potesse rifiutare la propria prestazione ed agire
immediatamente per il risarcimento dei danni qualora 1’altro contraente si fosse posto
nella condizione di non poter adempiere alla scadenza (i c.d. “self-disablement
cases™)%.

Tuttavia, fu solo nel 1853, e quindi in occasione della sopra menzionata
pronuncia, che i giudici equipararono a tali ipotesi anche quella della dichiarazione
anticipata di uno dei contraenti di non voler adempiere®.

Il rifiuto di dare esecuzione alla prestazione dovuta si € peraltro sin da subito
prestato a diventare formula di sintesi, idonea a ricomprendere, oltre alla dichiarazione
espressa di non voler adempiere (c.d. “explicit repudiation”), anche la situazione
fattuale — precedentemente descritta in termini di “self-disablement” — determinata
dall’incapacita di dare esecuzione alla prestazione dovuta, dipendente da un
comportamento volontario della parte infedele (la c.d. “implicit repudiation”)®. Al di
fuori dell’ampia figura dell’”anticipatory repudiation” erano destinati a rimanere, di
conseguenza, i soli casi di inadempimento c.d. “giustificato”, derivante, ad esempio, da
un’impossibilita sopravvenuta della prestazione dovuta a causa non imputabile al
debitore?’.

Successivamente, la regola esplicitata nel leading case circa I’immediata
risolubilita del contratto e la legittimita della pretesa risarcitoria anticipata, avanzata

dalla parte in bonis in presenza di un rifiuto comunque manifestato dall’altro contraente,

24\/., ad esempio, v. Ford v. Tiley (1827) 6 B & C 325; 108 ER 472. Si veda, poi, Short v. Stone (1846) 8
QB 358; 115 ER 911, citato successivamente da Lord Cockburn CJ nel caso Frost v. Knight (1872) LR 7
Ex 111 (spec. 112), che viene pacificamente ricondotto alla categoria dei c.d. anticipatory breach cases.
In dottrina, v. P.M. NIENABER, The Effect of Anticipatory Repudiation, cit., 216 s., nota n. 19; F.
PoLLock, in Holmes-Pollock Letters. The Correspondence of Mr. Justice Holmes and Sir Frederick
Pollock, 1874-1932, edited by M. DE WoLFE Howe, Cambridge Mass., 1946, Il, 74 (lettera del
14.8.1921). Cfr. H. WEIDT, Antizipierter Vertragsbruch, cit., 52 ss., spec. 52 e 54.

% Prima del famoso caso Hochster v. De La Tour si riteneva che il rifiuto anticipato non costituisse di per
sé un inadempimento e non legittimasse pertanto il creditore ad agire immediatamente per il risarcimento
dei danni. V. Philpotts v. Evans (1839) 5 M & W 475; 151 ER 200; Ripley v. M 'Clure (1849) 4 Ex 345;
154 ER 1245 (spec. 1251). A seguito di una dichiarazione del debitore di non voler adempiere, il
creditore poteva pertanto sciogliersi dal contratto solo se d’accordo con I’altra parte. La tendenza era
quella di ravvisare nella manifestazione di volonta del debitore una proposta rivolta alla conclusione di un
contratto risolutorio. Cosi Franklin v. Miller (1836) 4 Ad & El 599; 111 ER 912. Cfr. De Bernardy v.
Harding (1853) 8 Ex 822; 155 ER 1586, dove si ritiene di poter riconoscere un valore analogo a quello
della dichiarazione espressa di non voler adempiere anche al comportamento del debitore che si ponga
nella condizione di non poter adempiere.

% In tal senso gia Hochster v. De La Tour, cit. Cfr. Universal Cargo Carriers Corporation v. Citati
(1957) 2 QB 401; Heyman v. Darwins Ltd (1942) AC 356. In dottrina, v. E. RABEL, Das Recht des
Warenkaufs, I, cit., 273 s.; H. WEIDT, Antizipierter Vertragsbruch, cit., 62 s.; P. HUBER, Anticipatory
Breach, cit., 60; ID., Antizipierte Nichterfillung, cit., 76.

2" Nel senso che anche in tali ipotesi sussisterebbe un inadempimento anticipato: Universal Cargo
Carriers Corp v. Citati (1957), cit.
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e stata regolarmente applicata dai giudici in casi simili a quello risolto nella pronuncia
del 1853.

La possibilita per la parte contrattuale fedele di sciogliersi anticipatamente dal
vincolo per mezzo di una semplice dichiarazione unilaterale® & assurta cosi a regola
pacifica, ampiamente riconosciuta sia in giurisprudenza che in dottrina, trovando
esplicita enunciazione, in tempi piu recenti, pure sul terreno del diritto positivo (v. i 88
2-609 ss. dello “Uniform Commercial Code™®® o UCC® nonché i §§ 118 ss. del
“Restatement [First] of Contracts e i §§ 250 ss. del “Restatement [Second] of

Contracts™).

%8 Sulla risoluzione mediante dichiarazione unilaterale nel common law inglese e per la sua efficacia ex
nunc, v., fra i tanti, E. DELL’ AQUILA, La ratio della risoluzione del contratto per inadempimento, in Riv.
dir. civ., 1983, Il, 846 s. Per ulteriori riferimenti bibliografici, v. supra.

% Trattasi di una legge uniforme, che, come sottolineato da v. A. GAMBARO, R. SACCO, Sistemi giuridici
comparati, Torino, 2008, 165 s., rappresenta “il coronamento” del processo, iniziato verso la fine del XIX
secolo dalla National Conference of Commisioners on Uniform State Laws, “costituita con il preciso
scopo di preparare leggi modello le quali potessero essere uniformemente adottate da tutti gli Stati”. I
lavori di redazione per I’Uniform Commercial Code, “preparato in seno all’American Law Institute [...]
ed alla National Conference of Commisioners on Uniform State Laws”, sono iniziati precisamente nel
1942, “sotto I’'impulso di Karl N. Llewellyn” e “giunsero ad una prima conclusione nel 1952. Una volta
redatto un testo definitivo questo e stato proposto ai legislatori dei diversi Stati perché lo adottassero
come loro legge interna. Simile operazione, grazie alla capacita di pressione dell’American Bar
Association che aveva sponsorizzato 1’iniziativa, ha avuto successo. Oggi”, infatti “I’'U.C.C. ¢ stato
adottato, almeno in parte, in tutti gli Stati dell’Unione”.

%0 S riporta il testo del § 2-609 UCC (che rappresenta senz’altro la norma centrale in tema di
inadempimento anticipato): “When either party repudiates the contract with respect to a performance not
yet due the loss of which will substantially impair the value of the contract to the other, the aggrieved
party may (a) for a commercially reasonable time await performance by the repudiating party; or (b)
resort to any remedy for breach (Section 2-703 or Section 2-711), even though he has notified the
repudiating party that he would await the latter’s performance and has urged retraction, and (c) in either
case suspend his own performance or proceed in accordance with the provisions of this Article on the
seller’s right to identify goods to the contract notwithstanding breach or to salvage unfinished goods
(Section 2-704) . Per le conseguenze della ritrattazione del rifiuto, si veda il § 2-611 UCC: “(1) Until the
repudiating party’s next performance is due he can retract his repudiation unless the aggrieved party has
since the repudiation cancelled or materially changed his position or otherwise indicated that he
considers the repudiation final. (2) Retraction may be by any method which clearly indicates to the
aggrieved party that the repudiating party intends to perform, but must include any assurance justifiably
demanded under the provisions of this Article (Section 2-609). (3) Retraction reinstates the repudiating
party’s rights under the contract with due excuse and allowance to the aggrieved party for any delay
occasioned by the repudiation”. Ma si veda altresi il § 2-609 UCC, il quale completa la disciplina
dell’anticipatory breach of contract, contenuta nello UCC “A contract for sale imposes an obligation on
each party that the other’s expectation of receiving due performance will not be impaired. When
reasonable grounds for insecurity arise with respect to the performance of either party the other may in
writing demand adequate assurance of due performance and until he receives such assurance may if
commercially reasonable suspend any performance for which he has not already received the agreed
return. (2) Between merchants the reasonableness of grounds for insecurity and the adequacy of any
assurance offered shall be determined according to commercial standards. (3) Acceptance of any
improper delivery or payment does not prejudice the aggrieved party’s right to demand adequate
assurance of future performance. (4) After receipt of a justified demand failure to provide within a
reasonable time not exceeding thirty days such assurance of due performance as is adequate under the
circumstances of the particular case is a repudiation of the contract”.

31 Sul punto, v. M. DELLA CHIESA, Risoluzione anticipata del contratto in prospettiva comparatistica, cit.,
411 ss., il quale sottolinea come il primo vero tentativo di positivizzazione della regola sulla risoluzione
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E quindi oggi comune insegnamento, nei sistemi di diritto consuetudinario, che
la violazione del contratto (o “breach of contract”), intesa come inadempimento
dell’obbligazione contrattuale imputabile al debitore, possa avvenire sia al momento
previsto per I’adempimento, sia anteriormente allo stesso.

L’”anticipatory breach” puo consistere, precisamente, secondo quanto
costantemente affermato dalla giurisprudenza e confermato altresi nei “Restatement” e
nello UCC?®, in un rifiuto di adempiere reso prima della scadenza del termine previsto
per I’esecuzione della prestazione dovuta (“repudiation before performance is due”);
rifiuto che pud avvenire sia expressis verbis sia attraverso un comportamento

concludente®. Si ha, inoltre, inadempimento anticipato anche nel caso in cui la

anticipate del contratto sia rappresentato dal “Restatement [First] of Contracts” del 1932 (compilato sotto
I’egida dell’American Law Institute, con la funzione di ordinare ed esporre in maniera sistematica il
diritto vigente in materia contrattuale). Stando alle regole del “Restatement” (cfr. §§ 318 ss.) vi sarebbe
un anticipatory breach di un contratto bilaterale ogni volta che il promisor, senza giustificazioni e prima
della scadenza del tempo previsto per I’esecuzione della prestazione: “(1) made a positive statement to
the promise, or other person having a right under the contract, indicating that she would not or could not
substantially perform her contractual duties; (2) transferred or contracted to transfer to a third person an
interest in specific land, goods, or other things essential for the substantial performance of her
contractual duties to the promise; (3) committed any voluntary affirmative act that rendered substantial
performance of her contractual duties to the primisee impossible or apparently impossible”. Cfr. §§ 250
ss. del “Restatement [Second] of Contracts” del 1979. In particolare, ai sensi del § 253 la parte in bonis
puo pretendere il risarcimento dei danni per inadempimento totale (“claim for damages for total breach”)
quando “(1) [...] an obligor repudiates a duty before he has committed a breach by non-performance and
before he has received all of the agreed exchange for it [...]”. 11 § 250 definisce la repudiation come “(a)
a statement by the obligor to the oblige indicating that the obligor will commit a breach that would of
itself give the oblige a claim for damages for total breach under § 243, or; (b) a voluntary affirmative act
which renders the obligor unable or apparently to perform with such a breach”. Per ridurre I’incertezza
della parte in bonis circa la sussistenza di un anticipatory breach il § 251 prevede poi la possibilita di
domandare all’altra parte la prestazione di adeguate assicurazioni di adempimento e di sospendere nel
frattempo 1’esecuzione della prestazione dovuta. Se tali assicurazioni non vengono offerte, si ritiene che
sussista una repudiation ex § 250. Stabilisce, in particolare, il § 251 che*(1) Where reasonable grounds
arise to believe that the obligor will commit a breach by non-performance that would of itself give the
oblige a claim for damages for total breach under § 243, the oblige may demand adequate assurances of
due performance and may, if reasonable, suspend any performance for which he has not already received
the agreed exchange until the receives such assurance; (2) The oblige may treat as a repudiation the
obligor’s failure to provide within a reasonable time such assurance of due performance is adequate in
the circumstances of the particular case”.

