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I rimedi contrattuali. L’invalidita

Sommario: 1. Rimedi negoziali, legali e giudiziali — 2. I rimedi nell’interesse
generale e di parte — 3. I rimedi per difetti originari o sopravvenuti. — 4.
Rimedi estintivi (caducatori) ¢ manutentivi (di adeguamento) — 5. L’inva-
lidita del contratto — 6. La distinzione tra regole di validita e regole di re-
sponsabilita — 6.1. Deroghe giurisprudenziali: la buona fede come regola di
validita del contratto — 6.2. Deroghe legali: la trasformazione delle regole
di condotta in regole di validita — 7. Forme discusse di invalidita: successi-
va (o sopravvenuta) — 7.1. Invalidita pendente — 7.2. Invalidita derivata — 8.
L’inesistenza del contratto — 9. L’inefficacia del contratto — 9.1. Inefficacia
originaria e sopravvenuta, assoluta e relativa, attuale e potenziale.

1. Rimedi negoziali, legali e giudiziali

I rimedi sono strumenti di reazione a un difetto del contratto, che genera
una lesione attuale o potenziale di interessi meritevoli di tutela. L ordinamen-
to, attraverso 1 rimedi, offre mezzi che consentono di rimuovere la lesione,
liberando le parti dal vincolo contrattuale o determinando una modificazione
del contratto.

I rimedi possono essere distinti in base al loro modo di attivazione®: nego-
ziale, giudiziale o legale.

I rimedi negoziali sono quelli che si attivano mediante un atto negoziale
di parte. E il caso, trattato nel precedente capitolo, del recesso-impugnazione,
con cui la parte, in autotutela, reagisce all’inadempimento del contratto da
parte dell’altro contraente, sciogliendo unilateralmente il vincolo contrattuale.

I rimedi giudiziali presuppongono anch’essi un atto di parte, ma in forza
giudiziale. E il caso della domanda di risoluzione giudiziale del contratto (per
inadempimento, per eccessiva onerosita sopravvenuta, etc.), della domanda di
annullamento e della domanda di rescissione. In tutti questi casi, lo sciogli-
mento del vincolo contrattuale si determina con la pronuncia giudiziale, che
ha natura costitutiva.

A differenza dei rimedi negoziali e giudiziali, quelli legali operano ipso
iure: la liberazione dal vincolo contrattuale si produce automaticamente, per
il verificarsi dei presupposti previsti dalla legge. E il caso della risoluzione
per impossibilita sopravvenuta della prestazione. E il caso anche della nullita.
L’eventuale pronuncia del giudice ha natura dichiarativa, di mero accertamen-

% V. Roppo, Il contratto, cit., 679.
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to del verificarsi dei presupposti previsti dalla legge per la caducazione del
contratto.

2. Irimedi nell’interesse generale e di parte

I rimedi contrattuali possono essere ulteriormente distinti in base alla natu-
ra dell’interesse tutelato®.

Alcuni rimedi reagiscono contro difetti del contratto che ledono I'inte-
resse di una delle parti e sono accordati dall’ordinamento proprio a tutela di
quell’interesse individuale. E il caso del recesso, della risoluzione, dell’annul-
lamento e della rescissione.

Altri rimedi reagiscono contro difetti del contratto che ledono I’interesse
generale. E il caso della nullita.

In posizione intermedia si collocano quei rimedi che tutelano contempora-
neamente interessi generali e individuali. E il caso della nullita relativa.

3. Irimedi per difetti originari o sopravvenuti

I rimedi contrattuali reagiscono a difetti originari o sopravvenuti del con-
tratto®’.

I difetti originari sono quelli che esistono gia al momento della conclusione
del contratto: il contratto nasce difettoso, per un vizio che I’affligge fin dall’i-
nizio; un vizio che riguarda il contratto inteso come atto. E anche il relativo
rimedio riguarda il contratto come atto. E il caso della nullita, dell’annulla-
mento e della rescissione.

I rimedi che reagiscono contro difetti sopravvenuti del contratto si rivolgo-
no al contratto inteso come rapporto: il contratto, al tempo della sua conclu-
sione, ¢ immune da vizi; 1 difetti sopravvengono dopo la conclusione, in fase
di attuazione del rapporto contrattuale. E il caso della risoluzione.

4. Rimedi estintivi (caducatori) e manutentivi (di adeguamento)

La maggior parte dei rimedi contrattuali produce come conseguenza 1’e-
stinzione del contratto: il rimedio reagisce al difetto del contratto determinan-
done la caducazione. Lo scopo e il risultato del rimedio ¢ la liberazione dal
vincolo contrattuale. A questo risultato conducono la nullita, I’annullamento,
la risoluzione, la rescissione e il recesso. Si parla per essi di rimedi estintivi (o
di caducazione) del contratto.

Ma non sempre |’estinzione del contratto ¢ un rimedio che soddisfa I’in-

% V. Rorppo, Il contratto, cit., 680.
7 V. Roppo, Il contratto, cit., 681.
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teresse leso dal difetto che affligge il contratto stesso. La caducazione si pre-
senta inidonea specie nei casi in cui il contratto realizza operazioni di lunga
durata, economicamente impegnative, che implicano una relazione molto in-
tensa tra le parti (es., contratto d’appalto). Per la natura del contratto e degli
interessi coinvolti, il difetto che affligge il contratto non pud essere elimina-
to insieme al contratto; pud invece essere corretto attraverso una correzione
del contratto, che ne evita la caducazione. Si definiscono rimedi manutentivi
quelli che adeguano il contenuto del contratto, apportandovi le modificazioni
necessarie a eliminare il difetto che I’affligge. E il caso del rimedio previsto
dall’art. 1660 c.c.: se in un appalto I’opera non puo realizzarsi senza variare
il progetto e le parti non si accordano sulle variazioni, ’alternativa al recesso
(cioe all’estinzione del vincolo contrattuale) ¢ 1’adeguamento del contratto.
La caratteristica peculiare del rimedio manutentivo in esame ¢ che 1’adegua-
mento avviene ad opera del giudice, che, sostituendosi alle parti nell’esercizio
di poteri di autonomia negoziale, determina le variazioni da introdurre e le
correlative variazioni di prezzo: cio¢ determina le prestazioni delle parti che
formano I’oggetto del contratto.

5. DPL’invalidita del contratto

L’invalidita assume un ruolo centrale nella teoria dei rimedi contrattuali. I1
legislatore, anche se non la disciplina e non la regola, la presuppone come una
categoria implicita nel sistema. Si tratta di una categoria che ¢ frutto dell’ela-
borazione dogmatica e che assolve una funzione esclusivamente classificato-
ria e descrittiva.

Invalidita significa mancata attribuzione dei requisiti di validita. Validita e
invalidita sono predicati del contratto considerato come atto e sono I’esito del
giudizio di conformita o non conformita di tale atto alle disposizioni di legge.
L’invalidita presuppone un giudizio di disvalore dell’ordinamento rispetto ad
un contratto che presenta difetti.

In relazione alle cause di invalidita non ¢ facilmente individuabile un cri-
terio generale di classificazione. Acquista, in tal modo, esclusivo rilievo il
carattere tassativo della invalidita e I’inderogabilita del relativo regime.

L’invalidita si specifica nelle due figure della nullita e dell’annullabilita®®.
Nullita ed annullabilita presuppongono entrambe un giudizio di disvalore cau-
sato da un’anomalia della fattispecie, ma sono fenomeni che sono causati da
vizi differenti e che producono reazioni differenti.

Nullita ed annullabilita realizzano, anche se diversamente, la medesima
esigenza di tutela giuridica: I’atto nullo, in quanto contrario a valori fonda-
mentali e inderogabili, & inefficace; I’atto annullabile, potenzialmente pregiu-

% E estranea alla categoria dell’invalidita la rescissione, anche se una dottrina minoritaria (ma
autorevole) ritiene il contrario. E estranea alla categoria anche la simulazione, nonostante un orienta-
mento la riconduca all’invalidita (sotto specie di nullita).
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dizievole degli interessi di parte contrattuale, ¢ precariamente efficace. Nel
sistema concettuale ora prospettato trovano la loro giusta collocazione i tenta-
tivi di distinguere nullita ed annullabilita con riferimento alla categoria delle
norme violate ed al tipo di interessi tutelati: la nullita tutela interessi di ordine
pubblico e generali; I’annullabilita tutela interessi privati.

La qualificazione negativa del contratto da parte dell’ordinamento opera
diversamente nelle due specie di invalidita. Nell’ipotesi di vizio causativo di
nullita, il meccanismo di valutazione ordinamentale consiste in una opera-
zione oggettiva, in un mero raffronto tra atto e schema legale. Nell’ipotesi,
invece, di vizio produttivo di annullabilita il meccanismo ¢ reso pill comples-
so dalla considerazione dell’interesse del soggetto che dall’atto puo riceve-
re pregiudizio o trarre vantaggio: in tal caso 1’ordinamento, pur qualificando
negativamente 1’atto, gli attribuisce effetti giuridici interinali che il soggetto
titolare dell’interesse puo porre nel nulla o rendere definitivi.

6. La distinzione tra regole di validita e regole di responsabilita

Non tutte le regole poste dall’ordinamento sono regole dalla cui violazione
deriva I’invalidita del contratto. L’insegnamento tradizionalmente accolto di-
stingue tra regole di validita e regole di correttezza e, pill in genere, tra regole
di validita e regole di responsabilita.

Il concetto di validita indica la regolarita formale dell’atto giuridico. Piu
precisamente, la validita dell’atto indica la sua rispondenza alle prescrizioni
legali: in altre parole, ¢ valido ’atto conforme alla norma. La responsabilita,
invece, individua la sanzione civile applicabile in caso di violazione di una
determinata regola giuridica.

Le regole di validita si presentano prima facie con caratteri profondamente
diversi rispetto alle regole di responsabilita. Le regole di validita, infatti, at-
tengono alla struttura dell’atto e sono formalizzate dal legislatore: stabilendo
i requisiti strutturali dell’atto, esse pongono per le parti contraenti oneri da
osservare in vista della valida conclusione del contratto. La loro applicazione
avviene dunque secondo criteri rigorosamente concettuali, essendo destinate
alla garanzia di certezza sull’esistenza di fatti giuridici®.

Le regole di responsabilita, invece, si atteggiano come clausole generali
indirizzate al rispetto di standards comportamentali e misurano la legittimita
dell’esercizio di un potere verso un soggetto determinato.

Le regole di validita vedono nell’atto di autonomia un dato oggettivo di
valutazione e di qualificazione, laddove le regole di responsabilita richiedono
che la condotta sia imputabile al soggetto e che sia sorretta da un preciso ele-
mento psicologico.

Le differenze poste in evidenza inducono ad affermare 1’autonomia tra i
due tipi di regole. Nel senso che la violazione delle regole di condotta non

9 C. Cicero, Regole di validita e di responsabilita, in Dig. Priv.,2014.
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influisce sulla validita del contratto. L.’assunto, in altri termini, ¢ che la regola
di condotta & metro di valutazione del comportamento, si da non poter fungere
anche da criterio valutativo della validita dell’atto negoziale. Coniare regole
di validita ¢ attivita affidata ad una riserva di legge e non al giudice'®.

Il principio di non interferenza tra regole di validita e regole di compor-
tamento si fonda sulla separazione presente nel codice civile tra i vizi del
consenso e i comportamenti contrari al dovere di buona fede tenuti dalle parti:
questi ultimi rimangono irrilevanti sul piano della validita del contratto poi
successivamente stipulato.

La concezione assoluta di liberta nell’ambito dell’autonomia negoziale
non ammette I’esistenza di limiti estrinseci. Ad eccezione delle fattispecie le-
gislativamente previste dei vizi del volere (errore, violenza, dolo), che danno
rilevanza ai motivi per la corretta formazione del consenso, il contegno delle
parti nella formazione dei negozi non dovrebbe essere tenuto in conto circa la
valutazione della validita degli stessi.

E esemplificativa in questo senso la violazione della buona fede precon-
trattuale (art. 1337 c.c.), che non determina 1’invalidita dell’atto, ma ¢ fonte
di responsabilita.

Il sistema delle invalidita negoziali sembra che non possa essere integrato
da ipotesi di invalidita desunte dalla violazione della regola di buona fede.
L’assunto si fonda sulla premessa secondo la quale I’invalidita dell’atto puo
essere fatta valere esclusivamente al seguito del verificarsi di una fattispecie
delineata dal legislatore, e mai con riferimento a una fattispecie costruita dal
giudice in sede di applicazione della clausola generale di buona fede. L’in-
validita rappresenta la sanzione derivante a seguito del mancato rispetto di
norme considerate inderogabili, si che filtrarla attraverso la clausola di buona
fede andrebbe a minare uno dei principi fondamentali vigenti nel nostro ordi-
namento, individuabile nella certezza dei rapporti giuridici. L’esigenza di cer-
tezza impone di verificare i requisiti di validita secondo regole gia predefinite,
mentre la clausola inerente al dovere di buona fede risulta strettamente legata
alle circostanze del caso concreto.

6.1 Deroghe giurisprudenziali: la buona fede come regola di validita
del contratto

La distinzione tra regole di validita e regole di responsabilita non ¢ senza
eccezioni, sia sul fronte giurisprudenziale, sia su quello normativo.

Sul primo versante, la Corte costituzionale, in due recenti pronunce, ha
qualificato in termini di nullita (virtuale) la violazione del canone di buona
fede che da attuazione al principio costituzionale di solidarieta sociale (art.
2 Cost.). Il precetto dell’art. 2 Cost., attraverso la clausola generale di buona

190°C. CicEro, Regole di validita e di responsabilita, cit.
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fede, cui attribuisce vis normativa, entra direttamente nel contratto, operando
come norma imperativa e funzionalizzando cosi il rapporto obbligatorio alla
tutela anche dell’interesse della controparte negoziale nella misura in cui non
collida con I’interesse proprio della parte''.

Ci0 consente di riconoscere possibili margini di intervento al giudice an-
che a fronte di una clausola negoziale che rifletta un regolamento degli opposti
interessi non equo e gravemente sbilanciato in danno di una parte (es. caparra
manifestamente eccessiva). L’intervento giudiziale si sostanzia nel potere-do-
vere di rilevare e dichiarare (anche ex officio) «la nullita (totale o parziale) ex
art. 1418 c.c., del contratto, per contrasto con la norma imperativa incarnata
dalla buona fede solidaristica.

Con il ricorso a una norma di rango costituzionale ritenuta direttamente
applicabile al contratto attraverso I’intermediazione della clausola di buona
fede, la Corte costituzionale si inserisce in un orientamento della giurispru-
denza che, attraverso 1’uso dei principi e delle clausole generali, riconosce ai
soggetti una forma di tutela nel caso concreto, anche nell’ambito di situazioni
non espressamente disciplinate dalla legge, per garantire, limitando 1’autono-
mia privata attraverso 1’intervento del giudice, un risultato “equo”.

In questa prospettiva, i principi” costituzionali e la clausola generale di buo-
na fede sono direttamente idonei a conformare il potere di autonomia negoziale
e si affida al sindacato diffuso del giudice la valutazione se il concreto atto di
esercizio dell’autonomia privata contrasti 0 meno con quei principi precettivi.

Come si ¢ gia avuto modo di evidenziare, sul ruolo che la Corte attribuisce
ai principi costituzionali e alla buona fede contrattuale occorre portare una
grande attenzione, evitando adesioni semplicistiche che rischiano di smarrire
(sull’altare della c.d. “giustizia del caso concreto”) regole e principi fonda-
mentali del diritto contrattuale.

11 rischio ¢ quello di trasformare un ordinamento “di diritto scritto”, quale
formalmente continua ad essere il nostro, in qualcosa di diverso. Detto altrimen-
ti, il rischio € quello di affiancare — senza che cio trovi supporto in una modifi-
cazione formale del sistema delle fonti — al diritto “scritto” (basato sulla legge)
un diritto di fonte “giurisprudenziale” (fondato sull’equita), considerato idoneo
a derogare al primo ogni qualvolta le caratteristiche del caso concreto segnalino
come “ingiusto” I’esito che in base ad esso dovrebbe essere sancito!??,

6.2 Deroghe legali: la trasformazione delle regole di condotta in regole
di validita

11 rischio cui si € fatto cenno alla fine del precedente paragrafo non si profila
quando la distinzione tra regole di validita e regole di condotta/responsabilita vie-

101 Corte Cost. n. 248 del 2013; Corte Cost. n. 77 del 2014.
12°G. D’ Amico, Applicazione diretta dei principi costituzionali e nullita della caparra confirma-
toria “eccessiva”, in Contr., 2014, 10, 926.



Parte VIII - Il contratto 1433

ne meno in forza di una norma di legge. Nel nostro ordinamento sono plurime le
ipotesi in cui il legislatore trasforma una regola di condotta in regola di validita.

Nella disciplina dei contratti del consumatore, ispirata ai principi della cor-
rettezza, della trasparenza e dell’equita del rapporto (art. 2, lett. e, del d.Igs. n.
206/2005), sono inefficaci le clausole considerate vessatorie ai sensi dell’art.
33 del medesimo d.lgs. n. 206/2005, ossia quelle clausole che in violazione
alla regola di buona fede in senso oggettivo determinano a carico del con-
sumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal
contratto. La normativa speciale sul consumatore commina la sanzione dell’i-
nefficacia alla violazione della regola di buona fede.

La legislazione speciale prende sempre pill spesso in considerazione la spro-
porzione fra le prestazioni e lo squilibrio contrattuale, nell’ottica di un proces-
so di oggettivazione della tutela, qualificando come vizio genetico invalidante
la violazione della clausola generale di buona fede, assunta quindi a regola di
validita, non gia di condotta. Cosi ¢ nella disciplina dell’abuso di dipendenza
economica (art. 9, 1. 18-6-1998, n. 192) e dell’abuso di posizione dominante;
nella nullita della clausola usuraria (art. 1815, comma 2, c.c); nella nullita del
contratto stipulato via telefono in violazione di obblighi informativi; ecc.

In tutte queste ipotesi, la clausola generale di buona fede € norma imperati-
va, elevata ad inderogabile principio limitativo dell’autonomia privata.

Le deroghe legali alla regola della distinzione tra regole di validita e regole
di condotta/responsabilita non revocano in dubbio la veridicita della regola
stessa. Certo ¢ che sia le regole di validita, sia le regole di responsabilita, am-
bedue regole contrattuali, trovano il fondamento comune nel principio equi-
tativo. Esse concorrono alla realizzazione della giustizia sostanziale. Ecco
allora che la distanza tra i due gruppi di norme va riducendosi, quasi incon-
sciamente. I due gruppi si distinguerebbero esclusivamente per la diversita di
funzione. Le regole di validita starebbero a garanzia della certezza sull’esi-
stenza di fatti giuridici; le regole di responsabilita garantirebbero in via diretta
la giustizia sostanziale, essendo tese alla distribuzione dei vantaggi e degli
svantaggi prodotti dal contratto'®.

7. Forme discusse di invalidita: successiva (o sopravvenuta)

L’invalidita dipende da un vizio originario del contratto, cio¢ da una pa-
tologia che affligge il contratto al tempo della sua conclusione. L’invalidita
originaria deriva dalla difformita del contratto, inteso come atto, rispetto allo
schema legale di formazione.

Linvalidita successiva, nella sua configurazione tradizionale, ¢ difformita del-
la fattispecie — originariamente conforme, e quindi valida — dallo schema legale
per una circostanza sopravvenuta che, se presente nella fase creativa dell’atto,

193 C. Cicero, Regole di validita e di responsabilita, cit.
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avrebbe operato come causa di invalidita. L’ invalidita successiva (o sopravvenuta)
puo essere descritta come quel fenomeno per cui il contratto, valido alla luce della
situazione fattuale e normativa esistente al momento della conclusione, sia reso
successivamente invalido da fatti o norme successive alla conclusione.

Si parla di invalidita successiva soprattutto con riguardo alla nullita. Ma la
categoria ¢ priva di fondamento dogmatico.

I requisiti di validita sono necessari nella fase formativa dell’atto, non an-
che successivamente. L’invalidita sopravvenuta incide non sul contratto come
atto, ma sul contratto come rapporto: essa opera sugli effetti del contratto,
non sull’atto, perché riguarda la fase di esecuzione, non quella di formazione
del contratto. Le ipotesi di invalidita successiva riguardano fatti sopravvenuti
durante I’esecuzione del contratto.

E allora I’invalidita successiva non ¢ vera invalidita: nel senso che cio
che si verifica dopo la conclusione, durante 1’esecuzione del contratto, non
puo tradursi in un giudizio di invalidita del contratto. E di ci0 si ha confer-
ma nel sistema: per le modificazioni o alterazioni successive alla formazione
del contratto, I’ordinamento predispone strumenti di tutela diversi dai rimedi
contro I’invalidita. E il caso, ad esempio, della risoluzione prevista in caso di
inadempimento del contratto.

11 contratto, oggetto del giudizio di validita, ¢ assunto come un dato giuri-
dicamente definito nella sua conformita o difformita rispetto allo schema le-
gale al momento della conclusione; in esso si esaurisce il giudizio di validita,
che ¢ originario e definitivo.

La rassegna delle ipotesi tradizionalmente indicate come figure di invalidi-
ta successiva conferma la fondatezza delle osservazioni fatte.

Una delle principali fattispecie considerate di invalidita (sotto specie di nul-
lita) sopravvenuta consegue alla retroattivita della norma successiva alla con-
clusione del contratto: sulla base del regime giuridico vigente al momento della
stipulazione, il contratto ¢ valido; ma sopravviene una norma che, modificando
il regime applicabile al contratto fin dal tempo della sua formazione, ne deter-
mina I'invalidita. Qui I’invalidita, pit che successiva, ¢ originaria, perché la
norma ha effetto retroattivo e, quindi, ¢ come se fosse esistita gia al tempo della
stipulazione. E si deve aggiungere che il giudizio di invalidita, in questo caso,
¢ originario: si compie una valutazione di conformita del contratto rispetto allo
schema legale applicabile al momento della conclusione del contratto stesso.

Altra ipotesi di presunta invalidita (nullita) successiva ¢ quella dell’usura
sopravvenuta. Sul tema si rinvia al capitolo sulle obbligazioni pecuniarie nella
parte dedicata alle obbligazioni.

7.1 Invalidita pendente
Un’ulteriore forma di invalidita ampiamente discussa ¢ quella c.d. sospesa

(o pendente). Essa si configurerebbe in presenza di un atto del quale origina-
riamente sia incerta la validita. La situazione di pendenza si delinea in duplice
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senso: i) I’incertezza sulla validita puo derivare dalla sospensione degli effetti
per mancanza di un requisito di efficacia; ii) I’incertezza puo dipendere dalla
mancanza di un requisito di validita che, per legge, potrebbe sopravvenire in
un momento successivo, sicché € incerta la validita dell’atto, valido se il re-
quisito viene in esistenza, invalido nel caso opposto.

Nella prima ipotesi, cid0 che manca ¢ un requisito non di validita, ma di
efficacia del contratto. L’assenza di un elemento estrinseco per definizione al
nucleo della fattispecie consente di escludere una qualsivoglia incertezza sulla
validita dell’atto ed impone di collocare la pendenza sul piano dell’efficacia
in senso proprio.

Anche I’invalidita sospesa per inesistenza di un requisito essenziale non &
propriamente una forma di invalidita. Le ipotesi che vengono annoverate tra
le fattispecie di invalidita pendente sono: a) il contratto con determinazione
dell’oggetto affidata al mero arbitrio del terzo, se poi il terzo non provvede e le
parti non lo sostituiscono (art. 1349, comma 2, c.c.); b) la vendita non aleatoria
di cosa futura, se poi la cosa non viene a esistenza (art. 1472, comma 2, c.c.)

Si tratta, in entrambi i casi, di fattispecie mancanti di requisiti oggettivi o
soggettivi, dalla cui sopravvenienza successiva o dalla cui determinazione vor-
rebbe farsi dipendere la validita dell’atto, o, nel caso opposto, la sua invalidita.

In realta, si tratta piuttosto di fattispecie caratterizzate dalla sospensione
dell’efficacia di un atto, per la mancanza di fatti che, influendo sulla concreta
determinazione degli elementi soggettivi ed oggettivi della fattispecie, non
consentono a questa la regolare produzione degli effetti. Il soggetto e 1’og-
getto sono i necessari punti di collegamento del fatto e dell’effetto giuridico.
E comunque possibile che essi non siano compiutamente determinati dalla
previsione contenuta nella fattispecie e si richieda, a tal fine, il sopravvenire
di un ulteriore evento, al quale ¢ demandato il compito di individuare 1’og-
getto della situazione effettuale o di investire un soggetto nella posizione di
destinatario degli effetti giuridici della fattispecie. Il fatto che consente I’in-
dividuazione dell’elemento oggettivo e dell’elemento soggettivo ¢ essenziale
per la completa realizzazione della situazione effettuale, ma non per la validita
dell’atto. A ben vedere, I’evento individuatore del soggetto o dell’oggetto non
costituisce la sopravvenienza di un requisito essenziale che risolva la presunta
situazione di pendenza relativa alla definitiva validita dell’atto. Nella fattispe-
cie non si puo prescindere dalla indicazione dell’elemento soggettivo o dell’e-
lemento oggettivo — in tal caso I’atto sarebbe sin dall’inizio e definitivamente
invalido — ma ¢ sufficiente che I’indicazione non sia interamente definita sin
dall’inizio e si completi in seguito con il sopravvenire di eventi successivi.

Nelle fattispecie considerate come di invalidita sospesa, la mancata indi-
viduazione dell’oggetto da parte del terzo (art. 1349, comma 2, c.c.) o il non
venire a esistenza della cosa nella vendita (non aleatoria) di cosa futura (art.
1472, comma 2, c.c.) non valgono a rendere nullo il contratto, come impro-
priamente potrebbe dedursi sulla base di una interpretazione letterale delle
norme indicate. In realta qui si versa in ipotesi di impossibile realizzazione
della situazione effettuale e quindi di inefficacia. La determinazione dell’og-
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getto dipende, in questi casi, da fatti estriseci al nucleo della fattispecie (vali-
da) e pertanto incidenti sulla efficacia'®.

7.2 Invalidita derivata

Nell’ambito della categoria della invalidita si delinea una particolare figura
che si denomina «invalidita derivata». Essa consisterebbe nella propagazione
dell’invalidita da un contratto ad un altro, sul presupposto di un collegamento
tra i due contratti.

La categoria dell’invalidita derivata, generalmente accolta nel diritto am-
ministrativo, non trova un sicuro riscontro nel diritto civile. Essa vale certa-
mente a descrive I’influenza, innegabile, che I’invalidita di un contratto puo
avere su un altro contratto collegato; I’influenza si risolve o in una incidenza
sugli effetti del contratto stesso in una sua autonoma invalidita per un vizio
ad esso intrinseco. Cosi, ad esempio, I’invalidita del contratto costitutivo di
un’obbligazione non si trasmette direttamente al contratto di fideiussione, ma
in quanto elimina I’obbligazione principale, priva di causa il negozio accesso-
rio di garanzia (art. 1939 c.c.).

Nei tempi recenti la figura della invalidita derivata (precisamente, della
nullita derivata) ¢ stata richiamata nell’ambito della questione concernente la
sorte dei contratti stipulati con i consumatori dall’impresa aderente a una in-
tesa anticoncorrenziale (come tale vietata e nulla: art. 2 della legge antitrust).
La nullita dei contratti anticoncorrenziali a monte determinerebbe la nullita
(derivata) dei contratti conclusi a valle, in esecuzione dei primi. L’effetto inva-
lidante sarebbe determinato dal nesso di collegamento tra i primi e i secondi.

In senso contrario, si puo rilevare che tra le intese vietate e i contratti at-
tuativi non corre alcun nesso di collegamento, in quanto i secondi sono forniti
di una causa autonoma e indipendente dalla causa dei primi: il richiamo alla
discussa figura della nullita derivata non sembra cogliere nel segno.

8. L’inesistenza del contratto

L’invalidita (e in particolare la nullita) va distinta dall’inesistenza del con-
tratto. E nullo 1’atto incompleto nei requisiti essenziali o illecito. Ma Iatto
nullo & necessariamente esistente: la nullita postula I’esistenza; se I’atto non
esistesse non potrebbe essere qualificato nullo dall’ordinamento. E inesisten-
te, invece, tautologicamente, 1’atto che, per 1’ordinamento, non esiste. Si ha
inesistenza quando profonde anormalita snaturano essenzialmente la struttura
e la funzione della fattispecie negoziale, al punto che non ¢ rilevabile un fatto
o0 atto socialmente corrispondente alla nozione di contratto.

104 R . Tommasint, Invalidita (dir. priv.), in Enc. Dir., XXII, 1972.
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L’inesistenza ¢ al di la della stessa nullita: € inesistente il contratto neppure
identificabile come tale, privo del minimo essenziale che permetta di parlare di un
certo accadimento come di un contratto. si deve distinguere fra la mancanza che
permetta la giuridica identificazione del contratto — mancanza che induce ’inva-
lidita — e la mancanza che invece impedisce I’identificazione del contratto, percio
giuridicamente inesistente. L’identificazione ¢ impossibile quando I’incompletez-
za sia tale da escludere che in un fatto possa ravvisarsi un determinato negozio.

Mentre I’invalidita presuppone una riconoscibilita giuridica della fattispe-
cie concreta, e cio¢ la riconducibilita di essa ad una fattispecie legale, rispetto
alla quale presenta lo scarto della mancanza

(nullitd) o della irregolarita-vizio (annullabilita) di uno degli elementi es-
senziali, I'inesistenza ¢ predicata dalla non riconoscibilita dell’atto rispetto
alla fattispecie legale. Il classico esempio ¢ dato dalla proposta contrattuale
seguita da accettazione difforme. Quest’ultima non vale come accettazione,
ma come nuova proposta (art. 1326, comma 35, c.c.): il risultato non ¢ un con-
tratto nullo, ma un non contratto, cio€ un contratto inesistente.

L’importanza della distinzione fra invalidita (e, in particolare, nullita) e
inesistenza non si esaurisce nell’area della teoria generale. La distinzione, in-
fatti, & rilevante anche nella pratica: I’atto inesistente, a causa della sua non
esistenza, non produce alcun effetto, in cio differenziandosi dall’atto nullo,
produttivo in specifiche ipotesi di taluni limitati effetti.

Il contratto inesistente ¢ un’operazione socialmente non valutabile come
contratto, che non giustifica alcun serio affidamento delle parti, né un apprez-
zabile affidamento dei terzi. Non vi ¢ luogo, allora, per la rilevanza di quegli
interessi in ragione dei quali taluni effetti giuridici sono eccezionalmente col-
legati al contratto nullo. In base al generale principio dell’autoresponsabilita,
I’incauto affidamento eventualmente riposto sulla natura contrattuale di un
contratto inesistente ¢ assolutamente immeritevole di tutela. Di qui I’ ineffetti-
vita assoluta del contratto inesistente.

9. L’inefficacia del contratto

Si ¢ detto che validita e invalidita sono predicati del contratto considerato
come atto e costituiscono 1’esito del giudizio di conformita o non conformita
di tale atto alle disposizioni di legge.

Efficacia e inefficacia, invece, sono predicati del contratto considerato
come rapporto e costituiscono ’esito del giudizio di operativita o non ope-
rativita di tale rapporto, cioe¢ del giudizio di idoneita o inidoneita dell’atto a
produrre effetti.

In ogni contratto si distinguono due momenti essenziali: a) la manifestazione
dell’intento negoziale (conclusione del contratto); b) la realizzazione dell’inte-
resse che I’intento persegue (esecuzione del contratto). In relazione a entrambi i
momenti, I’ordinamento effettua un giudizio di compatibilita: a) valuta statica-
mente la corrispondenza del contratto come atto allo schema normativo; b) accer-
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tata I’adeguazione dell’atto allo schema normativo, valuta dinamicamente 1’ido-
neita funzionale del contratto a soddisfare I’interesse programmato dai soggetti.

A queste due distinte valutazioni, relative ’una alla struttura e 1’altra alla
funzione dell’atto, corrispondono rispettivamente la categoria dell’invalidita
e quella dell’inefficacia.

Si puo dire, percio, che ’inefficacia, pur traendo origine dal contratto come
atto, attiene all’effetto giuridico. Come tale I’inefficacia ¢ a sua volta I’effetto
di una valutazione, autonoma e distinta rispetto a quella della validita; una va-
lutazione che 1’ordine giuridico compie del profilo funzionale del programma
negoziale. E questo interesse infatti il criterio di decisione degli effetti giuridi-
ci, il criterio, cioe, in funzione del quale avviene I’attribuzione o la negazione
di effetti al contratto'®.

L’inefficacia puo essere causata dall’invalidita del contratto: ¢ il caso del
contratto nullo, che non produce effetti. Ma un contratto invalido pud causa-
re un rapporto efficace: ¢ il caso del contratto annullabile, ma non ancora an-
nullato. L’annullabilita ¢ la riprova che invalidita e inefficacia sono categorie
distinte. Quando c’¢ invalidita, ci puo essere inefficacia, come conseguenza di
quella invalidita (la nullitd). Ma I’invalidita non comporta sempre inefficacia
(annullabilita).

A conferma dell’alterita concettuale tra invalidita e inefficacia sta un’ulte-
riore riflessione. Un valido contratto determina, di norma, un rapporto effica-
ce. Un valido contratto, tuttavia, puo anche causare un rapporto inefficace: si
pensi al contratto sospensivamente condizionato.

L’inefficacia viene cosi ad assumere un duplice significato: uno in senso
lato, in cui confluiscono tutti i casi in cui il contratto, per un suo difetto, non
raggiunge i suoi effetti; e uno in senso stretto, che abbraccia i soli casi in cui
il contratto, pur privo di difetti, non produce i suoi effetti.

L’inefficacia in senso lato ha una funzione remediale'®: costituisce la rea-
zione a un difetto del contratto, nell’interesse della parte lesa dal difetto stesso
o nell’interesse generale. L’inefficacia remediale ¢ collegata all’invalidita del
contratto, quando il contratto ¢ inefficace perché nullo o annullato. L’ineffi-
cacia remediale pud anche prescindere dall’invalidita, quando il difetto che
affligge il contratto non & un vizio di invalidita. E il caso della risoluzione del
contratto e del recesso di autotutela: il contratto € valido, ma ¢ affetto da un
disturbo per il quale 1’ordinamento prevede un rimedio che determina 1’inef-
ficacia del contratto stesso.

L’inefficacia in senso stretto, invece, non ha una funzione remediale: non
reagisce a un difetto del contratto cui debba porsi rimedio. Il contratto ¢ va-
lido. Linefficacia non rimediale si pone, percido, come categoria autonoma
rispetto all’invalidita.

E inefficacia in senso stretto quella che deriva dalla condizione apposta al

195V, Scauist, Inefficacia (dir. priv.), in Enc. Dir., XXI, 1971.
106 V. Roppo, Il contratto, cit., 689.
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contratto: quando la condizione & sospensiva, il contratto ¢ improduttivo di
effetti fino all’avveramento del fatto condizionante; quando la condizione ¢
risolutiva, il contratto diventa inefficace al verificarsi della condizione stessa.

E inefficacia in senso stretto anche quella che deriva dalla simulazione del
contratto, cosi come quella che consegue all’esercizio della revocatoria: in
entrambi i casi, il contratto ¢ valido, ma danneggia i terzi. E proprio nell’inte-
resse dei terzi, per la loro tutela, che il contratto viene reso inefficace.

9.1 Inefficacia originaria e sopravvenuta, assoluta e relativa, attuale
e potenziale

L’inefficacia pud essere originaria o sopravvenuta. E originaria quando la
causa che la determina ¢ gia esistente al tempo della conclusione del contratto:
il contratto nasce inefficace (es., contratto nullo, contratto sottoposto a con-
dizione sospensiva). Si ha inefficacia sopravvenuta, invece, quando il fattore
che la determina non sussiste al tempo della conclusione del contratto, che
nasce efficace, ma diventa successivamente inefficace per un fattore soprav-
venuto. E cio che si verifica con la risoluzione per inadempimento (inefficacia
remediale) o con la condizione risolutiva espressa (inefficacia non remediale).

L’inefficacia ¢ assoluta quando puo essere fatta valere sia fra le parti, sia
dai terzi, sia contro i terzi. A questa stregua, sono affetti da inefficacia assoluta
solo il contratto nullo e quello condizionato. Tutte le altre sono ipotesi di inef-
ficacia relativa: i) non puo farsi valere da entrambe le parti; ii) non puo farsi
valere da tutti i terzi; iii) non puo farsi valere contro tutti i terzi.

L’inefficacia non puo farsi valere da entrambe le parti nel caso dell’an-
nullabilita o della risoluzione per inadempimento o per eccessiva onerosita
sopravvenuta.

L’inefficacia non puo farsi valere da tutti i terzi nel caso del contratto del
falsus procurator: solo il falso rappresentato la pud invocare; cosi come solo
1 creditori possono far valere I’inefficacia del contratto che pregiudica le loro
ragioni attraverso 1’azione revocatoria. L’inefficacia del contratto che operi
solo a vantaggio di determinati terzi si dice anche inopponibilita del contratto
(dei suoi effetti) nei confronti dei terzi: il contratto revocato, ad esempio, non
¢ opponibile nei confronti dei creditori revocanti.

L’inefficacia non puo farsi valere contro tutti i terzi, ma solo contro de-
terminate classi di terzi nel caso dell’annullamento, della simulazione e della
revocatoria ordinaria: i terzi nei cui confronti puo farsi valere 1’inefficacia
sono quelli il cui acquisto non abbia determinate caratteristiche previste dalla
legge: non sia oneroso o in buona fede.

Si ha inefficacia attuale nella nullita: il contratto nullo non produce effetti.
Si ha inefficacia potenziale nella annullabilita e nella rescindibilita: il contrat-
to annullabile e il contratto rescindibile sono immediatamente produttivi di ef-
fetti, ma cessano definitivamente di produrli con il provvedimento giudiziale
di annullamento o di rescissione.






CariroLo XXI

Nullita e annullabilita

Sommario: 1. La funzione della nullita e dell’annullabilita: I’interesse tutelato —
1.1. La funzione delle nullita speciali di protezione — 2. Il sistema delle cause di
nullita e di annullabilita — 2.1 La tripartizione del sistema delle cause di nullita
di protezione. — 3. Analisi delle cause di nullita: la nullita testuale — 3.1 La nul-
lita strutturale — 3.2 La nullita virtuale — 3.3. La nullita derivata. Gli effetti delle
intese restrittive della concorrenza sui c.d. contratti “a valle” —3.3.1 La tesi della
nullita totale — 3.3.2 La tesi della nullita parziale — 3.3.3 La tesi della sola azione
di risarcimento danni — 3.3.4 Le Sezioni Unite e il doppio binario di tutela — 4.
Analisi delle cause di annullabilita: I’incapacita di agire — 4.1 I vizi della vo-
lonta — 4.2 L’errore. L’essenzialita — 4.2.1 Contratti personali e a rilevanza per-
sonale —4.2.2 Le diverse tipologie di errore — 4.2.3 1l carattere esemplificativo
dell’elenco degli errori essenziali — 4.2.4 La riconoscibilita dell’errore — 4.2.5
Errore comune ed errore ostativo —4.2.6 L’errore nei negozi unilaterali tra vivi
e nei negozi a titolo gratuito —4.2.7 L’errore nella divisione e nella transazione —
43 Laviolenza—4.4 11 dolo—44.1 Lareticenza—4.4.2 Il dolus bonus —4.4.3 11
dolo del terzo — 4.4.4 11 dolo incidente — 5.1 vizi incompleti della volonta

1. La funzione della nullita e dell’annullabilita: I’interesse tutelato

L’esercizio della autonomia privata ¢ legittimo nei limiti in cui & com-
patibile con i valori dell’ordinamento (art. 1322 c.c.). Il contratto che lede
interessi generali € sanzionato con la forma piu grave di invalidita: la nullita.

La nullita ¢ la reazione dell’ordinamento alla carenza strutturale del con-
tratto e alla violazione di regole imposte dalla legge, per la tutela dell’interesse
generale alla regolarita dei traffici giuridici. La nullita, quindi, opera contro
I’autonomia privata: se essa ¢ esercitata in violazione di regole poste a tute-
la di interessi meta-individuali, I’ordinamento reagisce con la sanzione della
nullita. La nullita, quindi, limita la liberta negoziale, per garantire piu equi
rapporti sociali e indirizzare la circolazione e lo sfruttamento dei beni secondo
schemi compatibili con i valori dell’ordinamento.

A differenza della nullita, I’annullabilita costituisce la reazione dell’ordi-
namento alla lesione di un interesse particolare di un contraente. L’annullabi-
lita tutela I’interesse alla salvaguardia delle condizioni soggettive di uno dei
contraenti nella formazione del contratto: il rimedio salvaguarda il normale
svolgimento dell’autonomia privata, turbato da fattori interni alla sfera di co-
scienza e volonta della parte; fattori che alterano le condizioni soggettive per
un esercizio corretto dell’autonomia privata.
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1.1 La funzione delle nullita speciali di protezione

Al confine tra la funzione della nullita e quella dell’annullabilita si colloca-
no le nullita speciali di protezione.

Si tratta di nullita previste dalla legislazione di settore, per lo piu in attua-
zione di direttive dell’Unione europea'®’. Tali nullita assolvono la funzione
di proteggere parti contrattuali ritenute dall’ordinamento piu deboli rispetto
alle controparti forti. Il campo di applicazione ¢ dunque quello dei rapporti
asimmetrici, caratterizzati da una disparita di forza contrattuale tra le parti:
una debole, I’altra forte. Non si tratta pero di una debolezza di natura socioe-
conomica, ma tecnica: debolezza del ruolo negoziale per ragioni di disinfor-
mazione, distanza, sorpresa, uso di tecnologie, pratiche sleali delle imprese,
dipendenza economica, e simili.

La nullita comminata dall’ordinamento in relazione ai rapporti contrattuali
asimmetrici ¢ speciale rispetto a quella prevista dal codice civile, che si puo
definire “generale”. E la specialita riguarda, prima ancora che il regime giuri-
dico applicabile, la ratio dell’istituto: la nullita speciale & posta a tutela della
parte debole del contratto, appartenente a una categoria di soggetti parimenti
deboli (es., consumatore); essa, quindi, tutela un interesse individuale, al par-
ti dell’annullabilita. Al contempo, pero, proteggendo un soggetto debole che
appartiene a una categoria di soggetti parimenti deboli, la nullita speciale, al
pari di quella “generale”, tutela valori e interessi generali: il corretto funzio-
namento del mercato (art. 41, comma 1, Cost.), per obiettivi di efficienza e di
equita; 'uguaglianza sostanziale tra i soggetti dell’ordinamento (art. 3, com-
ma 2, Cost.). L’ordinamento persegue il fine della protezione in un disegno
di efficienza generale, e quindi attua un meccanismo di “ordine pubblico di
protezione”.

Allora la specialita della nullita sta anzitutto in cio: nel proteggere con-
temporaneamente interessi individuali e meta-individuali e, quindi, nel riassu-
mere in sé le funzioni della nullita generale e dell’annullabilita. Le nullita di
protezione, dunque, hanno una natura ancipite.

L’analisi della funzione e degli interessi tutelati consegna all’interprete gia
una prima conclusione di sistema. L’ ordinamento non commina la nullita, ma
le nullita, in ragione dell’interesse tutelato: solo quello generale, con la nullita
generale; I’interesse generale e individuale insieme, con le nullita speciali.

Si ¢ passati dalla nullita, intesa in senso tradizionale, alle nullita, rispon-
denti ad opzioni di natura propriamente politica, necessariamente variegate e
multiformi e, pertanto, fortemente differenziate sia dal punto di vista struttu-
rale, sia da quello della disciplina giuridica.

197 Sono forme di nullita speciale di protezione quelle previste dalle norme che disciplinano i
contratti tra consumatore e professionista (art. 33 cod. consumo), tra imprese forti e imprese deboli
(legge 192 del 1998, subfornitura), tra banca e cliente (art. 115 del TUB), tra investitore e interme-
diario finanziario (art. 24 del TUF).
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2. Il sistema delle cause di nullita e di annullabilita

Il sistema delle cause di nullita ¢ piu flessibile rispetto al sistema delle
cause di annullabilita. Quest’ultimo ¢ un sistema tendenzialmente tipico e
tassativo. Le cause di annullabilita sono puntualmente previste dalla legge:
incapacita di agire e vizi della volonta (errore, violenza e dolo); fattispecie
particolari, contemplate da singole norme (es., contratto del rappresentante
con se stesso; contratto stipulato dal rappresentante in conflitto di interessi).