%2V, in particolare, §8 318 ss. del “Restatement [First] of Contracts” del 1932; §§ 250 ss. del
“Restatement [Second] of Contracts” del 1979; §§ 2-609 UCC.

% G. CriscuoLl, Il contratto nel diritto inglese, cit., 257, il quale, nel descrivere le fattispecie
d’inadempimento imputabile, precisa che “una particolare distinzione deve farsi con riguardo al rifiuto di
adempiere, che pud essere espresso, se risulta da una apposita dichiarazione in tal senso («renunciation» o
«explicit repudiation») [...], ovvero implicito, se risulta da un comportamento inequivoco e concludente
come il vendere ad un terzo un bene che era gia stato promesso in vendita ad altri («implicit repudiation»
[...]). “La distinzione”, spiega I’A., “¢ questa: il rifiuto, in ambedue le forme testé descritte, puo (essere
fatto) risultare nel momento stesso in cui avrebbe dovuto essere eseguito 1’adempimento («renunciation
during performance») [...] ovvero prima di questo momento («renunciation before performance is due» o
«implicit repudiation before performance is due» [...]”. Orbene, “ricorrendo la prima eventualita, il
rifiuto integra una normale fattispecie d’inadempimento imputabile. Ricorrendo, invece, la seconda
eventualita, si da luogo alla gia nota fattispecie di «anticipatory breach» ossia «anticipato
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prestazione sia divenuta, prima del tempo previsto per la sua esecuzione, impossibile
per una causa imputabile alla parte obbligata.

Quanto, poi, ai rimedi esperibili contro la particolare ipotesi di violazione
contrattuale, essi coincidono con quelli spettanti alla parte in bonis nei casi di rottura del
rapporto successiva alla scadenza del termine: ne deriva che 1’’innocent party” ha
diritto di far valere immediatamente 1’inadempimento, con tutte le conseguenze che ne
derivano, compresa quella di porre anticipatamente fine al vincolo (eventualmente a
seguito di una sospensione dell’esecuzione del contratto e della previa richiesta di
adeguate assicurazioni alla controparte: cfr. § 2-609 UCC e § 251 del “Restatement
[Second] of Contracts” del 1979) e di pretendere il risarcimento dei danni subiti.

2.1. RATIO DELLA REGOLA ELABORATA DALLE CORTI INGLESI E TENTATIVI DI

INQUADRAMENTO TEORICO.

Le esigenze pratiche che hanno portato gli interpreti inglesi (prima) e quelli
americani (poi) a riconoscere ’istituto della violazione anticipata del contratto sono di
immediata comprensione e rispondono segnatamente alla necessita, emersa nella prassi,
di evitare quell’inutile spreco di risorse che si avrebbe ove, esclusa la configurabilita di
un inadempimento ante diem e negata, di conseguenza, la possibilita di un’immediata
reazione del creditore, si obbligasse lo stesso ad insistere in un rapporto ormai inidoneo
a soddisfare le sue aspettative.

Cio premesso, si spiega altresi il carattere del rimedio che si é ritenuto di
predisporre a favore della parte in bonis la quale, una volta riscontrata — seppur prima
del tempo — una violazione contrattuale, pud non solo agire facendo valere una pretesa
risarcitoria, ma ha altresi la possibilita di affrancarsi immediatamente dal vincolo al fine
di ritornare al piu presto sul mercato ed allocare in maniera piu efficiente i suoi mezzi e
le sue risorse, trovando, in particolare, nuovi partner commerciali con i quali soddisfare
i propri interessi®>.

E appena il caso di notare che, cosi facendo, essa non solo evita di dover

sopportare il rischio di un’eventuale sopravvenuta impossibilita della prestazione®®, ma

inadempimento» del contratto, alla quale si ricollega 1’effetto tipico di attribuire alla controparte il diritto
di far valere subito 1’inadempimento con tutte le relative conseguenze”.

34 Cfr. P. HUBER, Antizipierte Nichterfiillung, cit., 76; ID., Anticipatory Breach, cit., 60.

% Cfr. Hochster v. De La Tour (1853), cit.; Frost v. Knight (1872), cit.; Avery v. Bowden (1855) 5 El & Bl
714; 119 ER 647.

% V., ad esempio, Avery v. Bowden (1855), cit. Nel caso di specie, Bowden, dopo aver concluso un
contratto di noleggio/nolo con Avery, si era rifiutato di adempiere la propria obbligazione. Avery, anziché
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limita altresi I’entita del danno che il debitore deve risarcire in conseguenza della
violazione del contratto®’. Ne deriva che, pur essendo 1’”innocent party” libera di
scegliere se porre fine o no al vincolo per un inadempimento anticipato della
controparte, quella di non attendere la scadenza del termine per 1’adempimento assume
talvolta addirittura i caratteri di una scelta obbligata alla luce del principio che impone a
ciascuna delle parti di contenere, nei limiti del possibile, i danni derivanti
dall’inadempimento dell’altro contraente (c.d. “duty to mitigate the loss”; cfr. art. 1227
cod. civ.). Il creditore, preoccupato delle conseguenze negative di un’eventuale
dichiarazione di risoluzione infondata, potrebbe quindi preferire di attendere il maturare
del tempo previsto per 1’adempimento, sospendendo eventualmente 1’esecuzione della
prestazione dovuta. Nel compiere siffatta scelta egli dovrebbe tuttavia considerare
I’eventualita di vedersi successivamente rifiutata una richiesta di risarcimento dei danni
che avrebbe potuto evitare, dichiarando immediatamente lo scioglimento.

Se da un lato non sembrano sussistere dubbi in ordine agli interessi che si
vogliono tutelare attraverso il riconoscimento di un inadempimento ante diem e la
predisposizione del rimedio della risoluzione anticipata quale mezzo di reazione ad una
violazione anticipata del contratto, altrettanto chiaro ed univoco non € invece
I’inquadramento teorico della regola elaborata dalle Corti inglesi ed americane. Pur
costituendo ormai parte del “patrimonio giuridico” degli ordinamenti common law, la
suddetta regola ha creato infatti piu di qualche difficolta agli interpreti che si sono
cimentati nella ricerca del suo fondamento giuridico®.

Diverse sono state le tesi a tal proposito avanzate.

In alcuni casi si é ritenuto, ad esempio, di poter ravvisare nella manifestazione

oppositiva del debitore anteriore alla scadenza del termine una proposta, rivolta alla

dichiarare immediatamente sciolto il contratto ed agire per il risarcimento dei danni, decideva di
aspettare, tenendo la nave presa a nolo da Bowden a disposizione di quest’ultimo per tutto il periodo di
tempo concordato. Nel frattempo, tuttavia, scoppiava la guerra in Crimea e I’adempimento diveniva di
conseguenza impossibile. La pretesa di risarcimento dei danni, avanzata da Avery, veniva quindi respinta.
Cfr. E. RABEL, Das Recht des Warenkaufs, I, cit., 274; K. ZWEIGERT, H. KOTz, Introduzione al diritto
comparato, II, cit., 233 s. (v. anche 1’edizione del 1995, 206).

37 Cfr. Frost v. Knight (1872), cit.; Woodar Investment Development Ltd v. Wimpey Construction UK Ltd
(1980) 1 WLR 277; Hochster v. De La Tour (1853), cit. In dottrina, v. G.H. TREITEL, The Law of
Contracts, cit., 545. V., per analoghe osservazioni con riguardo al rimedio previsto dall’(oramai superato)
art. 116 CESL (su cui v. infra), C. WENDEHORST, in Der Entwurf fur ein Gemeinsames Europdisches
Kaufrecht. Kommentar, herausgegeben von M. SCHMIDT-KESSEL, Miinchen, 2014, sub art. 116, 593,
secondo la quale “liegt es doch im Interesse beider Parteien, in einer solchen Situation den Vertrag nicht
unndtig lange aufrecht zu erhalten und einen noch hoheren Schaden auf Kéuferseite zu riskieren*. Cosi
anche M. GIORGIANNI, L inadempimento. Corso di diritto civile, Milano, 1974, 179.

% Cosi Q. Liu, Anticipatory Breach, cit., 9: “The doctrine of anticipatory breach, despite its universal
acceptance in common law jurisdictions, is deeply affected by myths and confusion”.
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controparte, diretta a concludere un contratto risolutivo e collegata ad un’offerta di
provvedere al risarcimento del danno. Secondo tale impostazione, di fronte al rifiuto
debitorio il creditore sarebbe posto di fronte ad un’alternativa: accettare la proposta e
determinare con cio lo scioglimento del contratto (avanzando al contempo una pretesa
risarcitoria); oppure respingerla, confermando in tal modo la volonta di proseguire nel
rapporto (c.d. “offer and acceptance model”)*.

Una ricostruzione del rifiuto e delle conseguenze che da esso discendono
analoga a quella appena illustrata é stata, seppur isolatamente, prospettata anche nella
dottrina italiana meno recente, secondo la quale una variazione delle posizioni
reciproche delle parti sarebbe possibile, nella fase esecutiva, solo “nel presupposto
dell’accordo™.