Quello delle cause di nullita, al contrario, ¢ un sistema tendenzialmente
non tipizzato e non tassativo: la nullita € comminata non solo nei casi espres-
samente previsti dalla legge (nullita testuale) o per mancanza degli elementi
essenziali del contratto (nullita strutturale), anch’essi previsti dalla legge; la
nullitd consegue anche alla violazione di norme imperative, dell’ordine pub-
blico e del buon costume (nullita virtuale). E qui sta il carattere elastico, non
tassativo della nullita: le norme imperative costituiscono una serie aperta;
I’ordine pubblico e il buon costume sono clausole generali, che incarnano
concetti elastici e mutevoli nel tempo. Solo la nullita ¢ anche virtuale, elastica;
non I’annullabilita.

2.1 La tripartizione del sistema delle cause di nullita di protezione

Il sistema delle cause di nullita di protezione puod essere analizzato attra-
verso una classificazione tripartita, distinguendo tra nullita di protezione te-
stuale, nullita di protezione virtuale e nullita virtuale di protezione.

Quando la nullita di protezione ¢ espressamente comminata dalla legge si
parla di nullita testuale di protezione. Le cause di tale forma di nullita pos-
sono essere di natura formale o sostanziale; la nullita di protezione puo es-
sere comminata: i) per il mancato rispetto di requisiti di forma (es. la forma
scritta); ii) per la violazione delle regole di comportamento precontrattuali e,
in particolare, per I’inadempimento degli obblighi informativi che precedono
la stipulazione; iii) per inosservanza di prescrizioni relative al contenuto del
contratto (es. omessa indicazione della facolta di recesso); iv) per I'iniquita
del contratto, derivante dall’eccessivo squilibrio normativo tra diritti e obbli-
ghi delle parti, causato dall’asimmetria di potere tra le parti stesse (es. art. 36
cod. consumo per quanto attiene al rapporto tra consumatore e professionista
e art. 9 della legge n. 192 del 1998 per quanto attiene al rapporto tra imprese).

La nullita di protezione virtuale si configura quando il legislatore, pur pre-
vedendo la nullita nell’ambito della normativa speciale, non la disciplina. In
questi casi spetta all’interprete individuare gli interessi tutelati dalla norma e,
in assenza di una specifica disciplina, applicare il regime giuridico “virtuale”
della nullita di protezione. La disposizione che enuncia il regime virtuale ¢
I’art. 36 del cod. consumo: si tratta di una norma che incarna il paradigma
normativo della nullita di protezione.

Si discute se sia configurabile anche una nullita virtuale di protezione: il
legislatore prescrive obblighi precontrattuali, requisiti formali e sostanziali
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senza indicare le conseguenze della loro inosservanza; trattandosi di norme
imperative, si potrebbe configurare una nullita virtuale di protezione.

L’ostacolo maggiore ¢ rappresentato dal fatto che, mentre il codice civile,
per la nullita generale, prevede la nullita virtuale, altrettanto non fa la legisla-
zione speciale per la nullita di protezione: non ¢ contemplata la nullita virtuale
di protezione.

L’ostacolo puo essere superato in via analogica, estendendo 1’applicazio-
ne della norma che prevede la nullita virtuale (art. 1418, comma 1, c.c.) alle
nullita di protezione. Se la finalita di protezione ¢, al contempo, individuale
e generale, perché tutelando I’interesse del singolo ¢ garantita la protezione
di un interesse generale, trasfuso in «valori costituzionalmente rilevanti», una
nullita virtuale di protezione ai sensi dell’art. 1418, comma 1°, c.c. avrebbe
pit di una ragione d’essere: la violazione di norme imperative di settore po-
trebbe determinare la nullita speciale del contratto anche se non espressamen-
te comminata. La possibilita di configurare una nullita virtuale di protezione
¢ stata riconosciuta anche dalla Corte di Giustizia: senza imporre agli stati
membri un obbligo in tale senso, la Corte ha affermato I’ammissibilita della
figura della nullita virtuale speciale, pur non espressamente prevista, se ai fini
della protezione della parte debole la nullita sia la soluzione pit efficiente. E
quindi nell’ottica sostanziale dell’esigenza di protezione del contraente debole
che va valutata I’ammissibilita della figura.

Attualmente, il sistema delle nullita di protezione, per la sua diffusione,
non ¢ pitt un’eccezione alla regola della nullita disciplinata dal codice civile,
ma ¢ divenuto esso stesso una regola, seppure alternativa a quella generale
codicistica. L’esigenza di tutela della parte debole del contratto rappresenta
ormai un principio a tal punto radicato nel sistema giuridico, da potersi rite-
nere che le nullita di protezione testuali siano affiancate da ipotesi di nullita
virtuale di protezione, conseguenti alla violazione di norme imperative di
protezione non espressamente sanzionate con la nullita.

3. Analisi delle cause di nullita: la nullita testuale

La nullita testuale ricorre quando un contratto o una singola clausola sono
espressamente dichiarati nulli dalla legge: “il contratto & nullo nei casi espres-
samente previsti dalla legge (art. 1418, comma 3, c.c.). Sia nel codice civile,
sia nella legislazione complementare, sono rinvenibili numerose previsioni
espresse di nullita. Si pensi alla vendita di cosa futura non venuta ad esistenza
(art. 1472, comma 2, c.c.); all’assicurazione per inesistenza del rischio (art.
1895 c.c.); alla transazione relativa a un contratto illecito (art. 1972, comma 1,
c.c.); al patto commissorio (art. 2744 c.c.), etc..

Nell’ambito della nullita testuale si annoverano le ipotesi di nullita di pro-
tezione prevista dalla legislazione speciale.

La previsione testuale della nullita consente di rendere nulli contratti o
clausole che, in sua assenza, non lo sarebbero. Questa funzione della nullita
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testuale ¢ assolta, in particolare, quando la nullita riflette scelte “politiche”
del legislatore: quando cioe colpisce contratti disapprovati dall’ordinamento,
perché contrastanti con valori espressi dall’ordinamento stesso.

La nullita testuale assolve anche la funzione di certezza del diritto: essa
rende certa una disapprovazione che, altrimenti, potrebbe essere dubbia o con-
troversa.

In alcuni casi la previsione testuale consente anche di introdurre un regime
differente della nullita, derogatorio rispetto a quello ordinario. E cid che si
verifica nel caso delle nullita testuali speciali, soggette a un regime giuridico
diverso rispetto a quello della nullita “normale”.

3.1 La nullita strutturale

La nullita ¢ strutturale (art. 1418, comma 2, c.c.) quando ¢ causata da difetti
relativi agli elementi che compongono la struttura del contratto: mancanza di
uno dei requisiti essenziali previsti dall’art. 1325 c.c. (accordo, causa, oggetto,
forma ad substantiam); mancanza nell’oggetto dei requisiti stabiliti dall’art.
1346 c.c. (possibilita, liceita, determinatezza o determinabilita).

3.2 La nullita virtuale

L’art. 1418, comma 1, c.c. € una norma di chiusura del sistema delle cause
di nullita: essa individua una causa residuale di invalidita che si applica quan-
do non scattano le ipotesi tassative di nullita testuale (comma 3) e strutturale
(comma 2). La nullita prevista dal terzo comma deriva non da una ipotesi
tipica, bensi dal contrasto tra I’atto di autonomia ed una norma imperativa,
anche se quest’ultima non dispone direttamente la nullita del vincolo quale
conseguenza della sua violazione.

Lart. 1418, comma 1, c.c. finisce cosi per ampliare i casi di nullita rispetto
alle ipotesi di nullita testuale e strutturale, introducendo una forma di nulli-
ta non prevista espressamente e percio “virtuale”. Tale ampliamento risulta
ancor piu rilevante alla luce della costante tendenza all’incremento delle nor-
me imperative, soprattutto di derivazione euro-unitaria, poste a presidio di
interessi non solo generali, ma anche particolari o seriali, come nel caso di
categorie o classi di contraenti, ritenuti meritevoli di protezione negli scambi
di mercato. Della nullita virtuale di protezione si ¢ gia detto nel par. 2.1 del
presente capitolo.

Si ¢ detto che la nullita virtuale ¢ residuale rispetto a quella testuale e a
quella strutturale: si configura se non ricorrono le altre due. Il rapporto con la
nullita strutturale & complesso, per le seguenti ragioni. La nullita strutturale
¢ prevista non solo per vizi riguardanti la formazione del contratto (derivanti
cio¢ da incompletezza del contratto o mancanza di uno dei suoi requisiti es-
senziali): essa ¢ anche nullita sostanziale, dipendente dall’illiceita del conte-
nuto o della funzione del contratto. Per questa ragione, si deve accertare se il
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contrasto del contratto con la norma imperativa debba essere ricondotto alla
nullita virtuale o, prima ancora, alla nullita strutturale: nel secondo caso, il
contratto ¢ illecito; nel primo, il contratto ¢ illegale. Le norme imperative en-
trano in gioco in entrambi i casi, ma in modo differente. Il contratto ¢ illecito
quando il contrasto con la norma imperativa investe la causa o 1’oggetto o il
motivo comune o la condizione. Il contratto ¢ illegale quando viola la norma
imperativa sotto profili diversi da quelli appena richiamati'®.

La distinzione tra nullita virtuale e nullita astratta assume rilievo non solo a
livello teorico, ma anche sul piano della disciplina: la nullita virtuale si applica
“salvo che la legge disponga diversamente”; eguale salvezza non € prevista
per la nullita strutturale. La violazione di norme imperative ai sensi dell’art.
1418, comma 1, c.c. (nullita virtuale) rende il contratto normalmente, ma non
necessariamente, nullo: la disposizione ammette che la conseguenza prevista
possa essere diversa, in modo che la produzione di effetti contrattuali rimanga
possibile, nonostante la violazione della norma. La violazione di norme impe-
rative che ricade nell’ambito di applicazione del comma 2 (nullita strutturale)
rende il contratto sempre nullo'®.

3.2.1 Gli indici sintomatici della imperativita della norma

La nullita virtuale presuppone che il contratto sia in contrasto con una norma
imperativa.

L’indagine che conduce a qualificare una norma come norma imperativa
presenta profili di complessita.

Non ¢ attendibile il criterio basato sulla identificazione delle norme impe-
rative con quelle inderogabili: se la norma imperativa € per sua natura indero-
gabile, non & necessariamente vero il contrario, potendosi riscontrare norme
inderogabili (dai privati) che non sono imperative.

In un recente arresto a Sezioni Unite, la giurisprudenza ha individuato gli
indici sintomatici dell’imperativita della norma (Cass., Sez. Un., 16 marzo
2022, n. 8472).

1) Le norme imperative sono quelle norme inderogabili che costituiscono
espressione di interessi pubblici fondamentali per I’ordinamento. La viola-
zione di norme imperative ¢ sinonimo di contratto lesivo di valori giuridici
fondamentali;

Il focus dell’indagine sulla imperativita della norma violata si appunta ora
sulla natura dell’interesse leso che si individua nei preminenti interessi gene-
rali della collettivita.

Nella ricordata evoluzione giurisprudenziale si € intravisto in dottrina il segno
del passaggio dal “dogma della fattispecie” al “dogma dell’interesse pubblico”.

108 V. Roppo, Il contratto, cit., 701.
199 G. Facct, La nullita virtuale del contratto e la violazione del principio di buona fede, in Contr.
Impr., 2012, 6, 1415.
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2) La nullita virtuale deve dunque discendere dalla violazione di norme
aventi contenuti sufficientemente specifici, precisi e individuati. Se la norma
non ¢ specifica, non & precisa, non ¢ individuata non si puo applicare una san-
zione, seppur di natura civilistica, tanto grave quale la nullita del rapporto ne-
goziale, neppure evocando astrattamente valori o interessi di ordine generale.

Secondo questa impostazione ¢ nullo per contrasto con norme imperative
(cd. nullita “virtuale”) il contratto di deposito a risparmio concluso con un
soggetto professionalmente dedito all’attivita di raccolta del risparmio tra il
pubblico, ma privo dell’autorizzazione all’esercizio dell’attivita bancaria pre-
scritta dall’art. 14 T.u.b.

Lo stesso ragionamento non vale per il contratto di fideiussione, che non &
un contratto indefettibilmente “bancario”, né tale la considera il codice civile;
non ¢ corredato di una disciplina negoziale ad hoc allorche uno dei suoi con-
traenti sia una banca o altro soggetto autorizzato dal TUB, ad eccezione che
per le regole di trasparenza (titolo VI del T.u.b.)

3) Le norme imperative sono quelle che si riferiscono alla struttura o al
contenuto del regolamento negoziale delineato dalle parti.

Rimane, invece, estraneo all’ambito di applicazione della nullita virtuale
il “contratto” inteso come mera fattispecie procedimentale, come sequenza
di atti o fatti qualificati a norma degli artt. 1326 ss. c.c.: nella nullita virtuale,
oggetto di divieto ¢ il regolamento contrattuale e non il modo in cui esso si
forma.

Soltanto del contratto — inteso come atto di autonomia — si puo, infatti,
ragionevolmente negare validita ed efficacia, mentre non avrebbe alcun sen-
so parlare di nullita con riguardo al comportamento dei contraenti durante la
fase di formazione del contratto: il comportamento antigiuridico di una parte,
anche se influenza in modo determinante la decisione della controparte, non
si traduce in un assetto di interessi vietato dalla legge, che non disapprova il
contenuto dell’accordo, ma solo le modalita con cui questo si ¢ formato.

La giurisprudenza, nel tempo, ha progressivamente esteso la nullita anche
alla violazione di norme che riguardano elementi estranei al contenuto o alla
struttura del negozio. Comporta nullita, ad esempio, di quelle norme che, in
assoluto, oppure in presenza o in difetto di determinate condizioni oggettive
e soggettive, direttamente o indirettamente, vietano la stipula stessa del con-
tratto ponendo la sua esistenza in contrasto con la norma imperativa. Cosi
la nullita puo discendere dalla mancanza di una prescritta autorizzazione a
contrarre o di mancanza di necessari requisiti soggettivi di uno dei contraenti.

Il rilievo secondo il quale la nullita virtuale riguarda il contratto — inteso
come regolamento di interessi — e non le modalita con cui una delle parti ha
ottenuto la conclusione del contratto — porta ad escludere che la nullita possa
essere la conseguenza della violazione, da parte del contraente, del dovere di
comportarsi secondo correttezza e buona fede.

In altre parole, se contrario alla norma imperativa — ai fini del comma
1° dell’art. 1418 c.c. — non puo che essere il contratto inteso come atto, in
quanto solo di esso si pud ragionevolmente negare validita ed efficacia, non ¢
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possibile dichiarare la nullita del contratto, a causa dei comportamenti di una
parte — nella fase che precede la formazione del consenso — nonostante questi
assumano rilevanza come violazione di norme imperative. Il divieto, infatti,
deve avere ad oggetto il regolamento contrattuale e non la condotta scorretta
di uno dei contraenti, con la conseguenza che soltanto tale regolamento pud
ritenersi contrario alla norma imperativa, al fine di negare validita ed efficacia
al contratto. Le regole che presidiano la formazione del contratto sono regole
di comportamento, non di validita, salve le deroghe. Sulla distinzione tra re-
gole di validita e regole di comportamento e sulle relative deroghe, si rinvia al
precedente capitolo, par. 6.

3.2.2 1l reato-contratto e il reato in contratto. Il rapporto tra norme
penali e patologia del contratto

Per chiarire quanto espresso al punto 3) del precedente paragrafo, ¢ assai si-
gnificativo il rapporto tra norma penale e invalidita del contratto e, in partico-
lare, la tradizionale distinzione tra il c.d. “contratto-reato” e I’ipotesi di “reato
in contratto”.

Il contratto-reato riguarda il caso in cui il contratto integri di per sé la
condotta tipica vietata dalla norma penale: esso ¢ nullo in quanto ¢ lo stesso
contratto, inteso come regolamento di interessi, a porsi in contrasto con la
norma penale; in particolare, il contratto puo essere nullo, a causa dell’illiceita
di uno dei suoi elementi (causa, oggetto, motivo illecito comune), come, ad
esempio, nei tradizionali casi del reato di associazione per delinquere, in cui
sarebbe illecita la causa o nell’ipotesi del reato di ricettazione, in cui sarebbe
illecito I’oggetto.

Si individua, invece, una nullita virtuale allorché — pur non venendo in
rilievo l’illiceita della causa, dell’oggetto o dei motivi — il divieto proibisca
un determinato assetto negoziale non in termini assoluti e senza eccezioni, ma
soltanto per un profilo specifico.

Nell’ipotesi di c.d. “reato in contratto”, invece, la norma penale non vieta
direttamente la fattispecie negoziale, ma semplicemente qualifica come ille-
cito il comportamento materiale posto in essere da uno dei contraenti a danno
dell’altro.

Per questa ragione, ad esempio, si esclude normalmente la nullita del con-
tratto concluso per effetto di una truffa realizzata da una parte ai danni dell’al-
tra, considerando che, non solo gli interessi sottesi alla norma imperativa
violata sono gia soddisfatti dalla diversa conseguenza prevista (annullabilita
per dolo), ma anche che il contrasto con la norma imperativa riguarda non il
contratto come regolamento di interessi ma la condotta di uno dei contraenti
durante le trattative.

Per questo stesso motivo, ¢ assai criticato I’orientamento giurisprudenziale
che ravvisa, invece, nel reato di circonvenzione di incapace la conseguen-
za civilistica della nullita del contratto; infatti, la condotta penalmente rile-



Parte VIII - Il contratto 1449

vante di una parte durante le trattative non necessariamente si traduce in un
programma contrattuale vietato dalla legge. In altre parole, cid che la norma
imperativa censura ¢ la condotta tenuta durante le trattative e non il contratto
come regolamento di interessi: non ¢ il negozio ad essere contrario a norma
imperativa, bensi il comportamento negoziale di una delle parti''°.

3.3. La nullita derivata. Gli effetti delle intese restrittive
della concorrenza sui c.d. contratti “a valle”

La giurisprudenza, fino al recente arresto a Sezioni Unite (Cass. Sez. Un.,
30 dicembre 2021, n. 41994) , ha offerto un quadro abbastanza incerto e per
nulla uniforme circa la sorte dei contratti che vengono stipulati a valle di inte-
se restrittive della concorrenza.

E il caso, ad esempio, delle fideiussioni bancarie che riproducono lo schema
predisposto dall’ABI, La Banca d’Italia, in funzione di Autorita garante della
concorrenza tra istituti creditizi ai sensi degli artt. 14 e 20, 1. n. 287/1990, vigenti
fino al trasferimento dei relativi poteri all’AGCM, ha accertato il contrasto tra lo
schema contrattuale di fideiussione omnibus predisposto dall’ABI e I’art. 2, 1. n.
287/1990 (c.d. Legge Antitrust), in virtl del quale: “sono considerati intese gli
accordi e/o le pratiche concordati tra imprese nonché le deliberazioni, anche se
adottate ai sensi di disposizioni statutarie o regolamentari, di consorzi, associa-
zioni di imprese ed altri organismi similari. Sono vietate le intese tra imprese che
abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare in maniera con-
sistente il gioco della concorrenza all’interno del mercato nazionale o in una sua
parte rilevante (...). Le intese vietate sono nulle ad ogni effetto”. Secondo 1’au-
torita garante della concorrenza e del mercato, lo schema predisposto dall’ ABI
contiene disposizioni che, nella misura in cui vengano applicate in modo unifor-
me, sono in contrasto con ’articolo 2, comma 2, lettera a) della legge n. 287/90”.

L’anticoncorrenzialita delle clausole ¢ stata ravvisata, in particolare,
nell’attitudine delle stesse, piuttosto che a garantire 1’accesso al credito (fun-
zionalita riconosciuta e ritenuta congruamente perseguita anche dalla clausola
di pagamento “a prima richiesta”), ad addossare al fideiussore le conseguenze
negative derivanti dall’inosservanza degli obblighi di diligenza della banca,
ovvero dall’invalidita o dall’inefficacia dell’obbligazione principale e degli
atti estintivi della stessa.

Il quadro normativo entro il quale si inscrive il problema della sorte dei
contratti a valle attuativi dell’intesa restrittiva della concorrenza & composto:

a) dall’art. 41 Cost., in base al quale I’iniziativa economica privata, pur
essendo “libera”, non pud svolgersi “in contrasto con 1’utilita sociale”; ed ¢ “la
legge che determina i controlli opportuni perche 1’attivita economica pubblica
e privata possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali”.

10 G. Facct, La nullita virtuale, cit.
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b) In questo quadro costituzionale si inscrive la disciplina antitrust, che
regola i rapporti tra imprenditori e consente un corretto svolgimento delle
relazioni concorrenziali. L’art. 2 della Legge Antitrust (n. 287 del 1990) vieta
e sanziona con la “nullita ad ogni effetto” le intese tra imprese che abbiano
per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare - in qualsiasi forma
e in maniera sostanziale - il gioco della concorrenza all’interno del mercato
nazionale o in una sua parte rilevante.

¢) Nello stesso senso, 1’art. 101 del Trattato sul funzionamento dell’Unio-
ne Europea, sanziona come incompatibili con il mercato interno e vieta tutti
gli accordi tra imprese, tutte le decisioni di associazioni di imprese e tutte le
pratiche concordate che possano pregiudicare il commercio tra Stati membri e
che abbiano per oggetto o per effetto di impedire, restringere o falsare il gioco
della concorrenza all’interno del mercato interno.

“Gli accordi o decisioni, vietati in virti del presente articolo, sono nulli di
pieno diritto”.

3.3.1 La tesi della nullita totale

Secondo un orientamento giurisprudenziale, si tratta di una nullita “totale”:
essa riguarda, nella specie, I’intera garanzia fideiussoria''!.

Si evidenzia che la sopravvivenza nei contratti “a valle” di una clausola
oggetto di un’intesa vietata significherebbe eludere la normativa a tutela
della concorrenza. Non avrebbe alcun senso affermare la nullita dell’intesa
e, allo stesso tempo, la validita dei contratti stipulati in sua esecuzione.
Invero, la diversa soluzione che si limitasse ad eliminare, con la commina-
toria di nullita, il vincolo giuridico nascente dall’intesa illecita (ed a san-
zionare i colpevoli partecipanti), ma lasciasse sopravvivere intatti tutti gli
effetti che I’intesa ha prodotto sul mercato, in termini di contratti stipulati
a valle, apparirebbe sicuramente molto poco coerente con gli obiettivi di
difesa e promozione del mercato concorrenziale che sono propri del diritto
antitrust.