La tesi che tende ad attribuire connotati contrattuali all’istituto dell’”’anticipatory
breach of contract”, e che ravvisa il fondamento giuridico dell’anticipata risoluzione del
rapporto in un nuovo accordo intercorso fra le parti non é pero andata esente da critiche.

| rilievi avanzati dagli interpreti hanno riguardato, in particolare, il carattere
finzionistico dell’inquadramento teorico proposto*’. Manifestando la propria volonta di
non adempiere il debitore non proporrebbe, infatti, alcuna sostituzione dell’obbligazione
originaria con quella risarcitoria. L’obiettivo perseguito mediante la dichiarazione
oppositiva non sarebbe cioé di sobbarcarsi 1’esecuzione di prestazioni diverse da quella
dovuta, ma, di contro, di liberarsi da ogni vincolo®’. Mancherebbe, dunque, il

presupposto stesso su cui si fonda la teoria che ricostruisce la risoluzione per

% Cosi, ad esempio, Bradley and Others v. H. Newsom, Sons & Company (1919) AC 16 (v., in
particolare, p. 51 ss. per le osservazioni di Lord Wrenbury); Denmark Productions v. Boscobel
Productions (1969) 1 QB 699 (v., in particolare, p. 731 s. per le osservazioni di Winn LJ). Sul punto, v.
E. RABEL, Das Recht des Warenkaufs, I, cit., 274.

0 F. RoMANO, Valore della dichiarazione di non voler adempiere fatta prima della scadenza del termine,
in Riv. dir. civ., 1965, 1, 610 s., secondo il quale una manifestazione unilaterale di volonta, resa nella fase
esecutiva, sarebbe irrilevante, in quanto “mantenuta sul piano della pura volonta”. Il comportamento
negativo del debitore sarebbe apprezzabile, secondo I’A., solo allo scadere del termine previsto per
I’esecuzione della prestazione dallo stesso dovuta. In tal senso, piu di recente, anche M. DELLACASA,
Inadempimento prima del termine, eccezioni dilatorie, risoluzione anticipata, in Riv. dir. priv., 2007, 563
ss.; nonché, ID., Recesso discrezionale e rimedi contrattuali, Torino, 2008, 115 s., secondo il quale,
qualora — in seguito al rifiuto — il creditore manifesti stragiudizialmente la volonta di risolvere il contratto,
quest’ultimo si scioglie appunto per mutuo consenso (rectius, dissenso). Per maggiori approfondimenti e
per le critiche a tale impostazione ermeneutica, v. infra.

* Per le critiche all’offer and acceptance theory, v.: J. W. CARTER, Breach of Contract, cit., 223 (spec.
par. 719); P.M. NIENABER, The Effect of Anticipatory Repudiation: Principle and Policy, cit., 221.

*2Sj consideri, poi, che spesso chi rifiuta di adempiere lo fa adducendo scuse e giustificazioni, non di
rado accusando I’altra parte di essersi resa inadempiente.
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inadempimento anticipato in termini contrattuali®®, i.e. la conformita delle volonta
espresse dalle parti, interessate, 1’una, a svincolarsi senz’altro dagli obblighi
precedentemente assunti ¢, I’altra, al conseguimento del risarcimento dei danni subiti in
conseguenza del mancato soddisfacimento dei propri interessi*.

Nonostante il suo persistente richiamo nelle opere dei comparatisti europeo
continentali*, la teoria contrattualistica & stata cosi con il tempo abbandonata dalle
Corti britanniche e statunitensi che, allontanatesi dall’impostazione tradizionale,
tendono oggi a ravvisare nel rifiuto del debitore un comportamento il quale, impedendo
al creditore di raggiungere lo scopo per cui ha contrattato, risulta immediatamente
lesivo del sinallagma ed é pertanto idoneo a determinare in capo al creditore la nascita
di un diritto potestativo alla risoluzione del contratto. Secondo la tesi oggi prevalente,
tale diritto non troverebbe, dunque, il suo fondamento in un nuovo accordo fra le parti
contrattuali, ma in una patologia dello stesso rapporto originario, conseguente ad un
comportamento antidoveroso del contraente infedele (la c.d. “present breach theory”)*.

Alla ricostruzione del rifiuto in termini di violazione immediatamente lesiva del
contratto si & obiettato, tuttavia, che non sarebbe il rifiuto o la condotta debitoria in sé a
costituire inadempimento. Il verificarsi di quest’ultimo presupporrebbe, di contro, anche
la dichiarazione di scioglimento del contratto da parte del creditore accompagnata da
contegni incompatibili con la volonta dello stesso di proseguire nel rapporto®’.

L’obiezione, seppur autorevolmente sollevata, non ha comunque ricevuto
accoglimento in dottrina ed in giurisprudenza. In particolare, si € rilevato, ravvisare

nella reazione creditoria un requisito indispensabile della violazione anticipata

3 Sul mutuo dissenso, in generale, v. A. LUMINOSO, Il mutuo dissenso, Milano, 2015 (ristampa inalterata
con nuova prefazione dell’autore), passim; V. Roppo, Il contratto, in Trattato di diritto privato, a cura di
G. luDpIcA e P. ZATTI, Milano, 2011, 507 ss.

* Cosi F. PIRAINO, Adempimento e responsabilita contrattuale, Napoli, 2011, 223, nota n. 149. Ma v.,
tuttavia, M. DELLACASA, Inadempimento prima del termine, eccezioni dilatorie, risoluzione anticipata,
cit., Recesso discrezionale e rimedi contrattuali, cit., 115: per I’A. 1’obiezione secondo la quale,
preannunciando il proprio inadempimento, il debitore non manifesterebbe propriamente la volonta di
risolvere il contratto, ma solo quella di non eseguire la prestazione dovuta, sarebbe viziata da un eccesso
di formalismo.

* V., ad esempio, E. RABEL, Das Recht des Warenkaufs, 1, cit., 274: “Theoretisch konstruiert man den
Fall so, daB die Erfiillungsverweigerung als Angebot zum AbschluB eines Vertragsaufldsungsvertrags
betrachtet wird, den der K&ufer durch seine Erklarung annimmt“. Per una critica a tale ricostruzione, v.
pero p. 386. Cfr. M. RHEINSTEIN, Die Struktur des vertraglichen Schuldverhaltnisses im anglo-
amerikanischen Recht, Berlin-Leipzig, 1932, 210; H. LESER, Die Erfullungsverweigerung, cit., 652; G.
ALPA, Contratto e common law, Padova, 1987, 105; G. ALPA, R. DELFINO, Il contratto nel common law,
Padova, 2005, 192; A. VENTURELLI, [l rifiuto anticipato dell’adempimento, cit., 59 ss. Per le critiche
mosse al carattere finzionistico della ricostruzione, v. p. 66 s.

*®In tal senso, ad esempio: Maredelanto Compania Naviera SA v. Bergbau-Handel GmbH (The Mihalis
Angelos) (1971), cit. In dottrina: J. BEATSON, Anson’s Law of Contract, Cit., 573.

" Cosi, ad esempio, G.H. TREITEL, The Law of Contract, cit., 544.
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significherebbe in realta attribuire a quello che dovrebbe costituire il rimedio ad una
condotta antigiuridica anche la funzione di presupposto per 1’esperimento del
medesimo™. Lungi dal richiedere un’accettazione del creditore ed il compimento da
parte di quest’ultimo di atti tali da far ritenere definitivamente venuto meno il suo
interesse al contratto, la condotta del debitore contraria ai doveri assunti al momento
della stipula dovrebbe dunque considerarsi di per sé sufficiente ad integrare un
“anticipatory breach”.

Ammessa cosi autonoma rilevanza al contegno posto in essere dalla parte
infedele prima della scadenza del termine previsto per 1’esecuzione della prestazione
dovuta, dubbi continuano comunque a sussistere in ordine alla natura e all’esatta
qualificazione dell’obbligo violato dal contraente inadempiente mediante la sua
manifestazione oppositiva.

Fra gli interpreti € diffusa, al riguardo, 1I’opinione secondo la quale tale obbligo
non sarebbe quello principale di prestazione, quanto piuttosto un obbligo a questo
strumentale, consistente nel dovere di non pregiudicare la futura attuazione del
rapporto®®; obbligo che scaturirebbe, secondo alcuni, automaticamente e direttamente
dal contratto®®; e che, secondo altri, discenderebbe, invece, da un apposito accordo

delle parti contestuale alla stipulazione dell’atto di privata autonomia®".

* P.M. NIENABER, The Effect of Anticipatory Repudiation: Principle and Policy, cit., 220 s.; H.R.
LIMBURG, Anticipatory Repudiation of Contracts, cit., 169; H. WEIDT, Antizipierter Vertragsbruch, cit.,
75 ss.

* Cosi, in particolare, J. BEATSON, Anson’s Law of Contract, cit., 571 s., il quale sottolinea I’esistenza di
un dovere delle parti, oltreché di eseguire la prestazione dedotta in contratto, anche di preservare la
possibilita della future attuazione dello scambio: “the parties to a contract which is wholly executory have
a right to something more than the performance when the time arrives. They have a right to the
maintenance of the contractual relation right up to that time, as well as to a performance of the contract
when due. [...] A contract is a contract from the time it is made, and not from the time that performance
is due”.

% Frost v. Knight (1872), cit. In dottrina, H.W. BALLANTINE, Anticipatory Breach and the Enforcement of
Contractual Duties, cit., 341, secondo il quale 1’inadempimento anticipato andrebbe considerato quale
violazione di un dovere diverso da quello primario che I’A. qualifica come “the duty to respect the rights
of the plaintiff by a treat of wrong”.

°! Cosi, ad esempio, R. GoobE, Commercial Law, London, 2004, 126: “Every contract involves not
merely the obligations expressly undertaken but also an implied major undertaking by each party that,
from the time of the contract to the time fixed for performance, he will continue willing and able to
perform”. Secondo I’A., il c.d. anticipatory breach non ¢ affatto anticipato (“the breach is non
anticipatory at all”) e si ha ogniqualvolta una delle parti viola il dovere di impegnarsi nella direzione
dell’adempimento e di mantenersi in grado di farlo e cioé¢ ogniqualvolta “the guilty party has broken an
existing obligation to hold himself willing and able to perform”. V. anche H.R. LIMBURG, Anticipatory
Repudiation of Contracts, cit., 140 s. che, dopo aver premesso che il contratto contiene due diversi tipi di
conditions (e precisamente, “conditions which are implied as well as those which are expressed”), precisa
come fra le c.d. condizioni implicite rientri anche 1”implied obligation to continue to be ready and willing
to perform the portions of the contract still remaining executory”. Negli stessi termini anche F. DAWSON,
Metaphors and Anticipatory Breach of Contract, cit., 100, secondo il quale I’inadempimento anticipato
consisterebbe appunto in una violazione attuale di un dovere implicito.
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Nonostante la diversa individuazione della fonte dell’obbligo violato mediante la
condotta antidoverosa, le differenti opinioni paiono comunque convergere circa il valore
meramente indiziario, ai fini dell’esercizio del diritto alla risoluzione, della
manifestazione oppositiva del debitore: indipendentemente dalla sua immediata lesivita,
quest’ultima parrebbe infatti assumere, proprio in quanto rivolta ad una prestazione
accessoria, un valore solo sintomatico, unitamente alle altre circostanze del caso,
nell’ambito del giudizio prognostico diretto a stabilire 1’inevitabilitda di un futuro
inadempimento dell’obbligazione e la connessa sussistenza del diritto allo scioglimento
del vincolo®. Cid che assumerebbe rilievo ai fini risolutori sarebbe, in altri termini, non
gia la violazione dell’obbligo strumentale in sé, conseguente all’atto abdicativo del
debitore, ma I’idoneita di tale atto ad incidere, insieme ad altri elementi ricavabili dalla

fattispecie concreta, sulla effettiva attuabilita dello scambio.