Si evidenza ancora che lo schema della fideiussione oggetto dell’intesa
vietata assolve ad una funzione specifica e diversa da quella della fideiussione
civile, che verrebbe meno se le clausole piu significative fossero eliminate.
Appare verosimile, infatti, che senza le stesse la banca non avrebbe accettato
la fideiussione, la cui funzione indennitaria e di garanzia del c.d. “effetto solu-
torio definitivo” sarebbe inevitabilmente venuta meno.

Si ritiene, infatti, che la struttura dell’art. 2 della L. n. 287/1990 stabili-
sca un legame di causa ed effetto rilevante fra I’intesa vietata e ’attivita che
venga posta in essere conformemente ad essa. E la stessa norma, dunque, che
attribuisce rilevanza all’effetto che in concreto 1’intesa puo provocare “anche

" Corte app. Bari, 15 gennaio 2020, n. 45
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attraverso attivita consistenti nel fissare direttamente o indirettamente condi-
zioni contrattuali”.

In altri termini, la norma attribuisce rilievo anche al negozio a valle, in-
teso come prodotto (effetto) dell’intesa vietata, che viene trattato alla stre-
gua di un subcontratto, come fattispecie che attinge direttamente alla causa
dell’intesa vietata, contaminandone di fatto il sinallagma rispetto all’ordi-
ne pubblico economico. Non serve ricercare, pertanto, alcun collegamento
negoziale in senso tecnico e volontaristico, poiché ¢ la norma stessa che
attribuisce rilievo a qualsiasi manifestazione dell’intesa vietata e che, san-
zionando quest’ultima con la nullita “ad ogni effetto”, riverbera I’invalidita
sulle stesse manifestazioni (sugli effetti) dell’accordo a monte. Peraltro, la
medesima norma - proibendo le intese poiché illecite - intende vietarne ed
arrestarne gli “effetti” a tutela di un bene giuridico di particolare importanza,
quale I’ordine pubblico economico.

Ne consegue che il negozio in cui si manifesta 1’intesa a valle deve dirsi
nullo per violazione dell’art. 2 della Legge cit., ovvero ex art. 1418 c.c. per
violazione di norma imperativa.

3.3.2 La tesi della nullita parziale

Un diverso orientamento giurisprudenziale sostiene, invece, che la nullita
non puo che considerarsi parziale e, quindi, riguardare le sole clausole indica-
te come contrarie alla normativa antitrust.

In applicazione del generale principio di cui all’art. 1419 c.c., infatti, af-
finché la nullita di una clausola comporti nullita dell’intero contratto, occorre
dimostrare che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del
suo contenuto che risulta colpita dalla nullita. Nel caso della fideiussione, ad
esempio, in assenza dell’allegazione e prova che la mancanza di tali clausole
avrebbe indotto i fideiussori a non stipulare il contratto, questo non potrebbe
dirsi integralmente nullo, considerato altresi che per la banca 1’alternativa sa-
rebbe stata quella dell’assenza completa di fideiussioni, con minor garanzia
dei propri crediti''?.

Pur senza prendere posizione espressa in ordine alla sussistenza, in concreto,
di un’ipotesi di nullita - posto che il caso affrontato non lo richiedeva — la Cassa-
zione, in una recente pronuncia, appare favorevole alla tesi della nullita parziale.
La Corte precisa che, laddove specifiche clausole delle norme bancarie uniformi,
in relazione alle quali I’ Autorita amministrativa abbia circoscritto I’accertamento
dell’illiceita, vengano trasfuse nei contratti a valle, cid non esclude, ne ¢ incom-
patibile con il fatto che in concreto la nullita del contratto a valle debba essere
valutata dal giudice adito alla stregua degli artt. 1418 ss. c.c. e che possa trovare
applicazione I’art. 1419 c.c., quando I’assetto degli interessi in gioco non venga

112 Trib. Milano 23 gennaio 2020, n. 610.
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pregiudicato da una pronuncia di nullita parziale, limitata alle clausole rinvenienti
dalle intese illecite. Né, risulta rilevante, I'impossibilita di provare la decisivita
delle clausole ai fini della conclusione del contratto, in ragione della predisposi-
zione unilaterale dello schema contrattuale da parte della banca: appare all’uopo
decisiva, infatti, la preliminare considerazione che le clausole in questione sono
funzionali all’interesse della banca e non dei fideiussori e che quindi, logicamente,
solo la banca avrebbe potuto dolersi della loro espunzione'".

La Cassazione sembra quindi avvalorare “in astratto” la tesi della nullita
parziale.

3.3.3 La tesi della sola azione di risarcimento danni

Un ulteriore orientamento si mostra critico nei confronti della tesi della
nullita derivata, ritenendo che essa faccia leva su presupposti di natura piu
macroeconomica che giuridica.

Si evidenzia, in particolare, che I’affermazione per cui I’invalidita di un
rapporto giuridico possa propagarsi, con effetti invalidanti, ad un altro rap-
porto, presuppone il previo riscontro, tra i due, di un vincolo di dipendenza
funzionale o, quantomeno, di un collegamento negoziale oggettivamente
apprezzabile.

Si ritiene arduo individuare un nesso di dipendenza dei contratti a valle con
le intese a monte, considerato che con riguardo alla normale dinamica della
contrattazione individuale, le intese mostrano di non costituire un tutt’uno con
i contratti a valle, di non essere a questi collegate né per legge né per volonta
delle parti e di non rappresentarne in alcun modo un presupposto di esistenza,
validita od efficacia.

NEé si rinviene un vero e proprio collegamento negoziale, nel suo signi-
ficato piu tecnico, che richiede tanto la presenza di un requisito oggettivo,
costituito dal nesso teleologico tra i negozi, volti alla regolamentazione degli
interessi reciproci delle parti nell’ambito di una finalita pratica consistente in
un assetto economico globale ed unitario, sia un requisito soggettivo, costitui-
to dal comune intento pratico delle parti di volere non solo I’effetto tipico dei
singoli negozi in concreto posti in essere, ma anche il coordinamento tra di
essi per la realizzazione di un fine ulteriore, che ne trascende gli effetti tipici e
che assume una propria autonomia anche dal punto di vista causale.

Ove tali elementi non siano oggettivamente apprezzabili, un contratto che
sia stato validamente perfezionato, presenti i requisiti strutturali di validita
previsti dalla legge e non persegua in sé una causa illecita o immeritevole
per I’ordinamento giuridico non puo subire effetti invalidanti in dipendenza
dell’accertamento della nullita o della caducazione di un rapporto giuridico
diverso ed intercorso tra terzi.

113 Cass., 26 settembre 2019, n. 24044.
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Nei contratti di fideiussione, ad esempio, non vi ¢ solitamente alcun richia-
mo alla deliberazione dell’associazione di imprese bancarie di approvazione
del modello standardizzato di fideiussione omnibus, né, men che meno, risulta
che tale deliberazione abbia vincolato I’istituto di credito stipulante al rispetto
dello schema ABI nella contrattazione con terzi.

Altrettanto da escludere ¢, poi, la nullita della causa dei singoli contratti
a valle posto che, anche ad ammettere che 1’imprenditore persegua, con la
contrattazione individuale, il fine ultimo, anticoncorrenziale, di alterare a suo
favore il mercato o di ottenere un extraprofitto, 1’altro contraente stipula il
contratto per soddisfare un proprio interesse che si ricollega ed esaurisce nel
fine tipico dell’operazione posta in essere.

In ipotesi, dunque, si potrebbe individuare soltanto il motivo illecito
dell’imprenditore, che perd non puo ritenersi comune e condiviso dall’altro
contraente, con quanto ne consegue in punto d’irrilevanza del motivo illecito
di un solo contraente, a norma dell’art. 1345 c.c.

Infine, non puo neppure affermarsi la nullita endogena del contratto ex art.
1418, comma 1, c.c. considerato che 1’art. 2 della 1. n. 287 del 1990 vieta le
intese tra istituti di credito (affermandone, con un pleonastico ossimoro, la
nullita “ad ogni effetto”), ma nulla dispone circa le sorti dei rapporti commer-
ciali con altri contraenti.

Questo rilievo ¢ sufficiente di per sé ad escludere che si possa predicare la
nullita del c.d. contratto “a valle” per violazione di norma imperativa ex art.
1418, comma 1, c.c., in quanto, perché possa affermarsi la nullita negoziale
per violazione di norme poste a presidio di interessi generali, ¢ necessario
che dette norme disciplinino direttamente elementi intrinseci alla fattispecie
negoziale, conformandone la struttura o il contenuto, ovvero impongano de-
terminate condizioni di liceita della stipulazione, quali ad esempio particolari
autorizzazioni amministrative ovvero l’iscrizione di uno o entrambi i contra-
enti in appositi albi o registri.

Al di fuori di queste ipotesi, I’inosservanza di norme, pur imperative, che
impongano o precludano alle parti taluni comportamenti (e che non siano cor-
redate da specifiche ipotesi di nullita testuali, sovente a matrice protettiva),
non puo determinare la nullita dell’atto negoziale eventualmente posto in es-
sere in loro violazione.

Non puo quindi che ribadirsi, quale principio cardine del sistema, la non
interferenza tra regole di comportamento e regole di validita degli atti, alla
stregua della quale la violazione di regole comportamentali o di correttezza
giustifica soltanto 1’adozione di rimedi risarcitori.

L’unica forma di tutela esperibile a fronte di intese anticoncorrenziali o di
altre violazioni rilevanti ex art. 2, L. n. 287/1990 ¢ pertanto quella risarcitoria,
attuabile sia nelle forme dell’iniziativa individuale, che dell’azione collettiva''*.

14 In questo senso, Trib. Napoli, 1° marzo 2019, n. 2338, Trib. Bologna 29 novembre 2019, Trib.
Roma 8 novembre 2019, n. 17243.



1454 MANUALE SISTEMATICO DI DIRITTO CIVILE

3.3.4 Le Sezioni Unite e il doppio binario di tutela

Il contrasto giurisprudenziale descritto nei paragrafi precedenti ¢ stato re-
centemente composto dalle Sezioni Unite (Cass., Sez. Un., 30 dicembre 2021,
n. 41994).

La scelta di fondo operata dalla sentenza ¢ nella direzione del rafforzamen-
to della tutela del consumatore. Questa opzione giustifica la previsione di un
doppio binario di tutela, costituto dall’azione di risarcimento del danno e dall’a-
zione di nullita parziale, con conseguente diritto alla restituzione dell’indebito.

L’intesa ¢ un fatto illecito che cagiona un danno ingiusto al consumatore,
risarcibile ai sensi dell’art. 2043. La nullita dell’intesa restrittiva puo essere
fatta valere da chiunque vi abbia interesse e quindi anche dal consumatore,
anche se non ¢ parte dell’intesa: il consumatore ¢ un soggetto danneggiato
dall’intesa restrittiva della concorrenza, la quale si ripercuote sul contratto
finale stipulato dal consumatore finale, in termini di regolamento negoziale
meno favorevole o di prezzo del prodotto pilt oneroso.

Il modello della tutela risarcitoria pud anche essere costruito sullo schema
dell’art. 1440 c.c., che contempla I’ipotesi del dolo incidente della parte del
contratto: I’accordo resta valido, ma il soggetto che ha subito il dolo ha diritto
al risarcimento del danno, parametrato al c.d. interesse positivo differenziale,
cioe alla differenza tra la maggiore utilita che il contratto avrebbe recato se
non vi fosse stato il dolo della controparte e la minore utilita che il contratto
reca per effetto del dolo.

L’esperibilita della tutela risarcitoria non preclude la possibilita del consu-
matore di far valere la nullita del contratto a valle dell’intesa restrittiva della
concorrenza, cio¢ del contratto di cui il consumatore ¢ parte

Sul piano del diritto dell’Unione Europea, ¢ essenziale il riconoscimento
del diritto del consumatore di far valere la nullita dell’intesa restrittiva del-
la concorrenza e di chiedere il risarcimento dei danni subiti, come minimo
comune denominatore della tutela del consumatore. Il diritto al risarcimento
del danno derivante dalla contrattazione a valle dell’intesa vietata a monte,
costituisce il comune denominatore - per I’intero spazio Europeo - e la forma
di tutela di base da assicurare ai consumatori, ferma restando la competenza
interna degli Stati nell’assicurare le misure per la pili completa tutela delle
situazioni soggettive garantite dal diritto comunitario.

Gli Stati membri, nell’esercizio della loro autonomia, possano quindi rico-
noscere al consumatore un livello di tutela ulteriore.

Del resto, I’obbligo del risarcimento compensativo dei danni subiti dal sin-
golo consumatore, da solo, non possiede una efficacia dissuasiva significativa
per le imprese, in grado di disincentivare la conclusione di intese anticoncor-
renziali.

Per converso, & evidente che il riconoscimento, alla vittima dell’illecito
anticoncorrenziale, oltre alla tutela risarcitoria, anche del diritto a far valere
la nullita del contratto si rivela un adeguato completamento del sistema delle
tutele, non nell’interesse esclusivo del singolo, bensi anche in quello della tra-
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sparenza e della correttezza del mercato, posto a fondamento della normativa
antitrust.

Il destinatario della tutela antitrust ¢ anche il consumatore. La tutela della
liberta di concorrenza ¢ posta a presidio non soltanto degli imprenditori, ma
anche degli altri soggetti del mercato, ovvero di chiunque abbia un interesse
alla conservazione del suo carattere competitivo, in quanto subisce un pre-
giudizio conseguente alla lesione della concorrenza. E quindi anche il consu-
matore, acquirente finale del prodotto offerto dal mercato, rientra nel novero
dei destinatari della tutela: il consumatore vede eluso il proprio diritto ad una
scelta effettiva tra prodotti in concorrenza.

Il contratto “a valle” stipulato dal consumatore costituisce lo sbocco
dell’intesa vietata, essenziale a realizzarne e ad attuarne gli effetti.

Il consumatore, che ¢ I’acquirente finale del prodotto offerto al mercato,
chiude la filiera che inizia con la produzione del bene. Pertanto la funzione
illecita di una intesa si realizza per I’appunto con la sostituzione del suo diritto
di scelta effettiva tra prodotti in concorrenza con una scelta apparente.

V’¢ un collegamento funzionale tra I’intesa a monte e il contratto del con-
sumatore a valle. il collegamento funzionale del contratto a valle con la vo-
lonta anti-competitiva a monte lo rende rispetto ad essa non scindibile. In altri
termini stante il “collegamento funzionale” con la volonta anti-competitiva a
monte, ai contratti a valle non puo attribuirsi un rilievo giuridico diverso ri-
spetto all’intesa che li precede: nulla essendo quest’ultima, la nullita non puo
che inficiare anche I’atto consequenziale.

La combinazione di piu atti, sia pure di natura diversa, da luogo, in tutto o
in parte, ad una violazione della normativa antitrust: tra gli atti stessi sussiste
un “collegamento funzionale” (non un “collegamento negoziale™), che con-
creta un meccanismo di violazione della normativa antritrust. Tra atto a monte
e contratto a valle sussiste un nesso che faccia apparire la connessione tra i due
atti “funzionale” a produrre un effetto anticoncorrenziale.

I due accordi sarebbero, in altri termini, parte di una pratica “complessi-
vamente illecita”, sicche la nullita prevista per ’intesa si trasmette fout court
anche ai contratti che a questa danno attuazione.

I contratti a valle di accordi contrari alla normativa antitrust — in quanto
costituenti “lo sbocco dell’intesa vietata, essenziale a realizzarne e ad attuar-
ne gli effetti” — partecipano della stessa natura anticoncorrenziale dell’atto a
monte, e vengono ad essere inficiati dalla medesima forma di invalidita che
colpisce i primi.

Il contratto a valle recepisce il contenuto dell’intesa vietata. E ci0o contrasta
con i limiti previsti dall’art. 1322, comma 1, c.c.: le parti sono libere di de-
terminare il “contenuto del contratto”, anche di quello tipico, ma “nei limiti
imposti dalla legge”, da intendersi come 1’ordinamento giuridico nel suo com-
plesso, comprensivo delle norme di rango costituzionale e sovranazionale.

Si ¢ in presenza di una “nullita speciale”, posta a presidio di un interes-
se pubblico e, in specie, dell’«ordine pubblico economico». La ratio di ta-
le nullita ¢ da ravvisarsi nell’esigenza di salvaguardia dell’«ordine pubblico
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economico», a presidio del quale sono state dettate le norme imperative
nazionali ed Europee antitrust.

E una nullita di protezione del soggetto debole (il consumatore) e per que-
sto ¢ concepita come nullita parziale: la nullita colpisce le singole clausole che
sono trasposizione dell’intesa anticoncorrenziale a monte.

La nullita totale del contratto, del resto, contrasterebbe con la finalita per-
seguita dalla normativa antitrust di cui alla L. n. 287 del 1990 e dall’art. 101
del Trattato. Si giustificherebbe la nullita totale se I’intero contratto restrin-
gesse la concorrenza, come nel caso di una intesa di spartizione, riprodotta
integralmente nel contratto a valle.

Quest’ultimo, invece, ¢ nullo solo in parte qua, se sono singole clausole e
non il contratto per intero a produrre un effetto anticoncorrenziale.

L’azione di nullita parziale consente di ottenere la ripetizione dell’indebito
ex art. 2033 c.c.: il consumatore puo chiedere la restituzione di cid che ha
pagato in forza di una clausola nulla.

4. Analisi delle cause di annullabilita: I’incapacita di agire

L’incapacita di contrattare, indicata dall’art. 1425, comma 1, c.c. come
causa di annullabilita del contratto, identifica quella che abitualmente si defi-
nisce incapacita di agire: cio¢ 1’incapacita di compiere atti di autonomia priva-
ta, in presenza di uno stato fisico-psichico del soggetto che fa venire meno le
condizioni soggettive di un corretto esercizio dell’autonomia negoziale.

L’incapacita di agire presenta due caratteristiche, tra loro collegate. La pri-
ma riguarda il fine, e si esprime nell’idea di protezione: 1’ordinamento vuole
impedire all’incapace il compimento di atti di acquisto di diritto e di assun-
zione di obblighi nell’interesse stesso dell’incapace, che si vuole proteggere
contro il rischio di auto-danneggiarsi (incapacita di protezione).

Il fine di tutela paternalistica si realizza attraverso il mezzo della sostitu-
zione. L’incapace puo essere sostituito da altri nel compimento degli atti a lui
preclusi, attraverso il meccanismo della rappresentanza sorvegliata: 1’azione
del rappresentante ¢ sottoposta a controlli preventivi e successivi, per garan-
tirne la conformita all’interesse dell’incapace'"”.

L’incapacita di agire ricorre nei casi di incapacita legale (minore eta, interdi-
zione, inabilitazione, amministrazione di sostegno) e di incapacita naturale (in-
capacita di intendere e di volere). E si distingue in incapacita assoluta e relativa.

L’incapacita assoluta ¢ riferita ai soggetti che 1’ordinamento ritiene piu ra-
dicalmente inidonei a curare i propri interessi, cio¢ a comprendere il senso e la
convenienza dei propri atti. Sono cause di incapacita assoluta I’interdizione giu-
diziale e legale e la minore eta (salvo il caso dell’emancipazione del minore)'.

15 V. Ropro, Il contratto, cit., 716.
116 La regola dell’annullabilita del contratto concluso dal minore non emancipato soffre la deroga
prevista dall’art. 1426 c.c.: il contratto non ¢ annullabile se il minore ha con raggiri occultato la sua
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L’incapacita relativa ¢ riferita ai soggetti che 1’ordinamento presuppone es-
sere non pienamente idonei, ma neppure radicalmente inidonei, a curare i pro-
pri interessi. Sono relativamente incapaci I’inabilitato e il minore emancipato,
che hanno piena capacita di agire per gli atti di ordinaria amministrazione e,
invece, sono incapaci di compiere gli atti di straordinaria amministrazione
senza 1’assistenza del curatore e 1’autorizzazione del giudice.

Mentre il contratto dell’incapace legale, che rientri tra quelli a lui preclusi,
¢ annullabile ex se, il contratto dell’incapace naturale ¢ annullabile se sussiste
la mala fede dell’altro contraente, cioe la consapevolezza dell’altra parte di
contrattare con un incapace naturale.

La ratio del requisito della mala fides ¢ la tutela dell’affidamento della
controparte, nella prospettiva della sicurezza dei traffici giuridici.

La mala fede puo risultare dal pregiudizio che il contratto reca o puo recare
all’incapace naturale o da qualunque altro elemento idoneo a manifestarla.

Per 1 negozi unilaterali compiuti dall’incapace naturale, ai fini dell’annul-
labilita, oltre al requisito della mala fede, occorre anche il grave pregiudizio.
Si prescinde, invece, da entrambi se oggetto dell’annullamento ¢ un contratto
di donazione dell’incapace naturale.

E causa di annullabilita del contratto anche I’incapacita che deriva dall’in-
terdizione legale che colpisce il condannato penale. Tale incapacita assolve
perd non una funzione protettiva, bensi afflittivo-punitiva.

4.1 I vizi della volonta

Errore, violenza e dolo sono vizi della volonta (o del consenso) e, come
tali, causa di annullabilita del contratto. Sia I’incapacita di agire, sia i vizi
della volonta pregiudicano le condizioni soggettive di un corretto esercizio
dell’autonomia privata, impedendo al soggetto di determinarsi in modo coe-
rente con i propri interessi. I vizi della volonta sono fattori che, in relazione a
un determinato contratto, ne disturbano il corretto procedimento di valutazio-
ne e decisione. La volonta che muove un soggetto a concludere un determina-
to contratto, o a concluderlo a determinate condizioni, deve formarsi in modo
libero e consapevole. Il contratto ¢ annullabile se il processo di formazione
della volonta presenta delle anomalie “a causa di un errore, di un dolo o di
una violenza”.

I vizi della volonta costituiscono una categoria chiusa, tipica.

Il principio di tipicita dei vizi del consenso assolve una funzione di garan-
zia della certezza dei rapporti giuridici: la tipicita limita 1’autonomia privata,
alla quale non ¢ consentito creare cause atipiche di invalidita del contratto;
la tipicita limita I’attivita dell’interprete, al quale ¢ fatto divieto di ricorrere
all’analogia e, quindi, di applicare estensivamente le norme sui vizi del con-

minore eta. Il raggiro identifica nel minore un soggetto in concreto meno bisognoso di tutela; e, anzi,
non meritevole di tutela, in quanto autore di un comportamento fraudolento che puo ingenerare nella
controparte un affidamento sulla capacita del contraente e, quindi, sulla regolarita del contratto.
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senso. L’esigenza di certezza verrebbe frustata nel caso in cui fosse consentito
alle parti di prevedere cause di invalidita ulteriori e diverse rispetto a quelle
contemplate dalla legge o nel caso in cui fosse ammissibile un’interpretazione
dei vizi del consenso volta ad integrare la tutela della volonta.

11 principio di tipicita, tuttavia, non esclude una diversa rilevanza dei vizi
del consenso diversi da quelli previsti dalla legge. Il dolo che, non essendo
determinante, non assurge a causa di annullamento del contratto; I’errore che
non presenta i caratteri previsti dalla legge per invalidare il contratto; ogni
altro comportamento che incide sulla formazione della volonta negoziale della
controparte assumono rilievo ai sensi dell’art. 1337 c.c. Si tratta di comporta-
menti scorretti del contraente, posti in essere durante la fase di formazione del
contratto; comportamenti che possono integrare gli elementi costituitivi della
responsabilita precontrattuale.

Tutte le volte in cui un obbligo di comportamento sia violato senza che
il legislatore abbia esplicitamente previsto come sanzione di tale violazione
I’invalidita dell’atto, unico rimedio ¢ quello della responsabilita precontrat-
tuale (da contratto valido, ma sconveniente) e del conseguente risarcimento
del danno (interesse positivo differenziale).

4.2 L’errore. L’essenzialita

L’errore ¢ ignoranza o falsa conoscenza di un dato relativo al contratto. Il
contratto, a causa dell’errore, potrebbe non corrispondere agli interessi della
parte. Ed ¢ annullabile in quanto il processo valutativo e decisionale che
lo precede ¢ inquinato dall’errore. Quest’ultimo assume rilevanza quando
incide sul processo formativo del consenso, dando origine ad una falsa o
distorta rappresentazione della realta a cagione della quale la parte ¢ stata
indotta a manifestare la propria volonta. L’effetto invalidante dell’errore ¢
subordinato alla circostanza (della cui prova ¢ onerata la parte che adduce
il vizio di consenso) che la volonta sia stata manifestata in presenza di tale
falsa rappresentazione.

Il vizio puo incidere sul processo di formazione della volonta negoziale
determinando una volonta alterata (c.d. errore vizio o errore motivo) ovvero
puo colpire la dichiarazione della volonta determinando una divaricazione tra
quanto voluto e quanto dichiarato (c.d. errore ostativo).

L’interesse all’annullamento del contratto & contrapposto all’interesse
dell’altra parte, che ha fatto affidamento sulla dichiarazione di volonta della
controparte, alla conservazione del contratto. Si tratta anch’esso di un interes-
se meritevole di tutela, che risponde a un interesse generale: la stabilita del
contratto a garanzia della certezza dei traffici giuridici.

La legge contempera I’interesse all’annullamento della parte caduta in er-
rore con l'interesse (della controparte e dell’ordinamento) alla stabilita del
contratto mediante la regola sancita dall’art. 1428 c.c.: non ogni errore ¢ cau-
sa di annullamento del contratto, ma solo 1’errore essenziale e riconoscibi-
le dall’altro contraente. Essenzialita e riconoscibilita costituiscono il doppio
filtro che seleziona gli errori rilevanti da quelli irrilevanti: se un errore non &
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essenziale o non ¢ riconoscibile resta a carico del soggetto che I’ha commesso,
che rimane vincolato al contratto''’.

L’essenzialita individua 1’incidenza obiettiva del fatto perturbante e segna
il confine entro il quale I’interesse all’annullamento del contratto ¢ meritevole
di tutela. La riconoscibilita dell’errore attiene alla sfera dell’altro contraente,
il cui affidamento nel contratto diviene non meritevole di tutela.

L’errore sulla natura o sull’oggetto del contratto, nonché sull’identita
dell’oggetto ¢ sempre essenziale, mentre I’errore sulla qualita della cosa ¢ es-
senziale quando debba ritenersi determinante del consenso secondo il comune
apprezzamento o in relazione alle circostanze.

E essenziale I’errore che cade sull’identita o sulle qualita della persona
dell’altro contraente, che siano state determinanti del consenso. Tale errore
rileva, in particolare (ma non esclusivamente), nei contratti personali, basati
sull’intuitus personae: si tratta di contratti in cui la persona di un contraente
tipicamente riveste rilevanza, in ragione della natura della prestazione dedotta
in contratto.

4.2.1 Contratti personali e a rilevanza personale

Nei contratti I’identita della parte puo essere importante o perché il vincolo
contrattuale ha carattere personale o perché le qualita personali o patrimoniali
della parte rilevano ai fini dell’esatto adempimento.

11 primo profilo individua la categoria dei contratti personali. Sono comu-
nemente intesi come personali quei contratti nei quali la considerazione della
identita del contraente o delle sue qualita personali (intuitus personae) ¢ de-
terminante del consenso secondo un criterio di normalita. Al riguardo occorre
osservare che il carattere personale del contratto prescinde da un’analisi con-
dotta caso per caso trattandosi piuttosto di una valutazione tipica che attiene
alla prestazione e che qualifica il contratto personale come categoria obiettiva.

Con riferimento alla prestazione i contratti personali possono definirsi, piu
precisamente, quei contratti che implicano una prestazione o un’attivita diret-
ta della persona (contratto di lavoro, mandato, societa di persone, ecc.).

I contratti personali sono di regola intrasmissibili. Cio significa che tali
contratti si estinguono per la sopravvenuta morte di una delle parti. Questa
regola puo tuttavia incontrare delle deroghe per i contratti stipulati nell’eser-
cizio di un’impresa (1722, n.4,c.c.).

Nei contratti personali I’errore sulla identita della persona deve ritenersi
essenziale e puo importare 1’annullamento dell’atto (1429, n. 3, c.c.). L’errore
sulla persona puo essere essenziale anche al di fuori della categoria dei con-
tratti personali quando, per particolari motivi, la considerazione dell’identita
della parte ¢ stata determinante del consenso. Questa speciale importanza che
eccezionalmente puo assumere 1’identita della parte non vale comunque ad
attribuire al contratto carattere personale.

17V, Roppo, Il contratto, cit., 732.
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Al di fuori della categoria dei contratti personali la persona del contraente &
generalmente rilevante in quanto 1’esattezza e la puntualita dell’adempimento
dipendono dalla serieta e dai mezzi materiali ed economici della parte. Puo
quindi parlarsi di contratti a rilevanza personale.

Questa rilevanza della persona del contraente si traduce nella regola secon-
do la quale nei contratti a prestazioni corrispettive non ancora eseguite la parte
non puo cedere la propria posizione contrattuale senza 1’autorizzazione della
controparte. Accanto ai contratti a rilevanza personale distinguiamo i contratti
a soggetto indifferente, e cio¢ quelli nei quali I’identita della parte non ha in-
fluenza ai fini della conclusione del contratto.

4.2.2 Le diverse tipologie di errore

E essenziale anche I’errore di diritto, quando & stato la ragione unica o
principale del contratto. L’annullabilita del contratto per errore di diritto si
configura quando il consenso di una parte sia determinato da falsa rappresen-
tazione circa I’esistenza, I’applicabilita o la portata di una norma giuridica,
imperativa o dispositiva e tale vizio sia rilevabile dall’altro contraente con
I’uso della normale diligenza. La rilevanza dell’errore di diritto non smentisce
il principio ignorantia legis non excusat, perché le due regole sono situate su
piani differenti: il principio ignorantia legis significa che il soggetto non puo
evitare 1’applicazione a sé di norme giuridiche e le relative conseguenze, al-
legando che egli non le conosceva quando ha assunto I’iniziativa che lo rende
destinatario delle norme. La rilevanza dell’errore di diritto non solo non con-
trasta con il principio anzidetto, ma al contrario lo presuppone.

I vari tipi di errore essenziale sono accomunati da un dato: cadono tutti su
elementi obiettivi del contratto. E essenziale 1’errore sulla natura del contratto,
sull’oggetto del contratto (inteso come prestazione contrattuale) e sull’oggetto
della prestazione (inteso come bene su cui incidono gli effetti del contratto).

Lerrore che cade sulla natura o sull’oggetto del contratto fa riferimento alla
figura tradizionale dell’error in negotio, che si verifica quando viene commesso
un errore sulla natura stessa del negozio o dell’atto che si sottoscrive. Si pensi per
esempio a chi desideri firmare un mutuo per cure mediche, ma finisca per sotto-
scrivere una scrittura privata di vendita di quota ereditaria; o ancora a chi presti
fideiussione autonoma nella convinzione di assumere la qualita di confideiussore.

L’errore che cade sull’identita dell’oggetto della prestazione corrisponde
alla figura tradizionale dell’error in corpore. Si pensi per esempio a chi desi-
derando acquistare un cucciolo di barboncino finisca per acquistare un cuc-
ciolo di San Bernardo; o ancora a chi acquisti una barca al posto di un’auto,
e cosi via. Sotto il vigore del codice del 1865 I’error in corpore e ’error in
negotio erano considerate due tipiche ipotesi di errore ostativo, causa di nul-
lita del negozio.

L’errore sull’identita del bene ¢ essenziale in sé. L’errore su una qualita
del bene, invece, ¢ essenziale solo quando riguardi una qualita che, secondo il
comune apprezzamento o in relazione alle circostanze, deve ritenersi determi-
nante del consenso (art. 1429,n.2,c.c.).
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L’errore sulle qualita menzionato dalla seconda parte del n. 2 dell’art. 1429
coincide in gran parte con la figura tradizionale dell’error in substantia. In
questa categoria rientrano le ipotesi pill classiche di errore sulla materia, come
per esempio quello commesso da chi acquista un anello di rame credendolo
d’oro, una partita d’aceto scambiandolo per ottimo vino, e cosi via. Sebbene
nel sistema del codice sia venuta in gran parte meno la rilevanza della distin-
zione tra error in corpore ed error in substantia, resta il problema di accertare
quali siano le qualita che possono assumere rilevanza ai fini della caducazione
del contratto. Quello che infatti ¢ indubbio ¢ che questa norma puo essere
intesa in senso pilt 0 meno ampio''®.

L’errore sull’identita o sulle qualita dell’altro contraente corrisponde alla
figura tradizionale dell’error in persona. Ai sensi dell’art. 1110 del codice
civile del 1865, era considerato rilevante esclusivamente 1’errore che cadeva
sull’identita stessa della persona; ¢ infatti solo in seguito che, specie in area
tedesca, si ¢ giunti ad un progressivo ampliamento della sfera di rilevanza
dell’errore anche alle qualita essenziali dell’altro contraente (§ 119, 2° com-
ma, BGB). Soluzione poi accolta anche da parte del codice civile italiano
del 1942. In base a quanto stabilisce espressamente la lettera del codice, un
tale errore pud assumere rilevanza sia nel caso in cui cada sull’identita o piu
semplicemente su qualita rilevanti dell’altro contraente, sempre che 1’'una o le
altre siano state determinanti del consenso. Vi sono contratti in cui I’errore di
persona rileva sempre, come per esempio il mandato, 1’appalto, il contratto di
societa, e cosl via. L’error in persona puo pero assumere rilevanza anche nei
contratti non caratterizzati dall’intuitus personae.

Lerrore sui motivi, invece, ¢ quello che cade non su elementi oggettivi, ma
su elementi esterni al contratto, e che al contratto si collegano solo per un nes-
so soggettivo (bisogni, desideri, aspettative della parte). Il principio generale
di irrilevanza dei motivi del contratto rende non essenziale 1’errore sui moti-
vi'" Pirrilevanza dell’errore sul motivo si giustifica alla luce della normale
irrilevanza degli elementi psicologici (finalita e presupposti) che inducono un
soggetto alla stipulazione e che non entrano nel contenuto del contratto. La
regola risponde altresi all’esigenza di tutelare 1’affidamento del soggetto che
non versa in errore, il quale puo non essere in grado di cogliere gli elementi

I8 La giurisprudenza ha cosi per esempio ritenuto che costituisce errore essenziale anche quello
sulla marca, come nel caso di marca Cartier apposta su di un orologio falso.

11 valore economico non ¢ una qualita del bene: I’errore sul valore ¢ di per sé irrilevante. La regola
opposta entrerebbe in contrasto con il principio di insindacabilita dell’equilibrio economico dello
scambio. L’errore sul valore pud comunque assumere rilevanza al di fuori della disciplina dell’errore:
se I’errore sul valore ¢ dovuto al dolo di controparte, il contratto € comunque annullabile (in caso di
dolo determinante) o pud dare diritto al risarcimento del danno (in caso di dolo incidente). E si puo
configurare una responsabilita precontrattuale per violazione della buona fede in capo alla parte che
conosceva |’errore e ha mancato di avvertire I’errante (art. 1337 c.c.). L’errore sul valore va distinto
dall’errore sul prezzo, che ¢ essenziale nella stessa misura in cui il prezzo ¢ oggetto del contratto.

9 Lirrilevanza dell’errore sui motivi subisce un’eccezione per il contratto di donazione, che
¢ annullabile alla doppia condizione che I’errore risulti dall’atto e sia I’unico determinante la dona-
zione.
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psicologici interni alla controparte e di apprezzare se tali elementi siano stati
determinanti ai fini della prestazione del consenso.

Anche I’errore sulla quantita (error in quantitate) puo assumere rilevanza
sempre che sia determinante del consenso e non si riduca ad un mero errore di
calcolo (art. 1430 c.c.). Una disciplina particolare & prevista in caso di errore
sulla quantita nella vendita a misura (art. 1537 c.c.), oppure a corpo (art. 1538
c.c.). In entrambi i casi viene esclusa I’annullabilita del contratto e si fa luogo
alla rettifica del prezzo.

4.2.3 1l carattere esemplificativo dell’elenco degli errori essenziali

A parte i problemi ermeneutici che possono porre le singole ipotesi di erro-
re previste dalla legge, si discute se I’elencazione contenuta nell’art. 1429 c.c.
debba considerarsi tassativa o esemplificativa. In particolare ci si domanda se
le varie ipotesi di errore enunciate dall’art. 1429 c.c. siano o0 meno espressione
di una logica unitaria ad esse sottesa.

In base a quanto emerge dalla Relazione del Guardasigilli 1’elencazione in
questione dovrebbe considerarsi meramente esemplificativa e non tassativa, con
la conseguenza quindi di legittimare la giurisprudenza ad estendere il giudizio
di essenzialita anche ad altre ipotesi non specificamente contemplate dal codice.

4.2.4 La riconoscibilita dell’errore

Oltre che essenziale, I’errore deve essere riconoscibile. Esso si considera
tale quando in relazione al contenuto, alle circostanze del contratto ovvero
alla qualita dei contraenti, una persona di normale diligenza avrebbe potuto
rilevarlo (art. 1431 c.c.).

Sotto il vigore del codice del 1865 la rilevanza dell’errore ai fini dell’an-
nullabilita del contratto era strettamente connessa alla sua scusabilita. Si rite-
neva in altre parole che in conformita al principio di autoresponsabilita 1’er-
rante non fosse meritevole di tutela ove versasse in colpa. In queste condizioni
la presenza di una colpa, vale a dire il comportamento negligente tenuto nelle
trattative, valeva a precludere il ricorso ai rimedi.

Con il codice del 1942 la situazione ¢ ribaltata: non ¢ infatti piu la colpa
della parte in errore che puo escludere 1’annullabilita del contratto; ma € piut-
tosto 1’accertamento della colpevolezza del destinatario della dichiarazione
che assume rilevanza ai fini dell’esperibilita dell’azione di annullamento. Si
tratta di un mutamento di prospettiva che ¢ espressione delle scelte in senso
pit “dichiarazionista” effettuate dal codice.

Il requisito della riconoscibilita vale a tutelare 1’affidamento legittimo della
controparte e, quindi, la buona fede della stessa di fronte ad un errore rimasto
occulto. La ratio del requisito della riconoscibilita dell’errore & la protezione
dell’altrui affidamento: I’errore rileva per I'immeritevolezza del destinatario,
il cui affidamento ¢ reso ingiustificato dalla riconoscibilita del vizio.
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Ai sensi dell’art. 1431 c.c. I’errore si considera riconoscibile quando, in
relazione al contenuto, alle circostanze del contratto ovvero alla qualita dei
contraenti, una persona di normale diligenza avrebbe potuto rilevarlo. Dalla
lettera della norma emerge con chiarezza che la riconoscibilita deve essere
parametrata alle capacita di una persona di media diligenza; nel senso cioe che
non rileva il fatto che un professionista o una persona in possesso di conoscen-
ze superiori alla media avrebbe potuto rilevare 1’errore.

Nel caso opposto, vale a dire ogniqualvolta il destinatario della dichiarazione
sia in concreto un professionista, 0 comunque un soggetto che in virt della sua
competenza professionale ben avrebbe potuto rendersi conto dell’errore, si di-
scute se il giudizio di riconoscibilita dell’errore debba essere effettuato in astrat-
to o in concreto. Tenendo conto della crescente rilevanza assunta dai doveri di
buona fede, ¢ preferibile parametrare il giudizio di riconoscibilita dell’errore
all’effettive capacita professionali del destinatario della dichiarazione.

4.2.5 Errore comune ed errore ostativo

La riconoscibilita dell’errore, secondo la giurisprudenza, non ¢ requisito
necessario nel caso di errore bilaterale, che ricorre quando esso € comune ad
entrambe le parti: in tal caso, chi condivide I’errore non puo esibire un affida-
mento tutelabile; donde I’irrilevanza della riconoscibilita.

Essenziale e riconoscibile deve essere invece 1’errore ostativo, che si iden-
tifica con 1’erronea manifestazione della volonta contrattuale, che si forma
correttamente, ma viene dichiarata o trasmessa al destinatario in modo dif-
forme dall’intenzione della parte. Il codice civile previgente trattava I’errore
ostativo come vizio di nullita per mancanza dell’accordo: il contratto formato
sulla base dell’errore ostativo non corrisponde alla volonta del contraente e,
dunque, non puo ritenersi raggiunto 1’accordo tra le parti. Il codice vigente,
invece, considera I’errore ostativo come vizio di annullabilita del contratto. La
ragione politica del nuovo trattamento ¢ di garantire una maggiore protezione
al destinatario della dichiarazione erronea, nella prospettiva di un rafforza-
mento della tutela dei traffici giuridici.

4.2.6 L’errore nei negozi unilaterali tra vivi e nei negozi a titolo gratuito

L’errore puo inficiare anche i negozi a titolo unilaterale, come per esempio
una rinuncia o una ratifica'’. Nei casi di questo genere, in conformita a quanto
dispone I’art. 1324 c.c., occorre far riferimento alla disciplina dei contratti a
titolo oneroso (art. 1427 c.c.) o, in caso di liberalita indiretta, a quella della
donazione (art. 787 c.c.). Ne consegue che I’errore pud assumere rilevanza
solo nel caso in cui sia essenziale e riconoscibile.

120 Non sono annullabili per errore 1’accettazione dell’eredita (art. 482, 1° comma, c.c.), e la
rinuncia ad essa (art. 526 c.c.).
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La dottrina tende ad affermare che la tutela dell’affidamento non opera nei
negozi a titolo gratuito: I’errore puo quindi dar luogo all’annullamento del
negozio anche se non ¢ essenziale e riconoscibile. In termini del tutto generali
anche gli errori su circostanze estrinseche al negozio, come per esempio gli
errori sui motivi, possono assumere rilevanza. A questi fini occorre pero che
il motivo risulti dall’atto e sia stato il solo che ha determinato il donante a
compiere la liberalita (art. 787 c.c.).

Una disposizione analoga ¢ ripetuta anche in materia di testamento (art.
624 c.c.). L’art. 625 c.c. precisa inoltre che in caso di erronea indicazione
della persona dell’erede o del legatario, la disposizione ha ugualmente effetto
quando dal contesto del testamento o altrimenti risulta in modo non equivoco
a quale persona il testatore voleva riferirsi; e cosi pure nel caso in cui la cosa
che forma oggetto della disposizione sia stata erroneamente indicata.

4.2.7 L’errore nella divisione e nella transazione

Ai sensi dell’art. 761 c.c. la divisione non ¢ suscettibile di annullamento
per errore. La giurisprudenza precisa perod che I’errore pud assumere rilevan-
za ove cada sui presupposti indispensabili per poter procedere alla divisione,
come per esempio l’esistenza di un testamento. Nel caso in cui siano stati
omessi uno o piu beni opera il supplemento di divisione (art. 762 c.c.).

La divisione puo pero in ogni caso essere rescissa ove taluno dei coeredi
provi di essere stato leso oltre il quarto (art. 763 c.c.). Si tratta di un caso in
cui la rilevanza dei vizi del consenso ¢ subordinata alla prova in concreto di
una lesione.

In base a quanto stabilisce I’art. 1969 c.c. la transazione non puo essere
annullata per errore di diritto relativo alle questioni che sono state oggetto di
controversia tra le parti. Si tratta del c.d. errore sul caput controversum, la cui
irrilevanza si spiega tenendo conto delle funzioni della transazione.

4.3 La violenza

La violenza ¢ la minaccia che costringe un soggetto a stipulare un contratto
o0 a subirne il contenuto. Essa vizia il consenso e rende annullabile il contratto
(art. 1427 c.c.).

La violenza quale vizio del consenso ¢ in primo luogo la c.d. violenza mo-
rale o psichica, ovverosia la minaccia di un male per costringere un soggetto a
prestare il consenso. In questo caso il soggetto presta il consenso, ma solo in
quanto costretto e per sottrarsi al male minacciato.

Diversa ipotesi ¢ quella della c.d. violenza fisica come fatto dell’altro con-
traente o del terzo che provoca una dichiarazione non voluta: classico esempio
¢ quello della mano guidata a forza in sede di sottoscrizione del contratto. In
un caso del genere, quanto dichiarato non ¢ voluto dal dichiarante e il contrat-
to deve considerarsi senz’altro nullo per mancanza del consenso.
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Si distingue tra violenza assoluta o relativa: la prima esclude del tutto la
volonta (rendendo nullo il contratto); la seconda altera la volonta, rendendo
annullabile il contratto. La violenza assoluta ¢ vizio di nullita, la violenza re-
lativa ¢ vizio di annullabilita.