2.2. INCIDENZA DELL’ANALISI ECONOMICA DEL DIRITTO SUL PROBLEMA

DELL INADEMPIMENTO ANTICIPATO: “EFFICIENT BREACH OF CONTRACT "

Va infine notato che gli sforzi compiuti dalla dottrina e dalla giurisprudenza per
individuare il corretto fondamento del rimedio risolutorio anticipato e I’esatta natura
dell’obbligo violato mediante il comportamento antidoveroso della parte contrattuale
infedele tendono a svanire di fronte all’affermarsi, in taluni contesti del common law,

t3,53

della teoria dell’’efficient breach of contract””, che ha un predecessore in Oliver W.

52 Sulla tradizionale distinzione tra conditions (clausole dotate di fondamentale importanza nell’economia
del contratto) e warranties (clausole da ritenersi, invece, secondarie) e per la possibilita di ottenere la
risoluzione del contratto per inadempimento parziale nei soli casi in cui la clausola violata (rectius, la
prestazione che essa prevede) sia una condition, mentre nei casi di lesione di una warranty il contraente
sarebbe legittimato a chiedere esclusivamente il risarcimento dei danni patiti, v. E. DELL’AQUILA, La
ratio della risoluzione del contratto per inadempimento, cit., 846. Precisa, comunque, I’A. come, essendo
“alla base della distinzione [...] il grado di importanza [...] dell’inadempimento, la tendenza piu recente
della giurisprudenza inglese” sia “di adottare come criterio generale, ai fini della risoluzione del contratto,
la regola per cui, nei casi concreti”, € necessario “accertare se 1’inadempimento” sia “o no fondamentale
[...], giacché la distinzione tradizionale tra” le suddette clausole “é vista come uno soltanto dei parametri
e non come il parametro esclusivo che pud utilizzarsi a tal fine. In tal senso anche V. PUTORTI,
Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto, cit., 111, il quale sottolinea come I’attenzione dei
giudici spesso vada oltre la natura della clausola violata, rivolgendosi in particolare alle conseguenze che
I’inadempimento anticipato produce, soprattutto in relazione allo scopo cui € preordinato il rapporto.

>3 Si veda, fra tutti: R.A. POSNER, The Economic Analysis of Law, Boston, Toronto, 1986, 105 ss. L’A.,
dopo aver distinto tra le violazioni c.d. “opportunistiche” e le altre violazioni del contratto (“opportunistic
and other breaches of contract”), precisa che la maggior parte delle violazioni del contratto non sono, in
realta, “opportunistiche”, ma involontarie (“involuntary”) o volontarie, ma efficienti (“voluntary but /[...]
efficient”), le quali, da un punto di vista economico, corrispondono ad una violazione involontaria
(“which from an economic standpoint is the same case that of an involuntary breach”). Per una
ricostruzione della teoria in lingua italiana, si veda, ad esempio: R. COOTER, U. MATTEI, P.G. MONATERI,
R. PARDOLESI, T. ULEN, Il mercato delle regole. Analisi economica del diritto civile, Bologna, 1999, 335
ss., dove si rileva come “talvolta non rispettare un contratto” si riveli “piu efficiente che eseguirlo. Questa
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situazione si verifica quando i costi dell’adempimento sono superiori ai benefici per tutte le parti.
L’eccedenza dei costi rispetto ai benefici € collegata al verificarsi di una circostanza che rende piu
vantaggioso un impiego alternativo delle risorse richieste per I’adempimento”. Orbene, due sono i “tipi di
circostanze che modificano il valore delle risorse. In primo luogo, una circostanza fortunata” che
“aumenta il costo della prestazione”. “In secondo luogo, una circostanza fortunata” che ‘“rende
I’inadempimento piu vantaggioso dell’adempimento”. In generale, sulle “implicazioni economiche dei
diversi criteri di responsabilita contrattuale”, v. P. TRIMARCHI, Sul significato economico dei criteri di
responsabilita contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1970, 512 ss. Sull’inadempimento efficiente, si
veda anche A. SCHWARTZ, Law and Economics: [’approccio alla teoria del contratto, in Riv. crit. dir.
priv., 1996, 433 s.; V. RoppO, A partire dalla formazione, divagazioni non molto ortodosse in tema di
contratto, in Il contratto del duemila, Torino, 2011, 30 s.; M. DELLACASA, Adempimento e risarcimento
nei contratti di scambio, Torino, 2013, 474 ss.; F. BENATTI, Correggere e punire. Dalla law of torts
all’inadempimento del contratto, Milano, 2008, 305 ss.; B. GARDELLA TEDESCHI, L interferenza del terzo
nei rapporti contrattuali. Un’indagine comparatistica, Milano, 2008, 192 s., spec. 193: “La nota teoria
predica che é piu efficiente lasciare una parte di un contratto libera di non adempiere e di risarcire il
danno, qualora ci di accorga che il contratto non é pit economicamente vantaggioso oppure se si verifica
un’occasione fortunata in cui il debitore puo fornire ad un terzo la medesima prestazione, in cambio di
una prestazione piu elevata rispetto al primo contraente. L’”occasione fortunata”,”, si precisa, “€
rappresentata dall’interferenza del terzo nel contratto, nella specie di induzione all’inadempimento”, con
la conseguenza, peraltro che, “la responsabilita del terzo non avrebbe alcun significato economicamente
apprezzabile”. Cfr. F. SARTORI, Informazione economica e responsabilita civile, Padova, 2011, 182 ss.; P.
PARDOLESI, Tutela specifica e tutela per equivalente nella prospettiva dell’analisi economica del diritto,
in Quadr., 1988, 78, il quale riassume i tratti salienti della teoria dell’inadempimento efficiente ne
seguenti termini: “ove il promittente conti di ricavare”, ad esempio, “dalla sopravvenuta e vantaggiosa
offerta di un terzo, un utile tale da consentirgli di ristorare in toto il promissario deluso (collocandolo,
direbbero gli economisti, sulla stessa curva d’indifferenza in cui si sarebbe trovato in caso di
adempimento ineccepibile) e di conservare, nondimeno, un margine di guadagno per sé, ben venga il
rifiuto di tener fede all’impegno contrattuale”. Com’¢ logico, “cid presuppone esemplare chiarezza su
quale debba essere la misura del ristoro per equivalente”. Qualche cenno all’inadempimento efficiente si
rinviene anche in F. ASTONE, Anticipatory breach e termini di pagamento della parte non inadempiente,
tra clausole generali e interpretazione letterale del contratto, in Corr. giur., 1524, nota n. 11, secondo il
quale i casi in cui il debitore tenga un comportamento incompatibile con I’adempimento sono spesso
caratterizzati, non gia da un’incapacita ad adempiere, ma da un ripensamento del debitore medesimo, che
ritiene 1’inadempimento pill vantaggioso rispetto all’esecuzione della prestazione dovuta. E quanto
accade, ad esempio, qualora un soggetto, dopo aver promesso un bene in vendita, scopre che il prezzo che
potrebbe ottenere da un terzo per quello stesso bene gli consentirebbe di ricevere un utile differenziale
superiore al costo del presumibile risarcimento. E quanto, secondo I’A., potrebbe essere avvenuto nel
caso sottoposto all’attenzione della Suprema Corte e risolto con la pronuncia che egli si trova a
commentare (si tratta della sentenza Cass., 22.5.2015, n. 10546, cit.): nella specie, il promittente
venditore, dopo aver stipulato un contratto preliminare di compravendita immobiliare, aveva, prima della
scadenza del termine previsto per la stipula del definitivo, instaurato trattative di vendita con terzi;
probabilmente, sottolinea 1’A., per “verificare, sollecitando di nuovo il mercato, la concreta possibilita di
un loro inadempimento efficiente”. Per un’adesione alla teoria, v. anche G. CLERICO, Minaccia di
inadempienza contrattuale, rinegoziazione e forme di risarcimento, in Riv. cit. dir. priv., 2004, 279 ss. V.,
in particolare, p. 280, nota n. 2, dove I’A. sottolinea come ’inadempimento possa costituire una scelta
efficiente quanto il rispetto del contratto rappresenta per la parte un costo maggiore rispetto al
risarcimento da corrispondere alla parte fedele. Sostiene la compatibilita della teoria dell’inadempimento
efficiente con il dettato codicistico italiano anche F. COSENTINO, Efficienza economica
dell’inadempimento e diritto delle obbligazioni: una verifica delle norme sull’inadempimento del
contratto, in Quadr., 1988, 500 ss., spec. 503, secondo il quale “il sistema del codice”, nell’imporre “al
debitore colpevole di inadempimento, almeno in linea di principio, il mero risarcimento del danno
sofferto dal creditore, in misura compensativa della perdita subita e dei mancati guadagni [...], nella
misura cioé degli expectation interests o danni da aspettativa del common law”, sembrerebbe
“pienamente rispondere all’esigenza economica di permettere al debitore di non adempiere
all’obbligazione, qualora il «costo» dell’adempimento non appaia piu conveniente, ovvero si prospetti
una diversa e piul remunerativa opportunita di impiego della risorsa dedotta in obbligazione”. Aggiunge
I’A. a p. 510, dopo aver analizzato la disciplina che regola nel nostro ordinamento il fenomeno
dell’inadempimento, che appare “abbastanza lineare come sia pienamente possibile (anche se non
«lecito») per il debitore che non intenda eseguire le proprie obbligazioni contrattuali, [...], sfuggire
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Holmes Jr.>*, ma che ha trovato terreno fertile soprattutto nel pensiero dei cultori
dell’analisi economica del diritto, sviluppatasi, com’¢ noto, negli Stati Uniti a partire
dagli anni Sessanta del secolo scorso®, la quale ha influenzato pure il pensiero di taluni

giuristi europei e di cui si trova riscontro anche nelle opere di autori nostrani®.

all’osservanza dell’obbligo di” adempimento “che deriva in via primaria dal contratto e pagare il
risarcimento del danno, ovvero, soltanto in alcuni casi, che si riducono in pratica alle ipotesi di
obbligazioni di fare fungibile e di non fare, pagare il costo dell’esecuzione specifica”. Diversamente,
tuttavia, V. Roppo, Il contratto, cit., 500, il quale definisce la teoria dell’inadempimento efficiente come
“discutibile”. V. anche M. DELLACASA, Adempimento e risarcimento nei contratti di scambio, cit., 475 s.,
secondo il quale “nella misura in cui identifica nel risarcimento del danno I’unico rimedio esperibile dal
contraente deluso, la teoria dell’inadempimento efficiente ¢ certamente incompatibile con la disciplina
italiana”. Cfr. G. DE NOVA, Il contratto ha forza di legge, negli Studi in onore di Rodolfo Sacco, a cura di
P. CENDON, t. 2, Milano, 1994, 361, testo ¢ nota n. 133, il quale precisa che “il contraente inadempiente
non ha il potere di sciogliersi ad libitum dall’obbligo di eseguire «in natura» le prestazioni dovute, con il
solo onere di risarcire i danni all’altra parte, perché cio contrasta” con la regola di cui all’art. 1372 cod.
civ.”. Secondo I’A. “il diritto all’esecuzione in forma specifica, e non per equivalente, costituisce un
ostacolo preliminare a considerazioni in termini di libera scelta — al momento di eseguire la prestazione —
tra il maggior e minor vantaggio dell’adempimento rispetto al risarcimento del danno da inadempimento,
ostacolo preliminare con cui devono fare i conti i cultori dell’analisi economica del diritto dei paesi
romanisti”. V. anche F. PIRAINO, Adempimento e responsabilita contrattuale, cit., 228, il quale sottolinea
che “il riconoscimento di una valenza normativa all’analisi economica ¢ incompatibile con il carattere
precettivo del diritto”. Per la dubbia compatibilita della teoria con i principi del nostro ordinamento, v. F.
SARTORI, Informazione economica e responsabilita civile, cit., 182, secondo il quale la c.d. “efficient
breach theory” (che I’A. definisce come “una tipica ricetta di analisi economica dei contratti”), “pur
apparentemente contrastando i connotati sistemologici della nostra tradizione, appare decisamente
persuasiva nel momento in cui si attribuisce all’ordine rimediale una funzione distributiva”.

>* 0.W. HOLMES JR., The Common Law, New York, 1881, rist. nel 2004, 184.

% In realta, come osserva C. CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile, Milano, 2006, 278 ss., testo e
nota n. 8 s., “la consapevolezza dell’apporto che la lettura dei risvolti economici puo dare all’indirizzo e
all’orientamento degli istituti giuridici”, propria dell’economic analysis of law, ¢ gia presente nell’opera
di Victor Mataja: V. MATAJA, Das Recht des Schadensersatzes vom Stadpunkte der Nationalkonomie,
Leipzig, 1888, 19. In tal senso anche |. ENGLARD, Viktor Mataja’s Liability for Damages from an
Economic Viewpoint: a Centennial to an Ignored Economic Analysis of Tort, in Int. Rev. L. Ec., 1990,
173 ss. L’analisi economica dei fatti dannosi, propria della prospettiva che caratterizza la dottrina
statunitense della law and economics si rinviene anche in K. BINDING, Die Normen und ihre
Ubertragung, |, Leipzig, 1916, 468. Da un punto di vista metodologico, su una linea analoga si pone
inoltre A. MERKEL, Juristische Encyclopadie, Berlin-Leipzig, 1885, 8 666 ss. Nel common law
nordamericano gli inizi dell’analisi economica del diritto si fanno invece risalire, tradizionalmente, alle
opere di: R. CoAsg, The Problem of Social Cost, in J. L& Econ., 1960, 1 ss.; G. CALABRESI, Some
Throughts on Risk Distribution and the Law of Torts, in Yale L. J., 1961, 499 ss.; G. BECKER, Crime and
Punishment: An Economic Approach, in J. Pol. Econ., 1968, 169 ss. Di poco successiva ¢, poi, I’opera di
Posner: R.A. POSNER, The Economic Approach to Law, in Tex. L. Rev., 1975, 757 ss., che ha inaugurato
I’analisi economica del diritto c.d. positiva (contrapposta a quella c.d. normativa di Calabresi). Per le
origini dell’approccio economistico nel diritto italiano, v. P. TRIMARCHI, Rischio e responsabilita
oggettiva, Milano, 1961. In generale, sulla c.d. analisi economica del diritto, v., ad esempio, R. BOWLES,
Diritto e economia, Bologna, 1985; A. SCHWARTZ, Law and Economics: [’approccio alla teoria del
contratto, cit., 427 ss.; R. COOTER, U. MATTEI, P.G. MONATERI, R. PARDOLESI, T. ULEN, || mercato delle
regole. Analisi economica del diritto civile, Bologna, 1999, passim; L. MENGONI, Sull efficienza come
principio giuridico, in Scritti, I, Metodo e teoria giuridica, a cura di C. CASTRONOVO, A. ALBANESE € A.
NicoLussl, Milano, 2011, 263 ss.; R. PARDOLESI, voce Analisi economica del diritto, in Dig. disc. priv.,
sez. civ., I, Torino, 1987, 307 ss., cui si rinvia altresi per un’analisi sintetica delle principali critiche mosse
all’approccio metodologico della law and economics.

% Sul punto, v. L. MENGONI, Sull’efficienza come principio giuridico, cit., 264, il quale precisa come
I’analisi economica del diritto, il cui obiettivo fondamentale ¢ quello dell’efficienza allocativa, ¢ stata
“originariamente teorizzata, a partire dall’inizio degli anni 70, dalle law schools americane nel quadro
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Risultato di un approccio economicistico al diritto, la teoria citata attribuisce
ruolo centrale all’efficienza del mercato, la quale rappresenta il fine ultimo cui devono
tendere i soggetti nel loro agire.

Secondo i suoi sostenitori, non solo non vi sarebbero ragioni per costringere il
debitore a rispettare un contratto non economicamente vantaggioso, ma
I’inadempimento andrebbe addirittura incentivato, se piu conveniente per la parte
obbligata®’. Quest’ultima potrebbe cosi ritenersi libera di non adempiere (e dovrebbe
essere anzi dissuasa dall’esecuzione della prestazione dovuta) ogniqualvolta, in
conseguenza di un fatto sopravvenuto (si pensi, ad esempio, ad una circostanza che
aumenti il costo della prestazione o che consenta un impiego piu vantaggioso delle
risorse) non rispettare I’impegno contrattuale fosse piu efficiente (e, quindi, piu
conveniente) che eseguirlo.

L’adempimento perderebbe, in tale prospettiva, il carattere di doverosita e
diverrebbe, da atto o fatto dovuto®®, una mera facolta per il debitore, il quale potrebbe
scegliere ’alternativa economicamente piu efficiente fra esecuzione ed inesecuzione

della prestazione®®.

della microeconomia neoclassica”. Essa ¢, pero, diffusa oramai “anche nella cultura europea pur tra molte
diffidenze e talvolta aspre avversioni (specialmente in Germania)”.

% Come sottolinea F. COSENTINO, Efficienza economica dell’inadempimento e diritto delle obbligazioni:
una verifica delle norme sull’inadempimento del contratto, cit., 487, “qualora il contratto si riveli ex post
inefficiente, &7, infatti “nell’interesse generale che esso non venga condotto a termine (non solo
nell’interesse del debitore), e che le risorse vengano riallocate secondo un impiego pit remunerativo”.
%8\, fra tutti, R. NICOLO, L adempimento, in Raccolta di scritti, t. 11, Milano, 1980, 1285 ss., spec. 1291,
dove I’A., dopo aver riassunto brevemente le diverse tesi sulla struttura (negoziale o non negoziale)
dell’adempimento, precisa come la “giusta veduta costruttiva dell’adempimento” paia quella “che lo
definisce atto dovuto” e quindi “non negoziale”. Diversamente, secondo i sostenitori della teoria
dell’inadempimento efficiente sarebbe non gia I’adempimento, ma I’inadempimento a costituire “quasi un
atto dovuto, per I’economista, ovvero un atto da qualificarsi come «involontario»”. Cosi F. COSENTINO,
Efficienza economica dell’inadempimento e diritto delle obbligazioni: una verifica delle norme
sull’inadempimento del contratto, Cit., 487.

% Cosi F. SARTORI, Informazione economica e responsabilita civile, cit., 183; V. Roppo, A partire dalla
formazione, divagazioni non molto ortodosse in tema di contratto, cit., 30 s., il quale sottolinea come
I’idea dei cultori dell’analisi economica del diritto sia che “dal contratto non derivano per le parti obblighi
adempimento, ma poteri di scelta fra adempimento fra adempimento e inadempimento/risarcimento”,
sicché “I’opzione fra adempimento e inadempimento si colloca in un’area di indifferenza assiologica,
riducendosi ad apprezzamenti di pura convenienza economica, perché la violazione del contratto merita di
essere considerata «migliore» del suo rispetto tutte le volte che garantisca una «migliore» allocazione
delle risorse”. Nel senso che il promittente sarebbe libero di rompere la promessa legalmente vincolante e
che questa avrebbe quale unica conseguenza 1’obbligo per la parte inadempiente di pagare i danni
all’altra, v. gia O.W. HOLMES JR., The Common Law, cit., 184, il quale teorizz0 la c.d. bad man’s theory
of contract: “The only universal consequence of a legally binding promise is, that the law makes the
promisor pay damages if the promised event does not come to pass. In every case it leaves him free from
interference until the time for fulfilment has gone by, and therefore free to break his contract if he
chooses”. Il dovere di rispettare il contratto si tradurrebbe, cosi, secondo 1I’A., nell’obbligo di pagare i
danni se non lo si fa.
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A dire il vero, stando a quanto predica 1’ efficient breach theory”, non parrebbe
neppure corretto parlare del contratto quale fonte di veri e propri doveri di
adempimento. Cio che discenderebbe dall’atto di privata autonomia sarebbero, infatti,
meri poteri di scelta spettanti ai contraenti: questi potrebbero, sulla base di valutazioni
di pura convenienza economica, optare per 1’adempimento, oppure, nei casi in cui
I’attuazione dello scambio non garantisse piu la migliore allocazione dei mezzi e delle
risorse, per I’immediata interruzione del rapporto; con l’unica conseguenza, nella
seconda ipotesi, di dover offrire una somma a titolo di “damages” nei confronti della
parte insoddisfatta®. L’obbligo di pagare i danni avrebbe, com’¢ facilmente intuibile,
I’effetto di indirizzare la scelta del debitore, che sarebbe “indotto” a non eseguire lan
prestazione solo ove cio gli consentisse di conseguire un beneficio maggiore rispetto
alla perdita da ristorare®.