La violenza quale vizio di annullabilita riceve una connotazione distintiva
nell’art. 1435 c.c.: «la violenza deve essere di tal natura da far impressione
sopra una persona sensata e da farle temere di esporre sé ed i suoi beni a un
male ingiusto e notevole».

Per la valutazione della gravita della minaccia la legge pone innanzitutto
un criterio che tende ad oggettivizzare il giudizio sul parametro dell’'uomo di
media impressionabilita. Al contempo, tuttavia, la norma prevede che debba
aversi riguardo «all’eta, al sesso e alla condizione delle persone». La serieta
della minaccia deve quindi essere valutata in concreto, in relazione alle perso-
ne e alle singole circostanze della fattispecie.

La violenza deve tradursi nella minaccia di un male ingiusto.

Il male ingiusto consiste nella lesione contraria al diritto rivolta ai beni o
alla stessa persona dell’altro contraente. La violenza ¢ causa di annullamento
del contratto anche quando il male minacciato riguardi la persona o i beni
del coniuge del contraente o di un ascendente o discendente di lui (art. 1436
c.c.). In tal caso la legge pone una presunzione assoluta che per il contraen-
te la minaccia rivolta a quei soggetti abbia la stessa efficacia causale di una
minaccia rivolta a sé stesso. Ove il male minacciato riguardi altre persone,
I’annullamento del contratto € rimesso al prudente apprezzamento del giudice
(art. 1436, comma 2, c.c.).

La giurisprudenza ha posto ’accento sulla necessita che la coazione si
concretizzi in un comportamento oggettivo, chiaramente riconducibile alla
controparte o ad un terzo, tale da incidere, con efficienza causale, sul determi-
nismo del soggetto passivo. Il c.d. metus ab intrinseco, ossia una mera rappre-
sentazione interna di un pericolo, anche se collegata a circostanze oggettive,
non &, da sola, idonea a invalidare il contratto.

La minaccia di far valere un diritto, ovverosia la minaccia di un male non
contrario al diritto, & causa di annullamento solo laddove sia diretta a realizza-
re vantaggi ingiusti (art. 1438 c.c.).

Non ¢ invece causa di annullamento il semplice timore riverenziale (art.
1437 c.c.), inteso come soggezione psicologica nei confronti di una persona
particolarmente importante o autorevole o anche a cagione della particolare
relazione intercorrente con questa (es., datore di lavoro).

Dal timore riverenziale viene tenuta distinta la c.d. intimidazione mora-
le, intesa come minaccia tacita di pregiudicare la vittima in caso si rifiuti di
contrarre. In tale nozione si fa rientrare il caso peculiare dell’avvertimento
mafioso in cui, pur in assenza di minacce esplicite o solo accennate, tuttavia il
contraente riconosce in un certo contegno tenuto dal minacciante, secondo dei
codici stratificati, la minaccia a lui rivolta. La giurisprudenza ritiene che in tali
casi il contratto sia annullabile.
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4.4 1l dolo

Il dolo € I’'inganno che induce una parte a concludere il contratto (art. 1439,
comma 1, c.c.): esso incide sulla formazione dell’altrui volonta. E quindi si
ha una duplice volonta: quella dell’autore del dolo (deceptor) e quella della
vittima del dolo (deceptus), che dev’essere tutelata perché la sua volonta si
determina falsamente, fraudolentemente, in maniera anormale come effetto o
evento che trova la sua causa nel dolo altrui.

In questo senso percio la legge considera il dolo, accanto all’errore e alla
violenza, come vizio del consenso: la volonta del comportamento prodotto
dall’influsso del dolo ¢ una volonta non libera, o meglio, non spontanea, che
P’altrui mala fede ha deliberatamente sviato e indotto o mantenuto in errore.
Piu che un vizio, il dolo & propriamente la causa di un vizio, che ¢ la provocata
ignoranza'?'.

Il dolo ¢ al tempo stesso un illecito (precontrattuale): si tratta di un com-
portamento scorretto durante la fase di formazione del contratto, che configura
una responsabilita precontrattuale ai sensi dell’art. 1337 c.c. per violazione
della buona fede. La parte che subisce il dolo ha percio diritto al risarcimento
del danno. Il rimedio caducatorio (I’annullamento del contratto) e quello risar-
citorio possono operare in via cumulativa o in via alternativa, a scelta del sog-
getto che ha subito il dolo: questi puo chiedere I’annullamento del contratto,
con o senza il risarcimento del danno; oppure puo rinunciare all’annullamento
del contratto, limitandosi a chiedere il risarcimento del danno. I due rimedi
vanno tenuti distinti, perché operano su presupposti differenti. L.’ annullamen-
to consegue al dolo come vizio del consenso. La sua concorrente, ma distinta
natura di illecito civile fa scattare il risarcimento del danno. Se non sussistono
1 requisiti di rilevanza del dolo-vizio, non c’¢ spazio per I’annullamento, ma
puo esserci spazio per il risarcimento (dolo incidente, su cui v. infra)'?*.

La disciplina dell’annullamento del contratto per dolo ¢ generalmente con-
siderata come un allargamento dei casi di rilevanza dell’errore: per effetto
del dolo vengono in considerazione anche ipotesi di errore che altrimenti non
avrebbero di per sé rilevanza come vizi della volonta negoziale. E il caso
dell’errore sui motivi: se ¢ spontaneo, non rileva; se ¢ indotto da dolo, ¢ causa
di annullamento del contratto. Il che si spiega perché, a differenza dell’errore
spontaneo, il dolo integra un illecito: la vittima dell’illecito merita una mag-
giore protezione e I’autore dell’illecito merita una sanzione civile.

L’errore ¢ per sua essenza qualcosa di soggettivo e unilaterale, che deve
essere valutato soltanto nella persona in errore; il dolo, invece, ¢ un fatto che
implica una considerazione bilaterale; la considerazione del comportamento
del deceptor, e delle sue conseguenze sui presupposti di conoscenza del de-
ceptus, che cade in errore non spontaneo, ma provocato dall’altrui inganno.

Nel dolo si compendiano i seguenti elementi: 1) un comportamento inten-

121 C.A. FunaioLt, Dolo (dir. civ.), in Enc. Dir., X1II, 1964.
122V, Ropro, Il contratto, cit., 760.



Parte VIII - Il contratto 1467

zionale e antigiuridico, volto a fare torto ad altri, mediante artifici, menzogne
o raggiri, inducendo specificamente in inganno; 2) un evento, che consiste nel
far cadere illecitamente in errore, viziandola, la volonta negoziale altrui (piu
precisamente il dolo agisce, attraverso I’intelletto, sulla volonta, provocando I’i-
gnoranza o falsa conoscenza di una determinata verita, nota all’autore del dolo);
3) un nesso di causalita, per cui il comportamento doloso ¢ e si ritiene idoneo
a produrre 1’evento cui si tende (cio¢ & voluto come mezzo rispetto al fine)!*.

Il dolo da luogo all’annullamento del contratto, a norma dell’art. 1439 c.c.,
quando i raggiri usati da un contraente verso 1’altro siano stati la causa deter-
minante dell’errore e della conseguente prestazione del consenso, che senza
tali raggiri e inganni non sarebbe stato prestato (dolus causam dans, in cui si
concreta il necessario nesso di causalita di cui sopra).

Tutto cio implica anzitutto I’intenzione di ingannare (animus decipiendi),
come elemento soggettivo, psicologico, del comportamento dell’autore del
dolo, che induce in errore il deceptus, sorprendendone la buona fede, che qui
la legge tutela. Accanto a tali requisiti, non si ritiene sia necessario il fine di
arrecare danno: per la rilevanza del dolo ¢ sufficiente che esso determini una
falsa conoscenza e influisca sulla volonta della controparte, sia pure per un
fine che si ritenga corrispondere anche all’interesse di questa. E pur ravvisan-
dosi nel dolo-vizio generalmente un profitto per 1’autore dell’inganno, non ¢
richiesto un vantaggio proprio, salvo nel caso particolare dell’art. 1439, com-
ma 2, c.c., riguardante il dolo del terzo.

E chiaro, in base agli elementi costitutivi di cui sopra, che il dolo come causa
di annullamento del contratto per vizio del volere ¢ solo il dolus malus: esso
costituisce nello stesso tempo anche un atto «illecito» a norma dell’art. 2043 c.c.

Integra il dolus malus la predisposizione di mezzi idonei rivolti a sorpren-
dere I’altrui buona fede: ’idoneita dei mezzi ¢ implicitamente richiesta, dal
momento che il dolo dev’essere stato in concreto determinante. Il dolo malus
¢ caratterizzato dall’intenzione o animus (elemento soggettivo) e dalla realiz-
zazione di mezzi adeguati (comportamento oggettivo). Il dolus malus deve
essere valutato in relazione alla normale diligenza e al normale buon senso di
cui la controparte dev’essere fornita, perché ne sia tutelabile 1’affidamento: la
buona fede ¢ tutelata purché non sia costituita da negligenza o ignoranza, che
evidentemente non puo giustificare I’annullamento del contratto nei confronti
della controparte'**.

La giurisprudenza considera dolo anche il mendacio, quando sia servito a
nascondere un fatto che sarebbe stato altrimenti decisivo, o quando la dichia-
razione menzognera sia accompagnata da fatti o circostanze tali da renderla
veramente idonea a trarre in inganno, oppure quando il mendacio sia consisti-
to nel dichiarare il falso e nascondere il vero contro le regole della correttezza.

123 C.A. FunaioLl, Dolo, cit.
124 C.A. FunaioLl, Dolo, cit.
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4.4.1 La reticenza

Molto discussa ¢ la rilevanza del dolo omissivo (c.d. reticenza), ovvero il
non aver disvelato o comunicato circostanze che avrebbero impedito la con-
clusione del contratto.

In base all’opinione tradizionale la reticenza su circostanza rilevanti assu-
me rilevanza ai fini del risarcimento del danno da responsabilita precontrat-
tuale, ma non ai sensi dell’art. 1439 c.c., ai fini dell’annullamento del contratto
per dolo raggiro.

Questa opinione ¢ stata perd ormai superata dall’evoluzione dottrinale e
giurisprudenziale successiva che ha esteso la rilevanza della reticenza su cir-
costanze rilevanti anche ai sensi dell’art. 1439 c.c. In materia di dolo omissivo
si riscontrano sentenze che subordinano la rilevanza della reticenza alla pre-
senza di circostanze qualificanti.

4.4.2 Il dolus bonus

Non ¢ causa di annullamento il dolus bonus (licet mercatoribus sese in-
vicem circumvenire): si tratta di un complesso di accorgimenti (o insinceri-
ta) che sono normalmente tollerati come leciti in rapporto al costume e alla
pratica degli affari (e in rapporto alla diligenza e al buon senso medio che
deve avere la controparte): ad esempio, per accreditare e diffondere una merce
(nell’interesse, in questo caso, del venditore), e per facilitare cosi la conclu-
sione di un contratto. Il dolus bonus non ¢ vero dolo. A ritenerlo invece tale,
si rischierebbe di danneggiare il mercato degli affari e la sicurezza dei traffici
giuridici. La piu recente dottrina concorda pero nell’affermare che I’espansio-
ne dei doveri di correttezza implica un progressivo restringimento del campo
di rilevanza del dolo buono.

1l dolus bonus pud comunque rilevare ai sensi dell’art. 1337 c.c., come
ipotesi di responsabilita precontrattuale per violazione dei doveri generali di
correttezza e di buona fede durante le trattative.

4.4.3 1l dolo del terzo

Il dolus malus, per assumere rilevanza, deve provenire dalla controparte.
Quando i raggiri siano stati usati da un terzo, il contratto ¢ annullabile se essi
erano noti al contraente che ne ha tratto vantaggio (art. 1439, comma 2, c.c.).

La rilevanza del dolo del terzo ¢ quindi subordinata ad un duplice ordine
di circostanze: a) all’effettiva conoscenza dei raggiri posti in essere dal terzo
da parte dell’altro contraente; b) ed al vantaggio che questi ne abbia tratto (art.
1439, 2° comma, c.c.). Diversamente dall’errore, in caso di dolo la legge fa
prevalere la tutela dell’affidamento, con la conseguenza che il contraente in-
gannato puo impugnare il contratto solo se la controparte ¢ stata in collusione
con il terzo, o era comunque a conoscenza dell’inganno. La rilevanza del dolo
del terzo ¢ inoltre subordinata alla prova di un qualche vantaggio conseguito
dall’altro contraente.
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Se il contraente ignora il dolo, la legge tutela il suo affidamento: il contratto
¢ valido; resta salvo il risarcimento del danno contro il terzo autore del dolo'*.

4.4.4 Il dolo incidente

1l dolus malus ¢ causa di annullamento del contratto se ¢ stato determinante
(dolus causam dans). Tale dolo si distingue dal dolus incidens, non perché si
tratti di una diversa figura di dolo (o solo di una diversa intensita di questo),
ma perché diverso ¢ 1’oggetto, su cui cadono le conseguenze dell’inganno: oc-
corre infatti, per I’annullabilita, che il dolo (determinante della volonta) cada
su un elemento o circostanza essenziale, nel senso che il comportamento o le
dichiarazioni in mala fede del deceptor costituiscano in concreto la ragione
unica o principale per cui ¢ posto in essere il negozio.

Il dolus incidens si configura quando: i) oggetto del dolo € una circostanza
non essenziale, o secondaria; ii) il dolo non costituisce la causa unica o prin-
cipale del negozio, tale da determinare attraverso 1’inganno la prestazione del
consenso (in quanto questo si sarebbe determinato egualmente in via sponta-
nea, ma a condizioni o modalita diverse), e quindi non rappresenta un vizio
causale sufficiente per dar luogo all’annullabilita'.

La sanzione prevista dalla legge per il dolus incidens ¢ meno grave di quel-
la prevista per il dolo determinante: a norma dell’art. 1440 c.c., il contratto ¢
valido, anche se senza i raggiri del deceptor sarebbe stato concluso a condizio-
ni diverse o con altro contenuto. Pur mancando i requisiti dell’annullabilita,
tuttavia, possono sussistere le conseguenze del dolo come atto o comporta-
mento illecito; e percio, come atto illecito, il dolo incidente da luogo alla re-
sponsabilita e al risarcimento del danno.

La misura del risarcimento, nel caso di dolo determinante, € commisura-
ta all’interesse negativo. La responsabilita ¢ da contratto invalido (art. 1338
c.c.). Nel caso di dolo incidente, la responsabilita ¢ da contratto valido: il risar-
cimento non si determina sul parametro dell’interesse negativo, ma di quello
positivo differenziale; il danno ¢ pari alla differenza tra I’ utilita che il contratto
reca a causa del dolo e I'utilita che il contratto avrebbe recato senza il dolo.
Di cio si ¢ gia ampiamente trattato nel capitolo dedicato alla responsabilita
precontrattuale, cui si rinvia.

Il dolo incidente ¢ il prototipo dei vizi incompleti del contratto.

5. I vizi incompleti della volonta

NoO

Si definiscono “vizi incompleti della volonta” i vizi del consenso che non
sono causa di invalidita del contratto perché non presentano le caratteristiche

125 C.A. FunaioLl, Dolo, cit.
126 C.A. FuNaioLl, Dolo, cit.
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previste dalla legge. Si tratta di turbamenti del processo decisionale del con-
traente, che non presentano tutti i requisiti di un vizio rilevante ai fini dell’an-
nullabilita del contratto.

E un vizio incompleto della volonta il dolo incidente (art. 1440 c.c.), che si
configura quando si verificano situazioni nelle quali il processo psicologico,
mediante il quale una persona si determina a stipulare un contratto, subisce
interferenze tali da sfociare nella decisione di sottoscrivere un contratto che
avrebbe comunque stipulato, ma a condizioni diverse. Se i raggiri non sono
determinanti della stipulazione del contratto, ma del solo contenuto di alcune
clausole, il contratto ¢ valido, ma il contraente ingannato ha diritto ad ottenere
il risarcimento del danno subito. Da qui la conclusione presente in larga parte
della nostra letteratura secondo cui I’art. 1440 c.c. sarebbe norma eccezionale
nella parte in cui preclude I’azione di annullamento pur in presenza di un fat-
tore turbativo della volonta'?’.

Sotto il profilo della struttura le due distinte fattispecie del dolo incidente
da una parte e del dolo determinante dall’altra non differiscono, in quanto di-
versa non ¢ la qualificazione dell’attivita ingannatoria e 1’intensita del raggiro
quanto piuttosto la sua direzione, che incide non sulla decisione di concludere
il contratto (dolo determinante) ma sul regolamento di interessi (dolo inciden-
te).

Alla luce di cio, al legislatore ¢ parsa eccessiva la sanzione dell’annulla-
mento, privilegiando il principio della conservazione del negozio.

Lart. 1440 c.c. si caratterizza per essere la sola norma che, all’interno del
sistema dell’invalidita del contratto, prevede un rimedio risarcitorio in riferi-
mento al caso di un contratto validamente concluso, prospettando quindi una
singolare ipotesi di convivenza tra validita del contratto e rimedio risarcitorio.
La funzione dell’art. 1440 c.c. sarebbe quindi quella di rendere la tutela del
contraente equivalente a quella che si sarebbe avuta in caso di annullamento
del contratto mantenendo tuttavia in vita il contratto stesso'?.

I vizi incompleti, pur non essendo causa di invalidita del contratto, si so-
stanziano in condotte qualificabili come scorrette, sleali, reticenti e menzo-
gnere; condotte che alterano I’assetto di interessi che risulta dal contratto.

L’orientamento evolutivo della giurisprudenza, ampliando la sfera di ap-
plicazione dell’art. 1337 c.c., individua nei vizi incompleti della volonta una
causa di responsabilita precontrattuale da contratto valido, ma sconveniente.

127 C. CIcERrO, Regole di validita e di responsabilita, cit.
128 C. CICcERO, Regole di validita e di responsabilita, cit.
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Il regime della nullita e dell’annullabilita

SomMARIO: 1. Premessa — 2. Gli effetti del contratto nullo e del contratto annul-
labile — 2.1. Effetti tra le parti e opponibilita nei confronti dei terzi — 2.2. Effetti
del contratto affetto da nullita di protezione — 3. La legittimazione a far valere
la nullita e ’annullabilita — 3.1. La legittimazione a far valere la nullita di pro-
tezione. La nullita relativa — 3.1.1 La nullita selettiva — 4. 1l rilievo d’ufficio
della nullita (e non dell’annullabilita) — 4.1. Il rilievo d’ufficio della nullita di
protezione — 5. La prescrizione dell’azione di nullita e di annullabilita — 5.1.
La prescrizione dell’azione di nullita di protezione — 6. La convalida del con-
tratto annullabile — 6.1. L’insanabilita del contratto nullo — 6.1.1. La conver-
sione del contratto nullo — 6.2. L’insanabilita del contratto affetto da nullita di
protezione — 7. Nullita parziale e annullabilita totale — 7.1. L’integrazione del
contratto — 7.2. L’annullabilita parziale — 7.3. La nullita parziale di protezione
—7.4.Lanullita parziale in senso soggettivo — 8. Vizi del consenso e giustizia
contrattuale — 9. Vizi del consenso e conservazione del contratto — 10. Vizi del
consenso e responsabilita precontrattuale (rinvio).

1. Premessa

La diversa funzione assolta dalla nullita rispetto all’annullabilita — la prima
posta a tutela di interessi generali, la seconda a protezione di interessi indivi-
duali della parte del contratto — ¢ all’origine del diverso regime giuridico ap-
plicabile. Il codice civile disciplina la nullita (art. 1421 ss. c.c.) in modo
difforme dall’annullabilita (art. 1441 c.c.) sotto il profilo: i) degli effetti e del-
I’opponibilita ai terzi; ii) della legittimazione a far valere il vizio; iii) della ri-
levabilita d’ufficio della patologia; iv) della prescrizione del diritto di far valere
I’invalidita; v) della conversione del contratto invalido; vi) del carattere totale
o parziale della caducazione del contratto invalido.

Tali profili saranno analizzati nei paragrafi seguenti, ponendo in compara-
zione con I’annullabilita non solo la nullita “generale” prevista dal codice ci-
vile, ma anche le nullita di protezione, prive di una disciplina espressa in ordine
agli effetti, alla prescrizione del diritto a farle valere e alla conversione del con-
tratto affetto da nullita di protezione.

2. Gli effetti del contratto nullo e del contratto annullabile

Nullita e annullabilita divergono sotto il profilo degli effetti: il contratto nullo
non produce effetti; il contratto annullabile produce i suoi effetti fino all’an-
nullamento. L’inefficacia del contratto nullo ¢ quindi originaria e attuale, quella
del contratto annullabile & potenziale: la sua originaria efficacia ¢ precaria. Ed
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¢ anche minorata: la parte puo legittimamente rifiutare I’adempimento ecce-
pendo la nullita.

La differenza sul piano degli effetti si ripercuote a livello processuale. La
sentenza di nullita ¢ dichiarativa: accerta che il contratto non produce effetti.
La sentenza di annullamento ¢ costitutiva: priva il contratto invalido dei suoi
effetti.

Occorre precisare che il contratto nullo non & radicalmente improduttivo di
effetti. Esso si differenzia dal contratto inesistente proprio perché produttivo,
a differenza del secondo, di alcuni eccezionali effetti. Una costruzione siste-
matica di tali effetti ¢ assai ardua.

La conversione costituisce I’effetto piu evidente, forse piu significativo: il
contratto nullo puo produrre gli effetti di un contratto diverso, di cui abbia i
requisiti di forma e di sostanza (art. 1424 c.c., su cui v. amplius infra).

In alcuni casi il contratto nullo produce effetti a seguito del compimento di
altri atti, che ne consentono il recupero. E il caso della conferma della dona-
zione nulla (art. 799 c.c.): essa produce I’effetto di fornire al donatario un titolo
per esigere il donatum o bloccarne la ripetizione nei confronti di eredi o aventi
causa del donante che 1’abbiano confermata. E il caso anche dell’iscrizione nel
registro delle imprese del contratto di societa nullo, che consente di riconoscere
efficacia agli atti successivamente compiuti in nome della societa (art. 2332,
comma 5, c.c.). Ricorre la fattispecie anche quando il contratto nullo risulti
trascritto almeno 5 anni prima della trascrizione della domanda di nullita: la
trascrizione, nonostante la nullita dell’atto, produce I’effetto di rendere inat-
taccabile il diritto del terzo subacquirente.