Si potrebbe discutere sulla natura della prestazione avente ad oggetto il
pagamento dei “damages”. Se ¢ vero, infatti, che aderendo alla teoria della rottura
efficiente del contratto si finisce, in sostanza, per giustificare, nel nome di interessi di

. . . . , . 62 .
natura economica, |’inadempimento debitorio, purché efficiente™, quest’ultimo,

% Tentando di ricondurre la ricostruzione offerta dalla efficient breach theory a schemi a noi noti,
sembrerebbe cosi potersi affermare che essa attribuisce alla prestazione risarcitoria i caratteri di una
prestazione sostitutiva di quella oggetto dell’obbligazione contrattuale, riconducibile allo schema
dell’obbligazione facoltativa, con facolta per la parte obbligata di liberarsi offrendo all’altra il pagamento
dei damages.

61 F. ASTONE, Anticipatory breach e termini di pagamento della parte non inadempiente, tra clausole
generali e interpretazione letterale del contratto, cit., 1524, nota n. 11, secondo il quale I’inadempimento
puo ritenersi efficiente, ad esempio, ove, a seguito della stipula di un preliminare di compravendita, il
promittente alienante scopra che il prezzo che potrebbe ottenere da un terzo per il bene promesso in
vendita al promissario acquirente gli consentirebbe di ricevere un utile differenziale superiore al costo del
presumibile risarcimento.

%2 Mancherebbero, infatti, i presupposti teorici per 1’applicazione della regola della “violazione efficiente”
di fronte a comportamenti opportunistici del debitore infedele (sulla distinzione tra “opportunistic”,
“involuntary” e “voluntary, but efficient breach”, v. ancora R.A. POSNER, The Economic Analysis of Law,
cit., 105 s.). Siffatti comportamenti consentirebbero, anzi, la condanna dello stesso al pagamento dei c.d.
danni punitivi o punitive damages, quantificati in misura notevolmente eccedente rispetto al valore
pecuniario del beneficio derivante dall’azione opportunistica. Sul problema dell’(in)ammissibilita dei
“danni punitivi per inadempimento contrattuale”, v. F. BENATTI, Correggere e punire. Dalla law of torts
all’inadempimento del contratto, cit., 305 ss. Sui c.d. punitive damages, v., ad esempio, G. PONZANELLI, |
punitive damages nell ’esperienza nordamericana, in Riv. dir. civ., 1983, 435 ss.; nonché, piu di recente,
M. TESCARO, | punitive damages nordamericani: un modello per il diritto italiano?, in Contr. impr.
Europa, 2012, 599 ss. Per I’estrancita di tale istituto al nostro ordinamento, si veda: CASS., 19.1.2007, n.
1183, in Foro it., 2007, 1, 1460, la quale, dopo aver precisato I’estraneita dell’“idea di punizione” “al
risarcimento del danno”, ha affermato la “contrarieta all’ordine pubblico interno della “sentenza
statunitense di condanna a danni punitivi, i quali si caratterizzano per un’ingiustificata sproporzione tra
I’importo liquidato ed il danno effettivamente subito”. Ma v. F. SARTORI, Informazione economica e
responsabilita civile, cit., 185, secondo il quale ’art. 1225 cod. civ., se correttamente interpretato,
consente di rendere decisamente piu costoso 1’inadempimento opportunista. La disposizione citata limita,
com’¢ noto, il risarcimento dei danni non prevedibili al tempo in cui ¢ sorta 1’obbligazione. Tuttavia, essa
stabilisce un’eccezione per il caso dell’inadempimento doloso. Orbene, sottolinea I’A., se il concetto di
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costituendo il legittimo esercizio di un “diritto di scelta”, perde i connotati di illiceita
che gli sono tradizionalmente propri. Sicché la prestazione pecuniaria che si sostituisce
a quella ineseguita pare assumere piuttosto la natura di un indennizzo, avente la
funzione di ristorare la perdita subita dal contraente fedele in conseguenza dell’esercizio
(lecito) da parte dell’altro della facolta di non adempiere.

La teoria dell’inadempimento efficiente, postulando I’adesione ad una
concezione del diritto cui € propria I’applicazione di concetti e metodi che appartengono
alla scienza economica piu che a quella strettamente giuridica, presta naturalmente il
fianco a diversi rilievi critici, mossi soprattutto da chi poggia su altri fondamenti la
propria concezione del diritto®.

In particolare, la teoria dell’”’efficient breach” ¢ stata sovente criticata sul
presupposto che giustificherebbe, ed anzi, incoraggerebbe 1’inadempimento e, piu in
generale, comportamenti immorali del debitore®.

Si e aggiunto, ancora, che essa priverebbe una parte della possibilita di usufruire,
a sua volta, delle opportunita economiche che il contraente inadempiente e, invece, in
grado di sfruttare. Ove si consideri che spesso questi non ha la consapevolezza
dell’entita del vantaggio che controparte Si aspetta dalla corretta esecuzione del
contratto, si capisce che in un elevato numero di casi il risarcimento offerto potrebbe
non essere neppure sufficiente ad assicurare al contraente deluso il ristoro dei danni

subiti®®.

dolo cui fa riferimento la disposizione citata “venisse interpretato come volontario e consapevole
inadempimento volto ad arrecare un danno [...], anche il sistema italiano scongiurerebbe, in tale ipotesi,
comportamenti opportunistici, lasciando tuttavia impregiudicata la possibilita del debitore, qualora vi
siano i presupposti, di porre in essere inadempimenti efficienti”.

% In realta, la teoria dell’inadempimento efficiente non ¢ condivisa neppure da tutti i sostenitori
dell’analisi economica del diritto. V., ad esempio, M.A. EISENBERG, Actual and Virtual Specific
Performance, the Theory of Efficient Breach, and the Indifference Principle in Contract Law, in Cal. L.
Rev., (93) 2005, 975 ss. Sul punto, v. M. DELLACASA, Adempimento e risarcimento nei contratti di
scambio, cit., 477, cui si rinvia per ulteriori riferimenti bibliografici. Per una sintesi delle critiche al
modello, si veda F. COSENTINO, Efficienza economica dell’inadempimento e diritto delle obbligazioni:
una verifica delle norme sull’inadempimento del contratto, Cit.,, 487; B. GARDELLA TEDESCHI,
L’interferenza del terzo nei rapporti contrattuali. Un’indagine comparatistica, cit., 194.

® Cfr. B. MARKOVITS, A. SCHWARTZ, The Myth of Efficient Breach: New Defenses of the Expectation
Interest. Faculty Scholarship Series. Paper n. 4165, in Va. L. Rev., (97) 2011, 1939 ss., 1986 ss.: “Moral
criticism of the expectation remedy adds to the analytic claim the moral claim that encouraging breach is
inconsistent with the external-to-law values involved in the morality of promising. Principles of fidelity or
faithfulness require promisors to do what they say they will do. It follows from this requirement that the
promisee has a right to the promised performance”. A L’aspetto ¢ messo in luce anche da B. GARDELLA
TEDESCHI, L interferenza del terzo nei rapporti contrattuali. Un'indagine comparatistica, Cit., 194.

% Cfr. M.A. EISENBERG, Actual and Virtual Specific Performance, the Theory of Efficient Breach, and
the Indifference Principle in Contract Law, cit., 997 ss., il quale critica la tesi dell’inadempimento
efficiente come generalmente applicabile. In particolare, essa non sarebbe sostenibile, in quanto non
condurrebbe a ben vedere ad un risultato efficiente, con riguardo ai casi riconducibili al c.d. “Overbidder
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Nonostante le critiche che la teoria elaborata in seno agli studi di analisi
economica del diritto continua a suscitare®®, non si pud perd non rilevare, per quanto qui
interessa, che, nel ripudiare I’idea stessa del contratto come vincolo, essa consente ai
suoi sostenitori di superare con una certa facilita i residui dubbi circa I’ammissibilita e
I’esatto inquadramento della figura dell’inadempimento prima del termine.

Di fronte alla facolta riconosciuta al debitore di scegliere, anche prima della
sopravvenuta impossibilita della prestazione, fra I’esecuzione della medesima e la
violazione del contratto, non pare piu possibile negare la configurabilita di un
inadempimento ante diem: quest’ultimo si appalesa, precisamente, ogniqualvolta,
divenuto il contratto per qualsiasi ragione antieconomico per il debitore, quest’ultimo

decida di non volerlo piu adempiere, manifestando tale sua intenzione mediante

Paradigm” (su cui v. p. 998 ss.) e al c.d. “Loss Paradigm” (v. p. 1014 ss.). Per il problema della “non
esaustiva compensativita del risarcimento del danno”, v. F. BENATTI, Correggere e punire. Dalla law of
torts all’inadempimento del contratto, cit., 306. Cfr. M. SCHMIDT-KESSEL, The Right to Specific
Performance Under the DCFR, in The Common Frame of Reference: A View from Law and Economics,
edited by G. WAGNER, Miinchen, 2009, 72, il quale, nell’analizzare gli argomenti a favore e contro la
“specific performance”, e dopo aver precisato che il rimedio risulta senz’altro piu adatto a soddisfare i
bisogni del creditore, ove si tratti di beni infungibili (“unique goods”), sottolinea come, a differenza di
altri rimedi, in particolare di quello risarcitorio, I’esecuzione in forma specifica garantirebbe il completo e
totale soddisfacimento dell’interesse creditorio: “the right to damages may be excluded for lack of fault or
the amount of damages may be not sufficient to compensate the costs of preparing a substitute transaction
or is simply not equivalent to the subjective value of the performance for the creditor”. Sennonché,
sottolinea I’A., dopo aver messo in rilievo i possibili argomenti a favore dell’esecuzione in forma
specifica (e, quindi, contro il rimedio risarcitorio), anche la “specific performance” potrebbe in realta non
garantire un completo soddisfacimento del creditore: “the enforcement of a performance may, in some
cases, even lead to a lower grade of satisfaction of the creditor. This is especcialy true of cases pertaining
to the enforcement of services”.

% puntuali sono i rilievi di L. MENGONI, Sullefficienza come principio giuridico, Cit., 263 ss., spec. 265
s., il quale, dopo aver sottolineato “l’utilita dell’approccio teoretico, che postula una piu stretta
connessione interdisciplinare tra scienza giuridica e scienza economica” ed aver aggiunto altresi come
“I’analisi economica” abbia “comunicato alla dottrina giuridica modelli di razionalita, sapere empirico e
sussidi tecnici che hanno contribuito ad affrancarla dal dogmatismo e a indirizzarla verso nuove
interpretazioni e concettualizzazioni sistematiche piu rispondenti all’evoluzione delle strutture
socioeconomiche, specialmente nelle materie dei contratti e della responsabilita civile”, precisa come non
manchino a ben vedere “aspetti negativi, imputabili alla pretesa di riduzione dell’analisi giuridica
all’analisi economica, derivante dall’idea utilitaristica che vede in tutte le azioni umane, il risultato di un
calcolo (pit 0 meno esatto). L’estensione del paradigma del mercato ai rapporti giuridici non patrimoniali
[...] mette in causa pericolosamente la distinzione, basilare della nostra civilta, tra la persona mana e le
cose. Ma, anche nel campo dei rapporti patrimoniali, I’analisi economica presenta aspetti incompatibili
con la tradizione giuridica occidentale, soprattutto 1a dove riduce 1’obbligo giuridico alla categoria del
dovere ipotetico. La promessa contrattuale di una prestazione viene analizzata come fonte non di un
obbligo in senso proprio, ma piuttosto di una facolta alternativa che consente al promittente la scelta
dell’inadempimento pagando i danni se il calcolo costi-benefici gli indica questa convenienza”. Si tratta
di “un’analisi che razionalizza in termini di «economicamente efficiente» il principio di common law che
esclude il diritto del creditore all’adempimento in natura”, se non come rimedio straordinario, rimesso
alla discrezionalita del giudice (sul punto, v. infra). “Ma, sia o no il diritto del creditore soggetto a questo
limite di tutela” (per il diverso rilievo del rimedio nei diversi sistemi, v. infra), “il concetto di
obbligazione non puo essere separato dalla categoria dell’imperativo categorico senza intaccare le basi
etiche del diritto. L’alternativa tra adempimento e inadempimento di una promessa obbligatoria non puo
essere analizzata con la logica utilitaristica dell’analisi economica, i cui strumenti concettuali, tutt’altro
che assiologicamente neutri, non sempre sono in sintonia con la deontologia giuridica”.
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dichiarazione rivolta alla controparte o tenendo un comportamento che lasci comunque
trasparire 1’assenza di una sua volonta di adempiere.

Una volta ammessa la facolta per il contraente obbligato di optare per
I’inadempimento, ne deriva, quale corollario, la liberazione immediata della controparte
dal dovere di eseguire la prestazione dovuta cosi come la possibilita, per la stessa, di
avanzare senz’altro e senza la necessita di attendere 1’originario termine di scadenza una
pretesa al pagamento dei “damages” nei confronti dell’inadempiente.

Di fronte alla scelta di una parte per la rottura anticipata del contratto, il
contraente fedele non ha, invece, alcun diritto ad insistere per I’adempimento. Del resto,
anche a prescindere dalle suggestioni dei sostenitori dell’”’efficient breach theory” circa
la legittimita della violazione efficiente del rapporto contrattuale, & principio
comunemente accettato, nei sistemi di common law, quello secondo cui il debitore non
puo di regola essere condannato alla “specific performance”®’; rimedio, quest’ultimo,
che puo essere concesso, in maniera del tutto eccezionale, solo in via equitativa, qualora
il risarcimento del danno risulti inidoneo a tutelare in modo efficace il contraente

deluso®.

3. OSTACOLI ALL’ACCOGLIMENTO DELLA FIGURA NEI SISTEMI DI DIRITTO

CODIFICATO: INESIGIBILITA DELLA PRESTAZIONE IN PENDENZA DEL TERMINE.

Come sottolineato nell’introduzione, non s’intende comunque, in questa sede,
analizzare nel dettaglio i caratteri ed il funzionamento dell’istituto dell’inadempimento
anticipato nei sistemi di common law. Si ritiene, pertanto, di potersi limitare, al
riguardo, ai rilievi appena svolti, necessari per fornire al lettore alcune nozioni

preliminari sull’argomento oggetto del presente studio e rendere lo stesso edotto delle

o7 Cfr. L. MENGONI, Sull’efficienza come principio giuridico, cit., 266, secondo il quale I’analisi
economica razionalizzerebbe appunto “in termini di «economicamente efficiente» il principio” proprio
dei sistemi di common law “che esclude il diritto del creditore all’adempimento in natura”. Per il rimedio
della “specific performance” nella prospettiva dell’analisi economica del diritto, v. R. PARDOLESI, Tutela
specifica e tutela per equivalente nella prospettiva dell’analisi economica del diritto, Cit., 76 ss.; M.
SCHMIDT-KESSEL, The Right to Specific Performance Under the DCFR, in The Common Frame of
Reference: A View from Law and Economics, cit., 71 ss.. V. spec. p. 73, dove I’A. mette in luce anche i
possibili abusi cui si presta il rimedio della “specific performance”.

%8 Come spiegano S. MAzzAMUTO, A. PLAIA, | rimedi nel diritto privato europeo, Torino, 2012, 14, “nel
perimetro del common law inglese, i rimedi si distinguono in judicial remedies e non-judicial remedies
[...]. T'judicial remedies, a loro volta, sono at law, come il risarcimento del danno o la tutela possessoria,
oppure equitable, come la injuction e la specific performance”. Sulla specific performance negli
ordinamenti common law, v. anche A. DI MAJO, Le tutele contrattuali, Torino, 2009, 131 ss.; K.
ZWEIGERT, H. KOTz, Introduzione al diritto comparato, 11, Istituti, cit., (edizione del 1995) 170 ss. Per il
diverso rapporto fra la tutela in forma specifica e quella risarcitoria negli ordinamenti continentali, v.
infra.
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peculiari caratteristiche del contesto in cui si & originariamente sviluppata la discussione
teorica intorno alla figura della violazione ante diem.

In prosieguo si cerchera, invece, di dare maggiore spazio al vero oggetto
dell’indagine che, come si & precisato, si concentrera soprattutto sulla configurabilita e
sul funzionamento dell’istituto di derivazione angloamericana negli ordinamenti di civil
law e, in particolare, in quello italiano.

L’esigenza di salvaguardare 1’aspettativa della parte fedele all’esatta e puntuale
attuazione del programma contrattuale tende infatti ad emergere anche nei sistemi

continentali®.

% Una conferma ¢& offerta dai numerosi contributi dedicati all’argomento dai c.d. civil lawyers: F.
PADOVINI, Inadempimento anticipato (fra codici di diritto europeo), cit., 95 ss.; G. CONTE,
L’uniformazione della disciplina giuridica della risoluzione per inadempimento e, in particolare,
dell’anticipatory breach dei contratti, cit., 463 ss.; ID., Appunti in tema di mancato compimento
dell’attivita preparatoria e di risoluzione anticipata del contratto, in Riv. dir. comm., 1990, Il, 162 ss.; E.
CONTINO, Casi e questioni in materia di inadempimento prima del termine e possibili rimedi, in Quadr.,
1988, 246 ss.; M. DELLACASA, Inadempimento prima del termine, eccezioni dilatorie, risoluzione
anticipata, cit., 553 ss.; M. DELLA CHIESA, Dichiarazione di non voler adempiere ed interpretazione del
contratto, in Contr., 2006, 540 ss.; ID., La risoluzione anticipata del contratto in prospettiva
comparatistica, cit., 389 ss.; ID., Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto, cit., 556 ss.; F.P.
PATTI, Risoluzione per inadempimento anteriore alla scadenza del termine, cit., 1 ss.; V.M. DE SANCTIS,
Inadempimento, prima della scadenza, del contratto di edizione, in Giust. civ., 1983, I, 1310 ss.; M.
FRAGALI, La dichiarazione anticipata di non voler adempiere, in Riv. dir. comm., 1966, I, 243 ss.; E.
GUERINONI, Inadempimento anteriore alla scadenza del termine nel diritto italiano, in Dir. prat. soc.,
2000, 21 ss.; G. MURARO, L’inadempimento prima del termine, in Riv. dir. civ., 1965, Il, 140 ss.; ID.,
Inadempimento prima del termine, ivi, 1975, I, 248 ss.; A.M. PRINCIGALLI, La dichiarazione orale e
anticipata di non voler adempiere, in Corti Bari, Lecce e Potenza, 1970, 242 ss.; ID., La dichiarazione
anticipata di non voler adempiere, cit., 727 ss.; V. PUTORTI, La risoluzione anticipata del contratto, in
Rass. dir. civ., 2006, 121 ss.; ID., Inadempimento e risoluzione anticipata del contratto, cit.; F. ROMANO,
Valore della dichiarazione di non voler adempiere fatta prima della scadenza del termine, cit., 607 ss.; P.
TARTAGLIA, Dichiarazione di risoluzione del contratto per fatti imputabili alla controparte e
inadempimento prima del termine, in Riv. dir. civ., 1977, 1l, 20 ss.; A. VENTURELLI, Il rifiuto serio e
definitivo dell’adempimento, in Coordinamento dei dottorati di ricerca in diritto privato, Atti del X
Incontro Nazionale, Firenze, 25.-26.1.2008, a cura di G. COLLURA, Milano, 2009, 145 ss.; ID., Tutela
dilatoria «anticipatay e contratto d’appalto, in Obbl. contr., 2012, 43 ss.; ID., Dalla minaccia di
inadempienza alla violazione «anticipata» del rapporto obbligatorio, in La tutela sinallagmatica
«anticipata» nei contratti a prestazioni corrispettive, cit., 1 ss.; ID., Il rifiuto anticipato
dell’adempimento, Cit.; M. PALADINI, L atto unilaterale di risoluzione per inadempimento, Cit., 264 ss.; F.
ASTONE, Anticipatory breach e termini di pagamento della parte non inadempiente, tra clausole generali
e interpretazione letterale del contratto, cit., 1520 ss. Numerosi sono anche i contributi dedicati al tema
dai giuristi tedeschi. Per le opere precedenti alla riforma del 2002, v.: B. AUWETER, Die antizipierte
Erfullungsverweigerung im amerikanischen und deutschen Kaufrecht, cit;; H. BOg, Die
Erfullungsverweigerung des Schuldners vor der Falligkeit, Berlin, 1939; H. LEHMANN, Die vorzeitige
Erfullungsverweigerung, AcP, 1905, 122 s.; H. WIENERT, Die Erfullungsweigerung bei gegenseitigen
Vertrdgen nach und vor Félligkeit, Gottingen, 1936; V. ScHOTT, Antizipierter Vertragsbruch und
Leistungsgefahrdung, cit.; R. ZIMMERMANN, Gemeines Recht heute: Das Kreuz des Stdens, in Der
Praktische Nutzen der Rechtsgeschichte. Hans Hattenhauer zum 8. September 2001, herausgegeben von
J. ECKERT, Heidelberg, 2003, 612 ss. Per le opere successive all’intervento del 2002, in occasione del
quale - come si vedra - ¢ stata codificata la regola dell’immediata recedibilita dal contratto in presenza di
un inadempimento anticipato (v. § 323, comma 4°, BGB) (v. infra): K. RAMMING, Vorzeitiges
Ricktrittsrecht und Schadensersatz statt der Leistung, in ZGS, 2002, 412 ss.; H. WEIDT, Antizipierter
Vertragsbruch, cit.; P. HUBER, Antizipierte Nichterfullung, cit., 76 ss. (per la versione inglese, v. ID.,
Anticipatory Breach, cit.,, 59 ss.); P. MOSSLER, Rucktrittsrecht vor Falligkeit bei solvenzbedingten
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Ed anzi, al contrario di quanto si potrebbe pensare sulla base di un’analisi
meramente superficiale, quello della configurabilita di un inadempimento prima del
termine ¢ dell’ammissibilita di una risoluzione anticipata &, in realta, un problema
“antico”, che occupa da tempo i civil lawyers.