In altri casi il contratto nullo produce effetti perché, nonostante il vizio, &
stato eseguito. E il caso del contratto di lavoro nullo, che produce tutti i suoi
effetti per il periodo in cui ha avuto esecuzione (art. 2126 c.c.). E il caso anche
del contratto nullo per immoralita: se eseguito, produce I’effetto di rendere ir-
ripetibili le prestazioni fatte (art. 2035 c.c.).

2.1 Effetti tra le parti e opponibilita nei confronti dei terzi

La differenza di effetti tra nullita e annullabilita si ripercuote sia nel rapporto
tra le parti, sia nei confronti dei terzi.

La nullita del contratto opera in modo automatico e fin dall’inizio: gli effetti
del contratto nullo sono cancellati ex func; € come se non si fossero mai pro-
dotti. La retroattivita della nullita produce conseguenze sia tra le parti, sia nei
confronti dei terzi.

Tra le parti, la nullita rende oggettivamente indebite le prestazioni eseguite
in forza del contratto nullo (art. 2033 c.c.). La regola della ripetibilita delle pre-
stazioni subisce tuttavia eccezioni. Il caso principale ¢ quello del contratto nullo
per contrarieta al buon costume: la parte che lo esegue condividendo I’immo-
ralita non puo ripetere quanto prestato (art. 2035 c.c.). La ripetizione ¢ impedita
anche dalla prescrizione della relativa azione e dall’usucapione dell’accipiens.
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Nei confronti dei terzi, la nullita travolge gli acquisti da questi compiuti
sulla base del contratto nullo: il terzo che acquista dal soggetto che aveva ac-
quistato in forza di un contratto nullo ¢ pregiudicato dalla nullita dell’acquisto
del dante causa. E ci0 anche se il terzo abbia acquistato in buona fede e abbia
trascritto il suo acquisto prima della trascrizione dell’azione di nullita.

Anche la regola del travolgimento dell’acquisto del terzo subisce eccezioni
legate all’usucapione, alla regola possesso vale titolo e alla trascrizione sanante:
il terzo fa salvo il proprio acquisto se abbia usucapito il bene o se abbia acqui-
stato in buona fede a non domino un bene mobile non registrato (art. 1153 c.c.)
o se abbia trascritto 1’acquisto di un bene immobile cinque anni prima della
trascrizione della domanda di nullita (art. 2652, n. 6,c.c.).

A differenza della nullita, I’annullamento non opera in modo automatico, ma
per effetto della sentenza costitutiva del giudice che rende inefficace il contratto.

L’annullamento € retroattivo tra le parti: esso rende oggettivamente indebite
le prestazioni eseguite in forza del contratto annullato. La regola della ripeti-
bilita & derogata quando il vizio di invalidita ¢ rappresentato dall’incapacita di
agire: I’incapace non € tenuto a restituire la prestazione ricevuta, se non nei li-
miti in cui si ¢ rivolta a suo vantaggio (art. 1443 c.c.).

L’annullamento non ¢ retroattivo (e non ¢ opponibile) nei confronti dei terzi:
sono fatti salvi i loro acquisti dal soggetto che aveva a sua volta acquistato in
base al contratto annullato. La regola dell’inopponibilita subisce eccezioni fon-
date sulla mancanza di affidamento legittimo da parte del terzo. L art. 1445 c.c.
individua tre casi di annullamento opponibile ai terzi: i) quando il terzo abbia
acquistato in male fede, cioe sapendo che il titolo del suo dante causa era annul-
labile (I’affidamento del terzo ¢ escluso dalla sua mala fede); ii) quando I’annul-
lamento del contratto del dante causa del terzo dipende da incapacita legale
(’affidamento del terzo ¢ escluso perché il vizio del contratto era conoscibile);
iii) quando il terzo abbia acquistato a titolo gratuito (I’affidamento del terzo non
merita qui protezione perché legato a un acquisto senza sacrificio).

L’affidamento dei terzi acquirenti in mala fede non merita tutela neppure
quando essi abbiano acquistato trascrivendo il titolo di acquisto prima della tra-
scrizione della domanda di annullamento. L’ ordinamento tutela invece 1’affida-
mento dei terzi acquirenti in buona fede a titolo oneroso: essi fanno salvo il loro
acquisto se questo sia stato trascritto prima della domanda di annullamento del
contratto e I’annullamento non dipenda da vizio di incapacita legale. Se I’annul-
lamento dipende da incapacita legale, I’annullamento & opponibile ai terzi qualora
la relativa domanda sia trascritta entro cinque anni dalla trascrizione dell’atto
annullabile. Anche nei casi di annullamento per causa diversa dall’incapacita le-
gale, la trascrizione della domanda di annullamento a distanza di oltre cinque
anni non pregiudica I’acquisto del terzo ancorché gratuito.

2.2 Effetti del contratto affetto da nullita di protezione

Nessuna delle norme che prevedono la nullita di protezione disciplina le con-
seguenze, sul piano degli effetti, che derivano da tale forma di nullita.
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Ragionando per analogia, sulla base del dato letterale, la nullita di prote-
zione ¢ una nullita; sulla base del dato teleologico, la nullita di protezione tutela
anche un interesse generale: per quanto non diversamente previsto dal legisla-
tore deve quindi ritenersi applicabile la disciplina codicistica della nullita “ge-
nerale”. E, quindi, anche il contratto affetto da nullita speciale di protezione ¢
inefficace ab origine, al pari del contratto nullo: la sentenza che 1’accerta ha
natura dichiarativa'®.

Le conseguenze della nullita di protezione tra le parti e nei confronti dei
terzi sono le stesse previste dal codice civile per la nullita generale.

3. Lalegittimazione a far valere la nullita e I’annullabilita

La nullita ¢ assoluta: pud essere fatta valere da chiunque vi abbia interesse. Cid
non significa, tuttavia, che la legittimazione a farla valere in giudizio sia indi-
scriminata e che sia possibile chiedere la declaratoria di nullita di un contratto
rispetto al quale si ¢ del tutto estranei. Occorre, infatti, pur sempre rispettare i
principi del processo civile. In questo senso, I’art. 1421 c.c., riconoscendo la fa-
colta di far valere la nullita a «chiunque vi ha interesse», richiede che chi agisce
rivesta una posizione qualificata rispetto al contratto impugnato, segnando un
chiaro limite sul piano della legittimazione, in conformita alle norme generali
del processo civile (art. 100 c.p.c.). E legittimato a far valere la nullita, quindi,
qualunque terzo purché provi la sussistenza di un proprio interesse ad agire, vale
a dire I’esigenza di ottenere un risultato utile giuridicamente apprezzabile, non
conseguibile altrimenti e che potrebbe venire pregiudicato qualora non si accer-
tasse la nullita.

L’art. 1421 c.c., nella parte in cui fa salva I’ipotesi che «la legge disponga
diversamente», non esclude la possibilita che vi siano ipotesi di nullita che pos-
sano essere fatte valere soltanto da una parte: la norma costituisce il fonda-
mento normativo della categoria della nullita relativa (v. par successivo). Alla
legittimazione allargata a far valere la nullita si contrappone la legittimazione
ristretta a far valere I’annullabilita.

Legittimata attiva all’azione di annullamento ¢ la sola parte nel cui interesse
¢ sancita I’invalidita del contratto e, dunque, la parte che non ha espresso un

129 Tn senso contrario, in dottrina si osserva che la nullita di protezione & relativa. Essa ciog opera
a vantaggio della sola parte debole del contratto, che ¢ I’unica legittimata a farla valere. La parte forte,
che non puo giovarsi della nullita di protezione, ¢ quindi vincolata al contratto: nei suoi confronti, il
contratto ¢ efficace. Secondo alcuni ’efficacia sarebbe unilaterale: il contratto affetto da nullita di
protezione vincolerebbe solo la parte forte, e sarebbe inefficace nei confronti della parte debole (con-
tratto claudicante). La sentenza che accerta la nullita di protezione, in questa prospettiva, avrebbe
contemporaneamente natura costitutiva dell’inefficacia (per la parte forte) e dichiarativa dell’ineffi-
cacia (per la parte debole). Secondo una diversa tesi, se il contratto ¢ efficace per la parte forte, deve
esserlo anche per la controparte debole. Come per I’annullabilita, la sentenza che accerta la nullita di
protezione, in questa diversa prospettiva, avrebbe natura costitutiva. Le conseguenze della nullita di
protezione tra le parti e nei confronti dei terzi sarebbero le stesse previste dal codice civile per I’an-
nullabilita.
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consenso integro a causa del proprio stato di incapacita ovvero per un vizio
del processo di formazione della propria volonta negoziale. Alla parte lesa dal
vizio spetta la decisione se mantenere in vita o meno il contratto, a seconda
che, nonostante il vizio, lo ritenga o meno utile e conveniente.

La legittimazione ristretta vale non solo quando I’annullabilita ¢ fatta valere
in via di azione, ma anche quando il rimedio ¢ invocato in via di eccezione.

La regola generale sulla legittimazione ristretta ¢ derogata in alcuni casi in
cui la legge prevede che I’annullamento possa essere chiesto da chiunque vi abbia
interesse. Si parla, in questi casi, di annullabilita assoluta. Ipotesi di annullabilita
assoluta (e quindi di legittimazione estesa) sono riscontrabili in tema di annulla-
mento di matrimonio dell’interdetto per infermita di mente (art. 119 c.c.), di te-
stamento dell’incapace di testare (art. 591 c.c.) e di negozio (patrimoniale) posto
in essere dal condannato in stato di interdizione legale (art. 1441 c.c.).

3.1 La legittimazione a far valere la nullita di protezione. La nullita relativa

La nullita di protezione — lo si ribadisce — ¢ comminata per I’inosservanza di
norme poste a tutela del contraente debole rispetto alla controparte contrattuale
forte. In astratto, la declaratoria di nullita del contratto potrebbe anche dan-
neggiare la parte che la legge vuole proteggere: la violazione delle regole (si
pensi a quelle di forma) che ¢ sanzionata con la nullita di protezione non ne-
cessariamente si ripercuote sul contenuto del contratto in senso negativo per
la parte debole; o comunque non necessariamente pregiudica 1’utilita che il
contratto ¢ in grado di recare alla parte debole.

Per questa ragione il legislatore riserva al solo contraente protetto il potere
di far valere la nullita di protezione, negando un eguale potere alla controparte.
Il limite alla legittimazione attiva si salda allora con la ratio protettiva della
norma, che verrebbe vanificata ove fosse consentito di far valere la nullita
anche a soggetti diversi da quello destinatario della tutela.

La nullita protettiva, congegnata secondo la riserva di legittimazione, ri-
mette in definitiva al contraente protetto il giudizio di merito in ordine all’op-
portunita e alla convenienza di mantenere in vita il regolamento contrattuale,
sottraendo contemporaneamente al contraente «forte» il potere di bloccarne
gli effetti o di opporsi alla domanda di esecuzione.

Si afferma cosi la categoria della nullita relativa, in cui la legittimazione a
farla valere ¢ conferita solo a determinati soggetti. Il limite alla legittimazione
attiva sembra essere il riflesso, oltre che della riferibilita dell’interesse protetto
a un soggetto determinato, del peculiare modo di operare della nullita relativa:
nei confronti del soggetto legittimato la situazione giuridica a cui ha dato vita
il negozio ¢ da considerare priva di effetti.

3.1.1 La nullita selettiva

La legittimazione a far valere la nullita, quando ¢ riservata dalla legge ad una
sola parte del contratto, apre al problema della c.d. nullita selettiva.
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E il problema che si pone quando il contratto quadro di investimento fi-
nanziario € nullo per difetto di forma: ai sensi dell’art. 23 del d.lgs n. 58 del
1998 I'unico soggetto legittimato a far valere la nullita ¢ ’investitore; I’ inter-
mediario finanziario non puo farla valere. Nel caso in cui il contratto quadro
di investimento sia nullo per difetto di forma, la nullita si ripercuote su tutte le
operazioni eseguite in base a quel contratto. L’investitore — ai sensi degli artt.
99 e 100 c.p.c. — potrebbe selezionare il rilievo della nullita, facendola valere
solo nei confronti dei contratti attuativi del contratto quadro dai quali abbia ri-
portato perdite finanziarie, e non nei confronti delle operazioni di segno posi-
tivo.

L’esigenza di scongiurare uno sfruttamento “opportunistico” della norma-
tiva di tutela dell’investitore ha portato la dottrina ad affermare la possibilita
per ’intermediario di opporre 1’exceptio doli generalis in tutte quelle ipotesi
in cui il cliente (evidentemente in mala fede) proponga una domanda di nullita
“selettiva”. L’eccezione di dolo, concepita quale strumento volto ad ottenere
la disapplicazione delle norme positive nei casi in cui la rigorosa applicazione
delle stesse risulterebbe — in ragione di una condotta abusiva — sostanzialmente
iniqua, potrebbe in effetti rivelarsi un’utile arma di difesa contro il ricorso
pretestuoso alla nullita di protezione.

Alla base del problema vi ¢ la difficile ricerca di un punto di equilibrio tra
le opposte esigenze: da un lato, I’esigenza di tutela dell’investitore (art. 47
Cost.), dall’altra, I’esigenza di tutela dell’intermediario, anche in relazione alla
certezza dei mercati in materia di investimenti finanziari'*.

Il punto di equilibrio ¢ stato individuato dalle Sezioni Unite'!.

1l principio di buona fede e correttezza contrattuale, alla luce dei principi so-
lidaristici di matrice costituzionale, opera, in relazione agli interessi dell’investi-
tore, mediante la predeterminazione legislativa delle nullita di protezione
predisposte a suo esclusivo vantaggio, in funzione di riequilibrio generale ed
astratto delle condizioni negoziali garantite dalla conoscenza del testo del contratto
quadro, nonche in concreto mediante la previsione di un rigido sistema di obblighi
informativi a carico dell’intermediario. Tuttavia, non puo escludersi la configu-
rabilita di un obbligo di lealta dell’investitore in funzione di garanzia per I’inter-
mediario che abbia correttamente assunto le informazioni necessarie a determinare
il profilo soggettivo del cliente al fine di conformare gli investimenti alle sue ca-
ratteristiche, alle sue capacita economiche e alla sua propensione al rischio.

Anche nei contratti caratterizzati da uno statuto di norme non derogabili
dall’autonomia contrattuale volte a proteggere il contraente che strutturalmente
¢ in una posizione di squilibrio rispetto all’altro, il principio di buona fede puo
avere un ambito di operativita trasversale non limitata soltanto alla definizione
del sistema di protezione del cliente. Cio vale, in particolare, nel caso in cui
gli strumenti normativi di riequilibrio possano essere utilizzati, anche in sede

130 La questione, proprio per la sua rilevanza, & stata rimessa alle Sezioni Unite (ord. 2 ottobre
2018, n.23927).
31 Cass., Sez. Un., 4 novembre 2019, n. 28314.
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giurisdizionale, non soltanto per rimuovere le condizioni di svantaggio di una
parte derivanti dalla violazione delle regole imposte al contraente “forte”, ma
anche per arrecare un ingiustificato pregiudizio all’altra, pur se applicate con-
formemente al paradigma legale.

La questione della legittimita dell’uso selettivo delle nullita di protezione
nei contratti aventi ad oggetto servizi d’investimento — secondo le Sezioni
Unite - deve essere affrontata assumendo come criterio ordinante 1’applicazione
del principio di buona fede, al fine di accertare se sia necessario alterare il re-
gime giuridico peculiare di tale tipologia di nullita, sotto il profilo della legit-
timazione e degli effetti, per evitare che 1’esercizio dell’azione in sede
giurisdizionale possa produrre effetti distorsivi ed estranei alla ratio riequili-
bratrice in funzione della quale lo strumento di tutela ¢ stato introdotto.

L’uso selettivo del rilievo della nullita del contratto quadro non contrasta,
in via generale, con lo statuto normativo delle nullita di protezione ma la sua
operativita deve essere modulata e conformata dal principio di buona fede se-
condo un parametro da assumersi in modo univoco e coerente.

Non si pud pero ritenere che 1’uso selettivo delle nullita di protezione sia
da stigmatizzare ex se, come contrario alla buona fede, solo perche limitato ad
alcuni ordini di acquisto: una tale affermazione determinerebbe un effetto so-
stanzialmente abrogativo del regime giuridico delle nullita di protezione, dal
momento che si stabilisce un’equivalenza, senza alcuna verifica di effettivita,
tra uso selettivo delle nullita e violazione del canone di buona fede.

Al fine di modulare correttamente il meccanismo di riequilibrio effettivo delle
parti contrattuali di fronte all’uso selettivo delle nullita di protezione, occorre ef-
fettuare un esame degli investimenti complessivamente eseguiti, ponendo in
comparazione quelli oggetto dell’azione di nullita, derivata dal vizio di forma
del contratto quadro, con quelli che ne sono esclusi, al fine di verificare se per-
manga un pregiudizio per I’investitore corrispondente al petitum azionato.

In questa ultima ipotesi deve ritenersi che I’investitore abbia agito coerente-
mente con la funzione tipica delle nullita protettive, ovvero quella di operare a
vantaggio di chi le fa valere. Pertanto, per accertare se 1’uso selettivo della nullita
di protezione sia stato oggettivamente finalizzato ad arrecare un pregiudizio al-
I’intermediario, si deve verificare I’esito degli ordini non colpiti dall’azione di
nullita e, ove sia stato vantaggioso per I’investitore, porlo in correlazione con il
petitum azionato in conseguenza della proposta azione di nullita.

Puo accertarsi che gli ordini non colpiti dall’azione di nullita abbiano pro-
dotto un rendimento economico superiore al pregiudizio confluito nel petitum.
In tale ipotesi, puo essere opposta, ed al solo effetto di paralizzare gli effetti
della dichiarazione di nullita degli ordini selezionati, I’eccezione di buona fede,
al fine di non determinare un ingiustificato sacrificio economico in capo al-
I’intermediario stesso.

Puo, tuttavia, accertarsi che un danno per ’investitore, anche al netto dei
rendimenti degli investimenti relativi agli ordini non colpiti dall’azione di nul-
lita, si sia comunque determinato. Entro il limite del pregiudizio per 1’investi-
tore accertato in giudizio, I’azione di nullita non contrasta con il principio di
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buona fede. Oltre tale limite, opera, ove sia oggetto di allegazione, I’effetto
paralizzante dell’eccezione di buona fede. Ne consegue che, se, come nel caso
di specie, i rendimenti degli investimenti non colpiti dall’azione di nullita su-
perino il petitum, ’effetto impeditivo ¢ integrale, ove invece si determini un
danno per I’investitore, anche all’esito della comparazione con gli altri inve-
stimenti non colpiti dalla nullita selettiva, I’effetto paralizzante dell’eccezione
operera nei limiti del vantaggio ingiustificato conseguito.

In sintesi, il regime giuridico delle nullita di protezione opera sul piano della
legittimazione processuale e degli effetti sostanziali esclusivamente a favore
della parte protetta, in deroga agli artt. 1421 e 1422 c.c. Anche in relazione al-
I’art. 23, comma 3, del d.Igs. n. 58 del 1998, I’azione rivolta a far valere la nul-
lita di alcuni ordini di acquisto richiede 1’accertamento dell’invalidita del
contratto quadro. Tale accertamento ha valore di giudicato ma I’intermediario,
alla luce del peculiare regime giuridico delle nullita di protezione, non puo av-
valersi degli effetti diretti di tale nullita e non ¢ conseguentemente legittimato
ad agire in via riconvenzionale od in via autonoma ex artt. 1422 e 2033 c.c.

I principi di solidarieta ed uguaglianza sostanziale, di derivazione costituzionale,
sui quali si fonda la ratio delle nullita di protezione operano, tuttavia, anche in fun-
zione di riequilibrio effettivo endocontrattuale quando I’azione di nullita, utilizzata
in forma selettiva, determini esclusivamente un sacrificio economico sproporzio-
nato nell’altra parte. Limitatamente a tali ipotesi, I’intermediario pud opporre al-
I’investitore un’eccezione, qualificabile come di buona fede, idonea a paralizzare
gli effetti restitutori dell’azione di nullita selettiva proposta soltanto in relazione
ad alcuni ordini. L’eccezione ¢ opponibile, nei limiti del petitum azionato, come
conseguenza dell’azione di nullita, ove gli investimenti, relativi agli ordini non
coinvolti dall’azione, abbiano prodotto vantaggi economici per I’investitore.

Ove il petitum sia pari od inferiore ai vantaggi conseguiti, |’ effetto impedi-
tivo dell’azione restitutoria promossa dall’investitore & integrale. L’effetto im-
peditivo, invece, ¢ parziale, ove gli investimenti non colpiti dall’azione di
nullita abbiano prodotto risultati positivi, ma questi siano di entita inferiore al
pregiudizio determinato nel petitum.

L’eccezione di buona fede, operando su un piano diverso da quello dell’esten-
sione degli effetti della nullita dichiarata, non ¢ configurabile come eccezione in
senso stretto non agendo sui fatti costitutivi dell’azione (di nullita) dalla quale sca-
turiscono gli effetti restitutori, ma sulle modalita di esercizio dei poteri endocon-
trattuali delle parti. Deve essere, tuttavia, oggetto di specifica allegazione'®.

4. Ilrilievo d’ufficio della nullita (e non dell’annullabilita)

A differenza dell’annullabilita, che puo essere fatta valere solo a istanza della
parte a cio legittimata, la nullita puo essere rilevata d’ufficio dal giudice. Il ri-
lievo d’ufficio ¢ il riflesso della legittimazione allargata e della natura generale
degli interessi tutelati dal rimedio della nullita.

132 Cass., Sez. Un., 4 novembre 2019, n. 28314.
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Larilevabilita d’ufficio della nullita non ¢ illimitata: essa incontra una serie
di limiti che discendono da alcuni principi fondamentali del processo.

1l principio dispositivo, che impedisce al giudice di sostituirsi alle parti nella
ricerca delle prove, preclude il rilievo d’ufficio nei casi in cui la nullita non ri-
sulti da elementi gia acquisiti al giudizio.