Trattasi di un problema che & divenuto, peraltro, di particolare attualita con
I’emergere dell’odierna crisi economica, la quale ha inciso anche ed in primis sulla
possibilita di adempimento delle obbligazioni contrattuali”®, rendendo piu frequenti le
violazioni — anche potenziali — del rapporto obbligatorio’.

Sennonché, a differenza di quanto succede nei Paesi di common law, dove I’idea
dell’immediata risolubilita del contratto in presenza di una sua violazione anticipata €,
come si é visto, regola ormai comunemente accettata, negli ordinamenti di civil law la
sua ammissibilita continua invece a costituire oggetto di vivaci discussioni. E cio
nonostante la progressiva espansione della medesima a livello internazionale, dove la
figura della violazione anticipata ha trovato ingresso, di recente, oltreché nei testi di
diritto uniforme, anche in taluni sistemi nazionali.

La prima e la piu ovvia obiezione all’ammissibilita dell’inadempimento ante
diem negli ordinamenti continentali ed, in particolare, in quelli in cui manca tuttora
un’espressa regolamentazione della fattispecie, ¢ quella fondata sull’inesigibilita della

prestazione, connotato che caratterizza la medesima nei casi in cui la sua esecuzione

Zweifeln an der Leistungsfahigkeit des Schuldners, (§ 323 Abs. 4 BGB), in ZIP, 2002, 1831 ss. Per il
problema dell’inadempimento anticipato nel diritto francese: S. WHITTAKER, How does French Law Deal
with Anticipatory Breaches of Contract?, in .IC.L.Q., (45) 1996, 662 ss.; R. HOUIN, Some Comparative
Aspects of the Law Relating to Sale of Goods, ivi, Supplementary Publication, n. 9, 1964, 27 s. Cfr. A.
PINNA, L exception pour risque d’inexécution, in Rev. trim. dr. civ., 2003, 33. Per la riforma del diritto
francese delle obbligazioni e dei contratti (la quale non introduce I’istituto dell’inadempimento anticipato,
limitandosi a prevedere e a regolare un’ampia eccezione di pericolo di inadempimento, si veda infra. Per
un confronto anche con il diritto belga: M. VANWIICK-ALEXANDRE, Aspects nNouveaux de la protection du
créancier d terme. Les droits belge et francais face a l'canticipatory breach» de la common law, Liége,
1982. In lingua slovena, v. D. MOZINA, Krsitev pogodbe, Ljubljana, 2006, 76 s., 170, 224, 269 ss., 316 s.,
366 s. Per ulteriori riferimenti si rinvia a G.H. JONES, P. SCHLECHTRIEM, Breach of Contract, cit., 90 ed,
in particolare, nota n. 728.

0 Sul punto, G. GRIS|, L ‘inadempimento di necessita, in Le obbligazioni e i contratti nel tempo della crisi
economica. Italia e Spagna a confronto, Napoli, 2014, 281 ss.; nonché, “con alcune integrazioni motivate
anche da esigenze di aggiornamento”, in www.juscivile.it, 2014, 6, 215 ss.; F. PADOVINI, Inadempimento
anticipato (fra codici di diritto europeo), cit., 95.

"t A.M. BENEDETTI, in Annuario del contratto 2013, Torino, 2014, 227 ss., il quale osserva come, in
tempi di crisi, la maggiore frequenza degli inadempimenti — in atto e in potenza — abbia comportato una
concentrazione dell’attenzione degli interpreti all’individuazione degli strumenti di tutela a disposizione
della parte che abbia ragione di temere un futuro inadempimento della controparte.
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venga differita — mediante I’apposizione di un termine o di una condizione sospensiva —
ad un momento cronologicamente successivo a quello in cui si perfeziona I’atto’?.

In particolare, nel silenzio della legge, ci si chiede se al creditore di una
prestazione inesigibile debba essere riconosciuta solo una posizione di attesa fino al
momento in cui, scaduto il tempo stabilito per I’adempimento, risulti altresi possibile

una valutazione in termini di antigiuridicita della condotta debitoria’®; o se quest’ultima

"2 per le obiezioni che vengono solitamente sollevate alla configurabilita di un inadempimento anticipato
in pendenza di un termine iniziale o di una condizione di efficacia, v.. A. VENTURELLI, Il rifiuto
anticipato dell’adempimento, cit., 9, il quale osserva come “il carattere inesigibile della prestazione™ sia
“parso a taluni sufficiente per escludere la valutazione di antigiuridicita della condotta debitoria, perché
essa dovrebbe necessariamente riferirsi ad una situazione giuridica soggettiva attiva la cui stessa esistenza
risulta quantomeno controversa, se & vero che, da un lato e limitatamente al fenomeno condizionale, il
creditore non pud dirsi nemmeno sicuro di poter realmente ottenere la prestazione, stante il carattere
futuro ed incerto della realizzazione dell’evento dedotto in condizione, e, dall’altro lato, per quanto
attiene alla presenza di un termine, la certezza del suo futuro realizzarsi si accompagna ad una
temporanea inefficacia del rapporto, che si sostanzia nella preclusione della facolta di pretenderne
I’immediata esecuzione”.

™ Con la conseguente possibilita di ricorrere ai mezzi di tutela c.d. conservativa della situazione di
aspettativa, sempreché si ritenga di poter qualificare come giuridicamente rilevante la medesima. Com’¢
noto, tre sono le caratteristiche fondamentali connotanti la situazione giuridica soggettiva dell’aspettativa
(legittima). Innanzitutto, la provvisorieta della medesima: I’aspettativa ¢ destinata, infatti, ad esaurirsi al
compimento della situazione di fatto che determina la nascita del diritto soggettivo o comunque al
raggiungimento della certezza circa la sua irrealizzabilitad. In secondo luogo, va messa in evidenza la
strumentalita dell’aspettativa, che si configura come mezzo mediante il quale il titolare si assicura che il
percorso formativo della fattispecie acquisitiva del diritto abbia regolare svolgimento. Infine, connotato
peculiare della situazione giuridica soggettiva de qua & proprio la natura eminentemente conservativa e
cautelare della tutela alla medesima accordata, volta a garantire il mantenimento della possibilita del
perfezionarsi dell’acquisto del diritto soggettivo. Un’ipotesi di aspettativa legittima, che il legislatore ha
ritenuto di prendere in considerazione, tutelandola, ¢ quella di cui sono titolari i chiamati all’eredita
successivamente all’apertura della successione, ma prima dell’accettazione. | soggetti a favore dei quali
I’eredita viene devoluta si trovano a ben vedere in una situazione diversa rispetto a quella in cui versano,
prima ancora della morte del de cuius, coloro a favore dei quali potrebbe operare la vocazione: a
differenza di questi, che non godono di strumenti volti a proteggere la loro aspettativa (di mero fatto, su
cui v. infra), i chiamati alla successione i quali non abbiano ancora acquisito la qualita di eredi risultano
titolari di un’aspettativa di diritto, come tale protetta dalle norme di legge. Cosi, I’art. 460 cod. civ.,
attribuisce a tali soggetti una serie di diritti — di esercitare azioni possessorie, di compiere atti
conservativi e, previa autorizzazione, anche dispositivi dei beni ereditari — i quali possono essere
esercitati dai chiamati ogniqualvolta non si sia provveduto alla nomina di un apposito curatore
dell’eredita. Un’ipotesi di aspettativa di diritto, ritenuta meritevole di tutela dal legislatore, si ha, poi,
anche al di fuori dell’ambito successorio. In particolare, essa fa capo a colui che ha acquistato un diritto
sotto condizione sospensiva nella fase di pendenza, precedente quindi al verificarsi dell’evento — futuro
ed incerto — dedotto in condizione. L’acquirente sub condicione dispone, infatti, per espressa previsione
di legge, del diritto di compiere atti conservativi (v. art. 1356 cod. civ.) e di disporre del diritto, con effetti
subordinati all’avverarsi della condizione (art. 1357 cod. civ.). La sua posizione ¢ ulteriormente rafforzata
dall’obbligo di buona fede ex art. 1358 cod. civ., posto in capo a ciascuna delle parti del negozio
condizionato, al fine di preservare le ragioni della controparte; nonché la finzione di avveramento di cui
all’art. 1359 cod. civ., applicabile ogniqualvolta il mancato avveramento dell’evento dedotto in
condizione sia imputabile al contraente controinteressato. Ci si chiede, ancora, se un’aspettativa
giuridicamente rilevante possa essere ravvisata anche nei casi di c.d. possesso non titolato (o ius
possessionis). Secondo alcuni interpreti il possessore privo di un diritto sulla cosa sarebbe titolare di una
situazione giuridica soggettiva assimilabile a quella dell’aspettativa. Infatti, egli avrebbe interesse a
continuare a possedere, attendendo 1’evolversi, mediante lo strumento dell’usucapione, della sua
situazione non titolata in una situazione dotata, invece, di consistenza, quale la proprieta o altro diritto
reale. Sarebbe appunto per tale motivo che I’ordinamento attribuirebbe al possessore la legittimazione ad
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possa, invece, considerarsi suscettibile di un’immediata reazione (peraltro non
esclusivamente conservativa) del creditore, pur non essendo la prestazione dovuta
ancora esigibile™.

In realta, come si avra modo di vedere in prosieguo, pare ormai quasi del tutto
superata 1’opinione di chi tendeva, soprattutto in passato, a negare rilevanza alla
posizione delle parti in pendenza di un termine o di una condizione.

Cio che continua, invece, a costituire oggetto di discussione € la natura dei mezzi
di tutela esperibili dalla parte fedele nella fase precedente alla sopravvenuta esigibilita
della prestazione promessale.

Per quanto riguarda i contratti a prestazioni corrispettive, si pone, precisamente,
il problema se il contraente in bonis abbia la possibilita di attivare i soli mezzi
conservativi e ca