11 principio della domanda e quello della corrispondenza tra chiesto e pro-
nunciato limita ulteriormente il potere del giudice di rilevare d’ufficio la nullita
del contratto: il giudice non puo sostituirsi all’attore, accogliendo una domanda
diversa da quella che ¢ stata proposta dall’attore stesso (divieto di ultra petita).
La rilevabilita d’ufficio pud colmare una lacuna difensiva del convenuto, non
dell’attore: il giudice si sostituisce al convenuto nella rilevazione di questioni
che il convenuto avrebbe potuto far valere ma che ha omesso di proporre. 1l
rilievo d’ufficio, in altri termini, si sostanzia in una eccezione d’ufficio, il cui
esito ¢ sempre e solo uno: il rigetto della domanda (non I’accoglimento di una
domanda diversa da quella formulata dall’attore, volta ad attribuirgli un’utilita
diversa da quella che lo stesso attore ha rivendicato con la domanda).

Alla luce del principio della domanda, molto si € discusso (e molto ancora
si discute) in quali casi sia rilevabile d’ufficio la nullita del contratto. In parti-
colare, il problema si pone nei casi in cui I’attore abbia proposto un’azione di
annullamento, di risoluzione o di rescissione del contratto e il convenuto non
abbia eccepito il vizio di nullita: puo il giudice rilevarla d’ufficio?

Come affermato dalle Sezioni Unite'??, il rilievo d’ufficio della nullita deve
ritenersi consentito in tutti i giudizi di impugnativa negoziale (azione di adem-
pimento, risoluzione, annullamento, rescissione).

La ratio della rilevabilita officiosa della nullita & impedire che il contratto
nullo, che lede interessi generali, costituisca il presupposto di una decisione
giurisdizionale che in qualche modo ne postuli la validita o, comunque, la prov-
visoria attitudine a produrre effetti giuridici.

Di qui, pertanto, la possibilita di predicare una soluzione unitaria in punto
di rilevabilita officiosa della nullita contrattuale. Del resto, tutte le azioni di
impugnativa negoziale, nonostante le differenze strutturali tra loro esistenti,
presentano rispetto alla nullita un elemento comune: la questione di nullita (o
meglio, la preliminare verifica della “non nullita” del contratto) rispetto a tutte
le azioni di impugnativa negoziale si colloca nell’area della pregiudiziale lo-
gico-giuridica. Il giudice procede all’esame della domanda di impugnazione
(quale che sia) del contratto se non sussistono ragioni di nullita'**.

133 Cass., sez. un., 12 dicembre 2014, n. 26242 e n. 26243.

134 L’ obbligatorieta della rilevazione (cio¢ dell’indicazione) d’ufficio della nullita & stata estesa
dalla giurisprudenza anche alle ipotesi in cui non venga in esame una impugnativa negoziale e, tuttavia,
la pretesa azionata in giudizio trovi nel contratto il proprio indefettibile presupposto. E il caso che si
verifica nel giudizio instaurato con una domanda di risarcimento del danno da inadempimento con-
trattuale. Il giudice puo rilevare d’ufficio la nullita del contratto perché costituisce questione pregiu-
diziale logico-giuridica: se il contratto ¢ nullo, non produce effetti e, quindi, non deve essere
adempiuto; se non deve essere adempiuto non si configura inadempimento e, quindi, non ¢’¢ nessun
danno da inadempimento da risarcire.
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La “rilevazione” officiosa della nullita ¢ obbligatoria. Occorre precisare che
cio che ¢ obbligatoria ¢ I’indicazione alle parti del vizio di nullita. La declara-
toria di nullita, invece, se manca un’espressa domanda di parte anche dopo
I’indicazione della nullita da parte del giudice, costituisce una statuizione fa-
coltativa.

La declaratoria di nullita, nella motivazione e/o nel dispositivo della pro-
nuncia, acquista efficacia di giudicato in assenza di impugnazione.

4.1 Il rilievo d’ufficio della nullita di protezione

Anche la nullita di protezione, posta a tutela di interessi generali, ¢ rilevabile d’uf-
ficio dal giudice. Per il contraente protetto il contratto affetto da nullita di prote-
zione non puo rappresentare un fardello giuridico pitl grave di quello che sarebbe
un contratto affetto da nullita assoluta, a pena di giungere alla conseguenza para-
dossale che la nullita relativa, preordinata alla protezione delle parte debole, la
costringe ad assumere un’iniziativa processuale, con i costi connessi, per liberarsi
dal vincolo obbligatorio. La rilevabilita d’ufficio € necessaria per garantire al con-
traente debole una tutela effettiva, tenuto conto in particolare del rischio non tra-
scurabile che questi ignori i suoi diritti o incontri difficolta nell’esercitarli.

Il rilievo d’ufficio della nullita di protezione & pero subordinato ad una con-
dizione: che il rilievo vada a vantaggio della parte protetta. E quanto previsto
dall’art. 36 del cod. consumo, che puo essere considerato 1’archetipo della di-
sciplina della nullita di protezione. La previsione normativa ¢ sintomatica di
un carattere proprio delle diverse tipologie di nullita di protezione, anche di
quelle per le quali il legislatore non prevede espressamente la rilevabilita d’uf-
ficio condizionata: la nullita di protezione non pud mai essere dichiarata in as-
senza di una manifestazione di interesse della parte. E cio si giustifica in
ragione dell’interesse tutelato dalla nullita di protezione; interesse non solo ge-
nerale, ma anche individuale.

Il giudice indica d’ufficio alle parti il vizio di nullita di protezione; la di-
chiarazione della parte protetta di volersi avvalere del rimedio consente al giu-
dice di accertare e dichiarare la nullita del contratto.

Nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, la tendenza ¢ a consentire il ri-
lievo officioso della nullita di protezione in tutti i casi in cui il contraente protetto
non manifesti una volonta contraria: nel senso che il giudice dovrebbe sempre
rilevare la causa della nullita relativa, tranne nell’ipotesi in cui il contraente le-
gittimato esprima un interesse all’efficacia del contratto, rivelato da un compor-
tamento processuale di invocazione degli effetti negoziali o da un comportamento
a carattere positivo che comunque esprima accettazione degli effetti medesimi.

5. La prescrizione dell’azione di nullita e di annullabilita

Il regime giuridico della nullita e dell’annullabilita ¢ differente anche in ordine
alla prescrizione dell’azione. Quella di nullita ¢ imprescrittibile (art. 1422 c.c.),
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mentre 1’azione di annullabilita si prescrive in cinque anni (art. 1442, comma
1, c.c.), salvo che la legge disponga diversamente!®. Gli effetti del contratto
divengono stabili a seguito della prescrizione dell’azione di annullamento.

Il termine prescrizionale, quando I’annullabilita derivi da vizio del consenso
ovvero da incapacita legale, decorre dal momento in cui: i) € cessata la vio-
lenza; ii) € stato scoperto I’errore o il dolo; iii) € cessato lo stato di interdizione
o di inabilitazione; iv) il minore abbia raggiunto la maggiore eta (art. 1442,
comma 2, c.c.). Negli altri casi il termine decorre dal momento in cui il con-
tratto € stato concluso (art. 1442, comma 3, c.c.).

Anche dopo il decorso del termine prescrizionale I’annullabilita del con-
tratto pud sempre essere fatta valere, in via di eccezione, dalla parte convenuta
per ’esecuzione del contratto (art. 1442, comma 4, c.c., che sancisce il princi-
pio quae temporalia ad agendum perpetua sunt ad excipiendum). 1l risultato
pratico dell’eccezione non ¢ diverso da quello dell’azione: la cancellazione
degli effetti del contratto.

Si e detto che I’azione di nullita del contratto non € soggetta a prescrizione
(art. 1422 c.c.). L'imprescrittibilita & del tutto in linea con la natura generale
degli interessi tutelati: se il contratto nullo ¢ in contrasto con i valori dell’or-
dinamento, ¢ naturale che il legislatore ne favorisca 1’eliminazione, garantendo
in modo definitivo e incontroverso I’accertamento della situazione effettiva
del contratto.

La portata dell’imprescrittibilita dell’azione di nullita & limitata da due fat-
tori; 1) I’'usucapione; ii) la prescrizione dell’azione di ripetizione.

L’acquisto per usucapione paralizza I’azione di restituzione: la parte alie-
nante puo far dichiarare nullo il contratto traslativo anche dopo un tempo molto
lungo; ma se intanto I’acquirente o successivi aventi causa hanno usucapito il
bene traferito, la sentenza di nullitd non consente di recuperare la proprieta del
bene. E lo stesso vale se nel frattempo il bene & stato acquistato da un terzo in
buona fede (art. 1153 c.c., possesso vale titolo). L’acquirente che usucapisce,
dunque, acquista la proprieta del bene, ma non perché si ¢ prescritta I’azione
di nullita del contratto, che resta nullo e improduttivo di effetti, bensi per effetto
dell’istituto dell’usucapione.

Lart. 1422 c.c., come detto, fa salva anche la prescrizione delle azioni di
ripetizione di quanto sia stato prestato in esecuzione di un contratto nullo.
Anche in questo caso, la legge fa salva la prescrizione non dell’azione di nul-
lita, ma di quella di ripetizione, avente carattere personale e assoggettata ai ter-
mini ordinari (dieci anni).

135 Si prescrive in un anno I’azione di annullamento degli atti di disposizione di beni mobili regi-
strati o immobili compiuti dal coniuge senza il necessario consenso dell’altro (art. 184 c.c.), cosi come
sempre in un anno si prescrive 1’azione di annullamento del matrimonio viziato da violenza o errore
(art. 122, comma 4, c.c.). Alla regola della prescrizione quinquennale si sottraggono altresi le impu-
gnazioni delle delibere assembleari della comunione (art. 1109 c.c.), del condominio negli edifici (art.
1137 c.c.), delle societa di capitali (art. 2377 c.c.): in tali ipotesi al termine di prescrizione tiene luogo
un brevissimo termine di decadenza (di trenta giorni nei primi due casi, di novanta nell’ultimo) ispirato
dall’esigenza di certezza dei rapporti giuridici.
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Un ulteriore limite alla portata della regola dell’imprescrittibilita dell’azione
di nullita e rappresentato dalla c.d. trascrizione sanante: se la domanda di nullita
del contratto ¢ trascritta oltre cinque anni dopo la trascrizione del contratto
nullo, la sentenza che 1’accoglie non pregiudica i diritti acquistati dai terzi di
buona fede in base a un titolo trascritto prima della trascrizione della domanda
di nullita; la parte ottiene la sentenza di nullita, ma non recupera il bene.

La trascrizione sanante tutela un affidamento rinforzato: la buona fede &
condizione necessaria, ma non sufficiente per paralizzare 1’azione di ripeti-
zione; a tal fine occorre anche un elemento oggettivo, costituito dall’assenza,
per un lungo periodo di tempo, di azioni non pubblicizzate di impugnazione
del titolo del dante causa.

5.1 La prescrizione dell’azione di nullita di protezione

L’azione di nullita di protezione, quanto al regime di prescrizione, segue le re-
gole dell’azione di nullita “generale”. Anche la nullita di protezione tutela un
interesse generale; anche il contratto affetto da tale nullita ¢ inefficace ab ori-
gine; anche la sentenza che 1’accerta ha natura dichiarativa. E, quindi, anche
I’azione di nullita di protezione € imprescrittibile!®.

6. La convalida e la rettifica del contratto annullabile

11 contratto invalido, in alcuni casi, pu0 essere recuperato: il recupero costitui-
sce applicazione del principio generale di conservazione del contratto. Il con-
tratto invalido non produce effetti o produce effetti precari: recuperarlo
equivale ad attribuire effetti definitivi al contratto; tutti gli effetti suoi propri o
una parte di essi.

Il recupero del contratto invalido dipende dalla natura del vizio che lo af-
fligge: il contratto annullabile pud essere recuperato con ampiezza € con in-
tensita superiori rispetto a quelle che caratterizzano il recupero del contratto
nullo.

Il contratto annullabile, infatti, pud essere convalidato (art. 1444, comma
1, c.c.): la convalida stabilizza gli effetti originariamente precari del contratto
invalido. Esso non puo piu essere annullato, né I’annullabilita puo farsi valere
in via di eccezione.

La convalida non elimina il vizio del contratto (e per questo propriamente
non lo sana), ma esprime il giudizio della parte circa 1’adeguatezza del con-
tratto, nonostante il vizio, a soddisfare i propri interessi. E per questo ne impe-
disce I’annullamento, cristallizzando il contratto e stabilizzandone gli effetti.

136 In senso contrario si esprime la dottrina che qualifica il contratto affetto da nullita di protezione
come un contratto efficace nei confronti della parte forte del contratto. La sentenza, in questa pro-
spettiva, ¢ costitutiva dell’inefficacia, al pari della sentenza di annullamento. Ne consegue che 1’azione
di nullita di protezione ¢ prescrittibile, come ¢ prescrittibile I’azione di annullabilita.
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La convalida non ha efficacia retroattiva (che invece ha 1I’annullamento).
Essa non toglie di mezzo i vizi da cui il contratto ¢ originariamente afflitto. In
questo senso non si pud neppure condividere la tesi autorevolissima di chi af-
ferma che il contratto, una volta sanato, diventa valido ex func. Con la conva-
lida, il contraente elimina la possibilita che gli effetti che si sono prodotti
abbiano pil ad essere posti nel nulla: si verifica una stabilizzazione degli effetti
originariamente precari del contratto invalido. Il risultato finale della convalida
¢ quello di rendere definitivo e, dunque, non pill annullabile il contratto.

La convalida, secondo la previsione codicistica, pud avvenire in maniera
espressa, attraverso un negozio a forma libera con il quale la parte, facendo
menzione del contratto e del motivo dell’annullabilita, dichiara che intende
convalidare il contratto. Il codice disciplina anche una forma tacita di conva-
lida (art. 1443, comma 2, c.c.) che si realizza qualora la parte legittimata al-
I’azione di annullamento dia volontaria esecuzione al contratto conoscendo
il motivo di annullabilita. La convalida tacita &€ un negozio compiuto mediante
un comportamento concludente'?’. Condizione ineludibile di efficacia della
convalida, sia essa tacita o espressa, ¢ che il convalidante sia, nel momento
in cui esegue la convalida, in condizione di concludere il contratto, e cioe
esprima una volonta integra e consapevole.

La parte legittimata a convalidare il contratto ¢ il contraente al quale spetta
I’azione di annullamento (art. 1444, comma 1, c.c.): quello nelle cui mani & ri-
posta la sorte del contratto.

Il contratto annullabile per errore puo essere recuperato anche attraverso la
rettifica. Si tratta dell’atto con cui la controparte offre all’errante di eseguire il
contratto in modo conforme al contenuto e alle modalita secondo cui I’errante
intendeva contrarre. La rettifica rimodella il regolamento contrattuale in termini
conformi al paradigma dell’errante. L’ offerta di rettifica ¢ un negozio unilate-
rale recettizio, che costituisce esercizio di un diritto potestativo della parte non
in errore. Di fronte all’offerta di rettifica, I’errante non pud domandare 1’an-
nullamento del contratto: I’effetto dell’offerta ¢, dunque, il mantenimento del
contratto rettificato (art. 1432 c.c.).

La rettifica ¢ finalizzata a consentire il mantenimento del contratto oppor-
tunamente modificato. Si tratta di un vero e proprio diritto potestativo che puo
essere esercitato esclusivamente dalla parte non in errore, € quindi non anche
dal giudice, al quale la controparte non pud opporre alcun rifiuto, quand’anche
preferisse I’annullamento del contratto. Nonostante il codice parli di offerta,
non si tratta di una proposta contrattuale che richiede accettazione, ma di un
vero e proprio diritto potestativo.

L’errante che, nonostante 1’offerta di rettifica, voglia liberarsi dal contratto,
deve opporre che il contenuto dell’offerta non ¢ idoneo a riportare il contratto
alle modalita secondo cui I’errante intendeva contrarre; oppure deve opporre

137 In dottrina prevale la tesi secondo cui la convalida tacita & atto giuridico in senso stretto, che
convalida il contratto ope legis e non come effetto di volonta negoziale.
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che, per la tardivita dell’offerta, la conversazione del contratto rettificato gli
recherebbe pregiudizio. Al giudice spetta il compito di valutare I’opposizione
dell’errante alla luce della clausola di buona fede.

6.1 L’insanabilita del contratto nullo

L’ordinamento giuridico ¢ legato all’idea dell’insanabilita del negozio nullo,
di ispirazione giusnaturalistica, fondata su una duplice ratio.

i) Diversamente dall’annullabilitd — concessa per la protezione di interessi in-
dividuali — la nullita costituisce uno strumento per la protezione di interessi
sociali, collettivi, dunque pubblici: e allora mal si spiegherebbe che il sin-
golo possa disporre, con una convalida, di un interesse pubblico.

ii) L’insanabilita della nullita, inoltre, riflette una preoccupazione di ordine logico:
se la nullita & correlata all’inefficacia giuridica, essa & incompatibile a produrre
effetti anche dopo I’eventuale convalida. L’insanabilita € una implicazione ne-
cessaria dell’idea di nullita come inefficacia originaria del contratto o, detto
altrimenti, dell’argomento metaforico che considera il contratto nullo come
nato morto e percio insuscettibile di alcuna convalescenza, non potendosi
«convalidare il nulla», che non ha «né forma né sostanza».

Il recupero del contratto nullo appare allora un’ipotesi del tutto eccezionale,
che ricorre prevalentemente, se non esclusivamente, con la conferma, espressa
o tacita (cio¢ mediante esecuzione volontaria), della donazione nulla e delle
disposizioni testamentarie nulle (artt. 590 e 799 c.c.).

Ai sensi dell’art. 799 c.c., la nullita della donazione o della disposizione testa-
mentaria non puo essere fatta valere dagli eredi o aventi causa del donante che, co-
noscendo la causa della nullita, hanno, dopo la morte di lui, confermato la
donazione o vi hanno dato volontaria esecuzione. Allo stesso modo, ai sensi dell’art.
590 c.c., la nullita della disposizione testamentaria, da qualunque causa dipenda,
non puo essere fatta valere da chi, conoscendo la causa della nullita, ha, dopo la
morte del testatore, confermato la disposizione o dato ad essa volontaria esecuzione.

La conferma, espressa o tacita, del contratto nullo, al pari della convalida
di quello annullabile, non sana il vizio del negozio; non cancella cio¢ i difetti
che lo hanno reso invalido. A differenza della convalida, pero, la conferma non
stabilizza gli effetti originariamente precari del contratto, ma li produce ex
novo: il negozio confermato ¢ infatti nullo e quindi, come tale, improduttivo
di effetti fin dall’origine. La conferma ¢ un negozio che attribuisce effetti al
negozio nullo confermato. Essa quindi comporta la perdita, per il soggetto con-
fermante, della possibilita di far successivamente valere la nullita delle dispo-
sizioni testamentarie o delle donazioni confermate.

Alcuni eterogenei (quanto a natura e ad operare) fenomeni di convalescenza
del negozio nullo e dunque di un suo recupero possono aversi in conseguenza
della mancata iniziativa del titolare, come accade quando la rilevanza giuridica
dell’invalidita dipenda da una iniziativa di chi ¢ interessato a farla valere. In
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questi casi «la sanatoria puo operarsi con un atto negativo di rinuncia o per ef-
fetto di prescrizione o decadenza dal potere di provocare I’accertamento della
nullita». L’effetto recuperatorio consiste nell’impossibilita di far valere la nul-
lita del negozio. Si tratta, a ben vedere, di un effetto che, di fatto, ha una portata
recuperatoria, quale conseguenza del tutto indiretta del verificarsi di situazioni
tendenti, in via primaria, a finalitda non immediatamente recuperatorie.

Si potrebbe, in qualche misura, ricondurre al fenomeno del recupero del ne-
gozio nullo la previsione dell’art. 2332 c.c., secondo cui «la nullita non puo
essere dichiarata quando la causa ¢ stata eliminata per effetto di una modifica-
zione dell’atto costitutivo, iscritta nel registro delle imprese». In quest’ultimo
caso, come anche nel fenomeno della ripetizione del negozio nullo, il recupero
del negozio nullo ¢ legato o alla eliminazione della causa di nullita o alla crea-
zione, sempre da parte degli stessi autori del negozio nullo, di un nuovo nego-
zio, esente da quei vizi che avevano determinato la nullita del primo.

Lo stesso fenomeno di recupero sembra anche potersi avere come conse-
guenza, questa volta, derivante direttamente dalla legge (e non dall’agire pri-
vato), nelle ipotese di cui all’art. 2126 c.c. in tema di contratto di lavoro nullo.
La nullita del contratto di lavoro non produce effetto per il periodo in cui il
rapporto ha avuto esecuzione: 1’esecuzione opera da sola come fattore di re-
cupero ex lege del contratto. Un altro caso in cui I’esecuzione recupera effetti
del contratto nullo ¢ previsto dalla legislazione speciale in materia di subfor-
nitura: il subfornitore ha comunque diritto al pagamento delle prestazioni gia
effettuate (art. 2, legge n. 192 del 1998).

Anche la pubblicita, in alcuni casi, opera come fattore di recupero del con-
tratto nullo. Gli esempi pit rilevanti sono dati dalla trascrizione sanante e dal
regime giuridico della societa nulla.

Con la trascrizione sanante, se la domanda di nullita del contratto € trascritta
oltre cinque anni dopo la trascrizione del contratto nullo, la sentenza che I’ac-
coglie non pregiudica i diritti acquistati dai terzi di buona fede in base a un ti-
tolo trascritto prima della trascrizione della domanda di nullita: la parte ottiene
la sentenza di nullita, ma non recupera il bene.

L’iscrizione nel registro delle imprese del contratto di societa nullo consente
di riconoscere efficacia agli atti successivamente compiuti in nome della so-
cieta (art. 2332, comma 2, c.c.), che invece teoricamente dovrebbero essere
travolti dalla nullita.

Tutti i fenomeni di recupero del contratto nullo sono riconducibili alla categoria
della fattispecie complessa, a formazione progressiva. Gli effetti che si producono
derivano da una fattispecie composta dal contratto nullo e da un ulteriore ele-
mento: la conferma, 1’esecuzione, la pubblicita, il decorso del tempo.

6.1.1 La conversione del contratto nullo

11 contratto nullo non pud produrre gli effetti tipici per i quali & stato concluso.
La legge, tuttavia, ammette che, ricorrendo determinati presupposti, possa pro-
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durre gli effetti di un diverso contratto, del quale abbia i requisiti di sostanza e
di forma se, avuto riguardo allo scopo perseguito dalle parti, deve ritenersi che
esse lo avrebbero voluto se avessero conosciuto la nullita (art. 1424 c.c.).

Si tratta di un fenomeno di conversione, ispirato al principio di conservazione
del contratto, che si concretizza in un recupero del negozio, diretto ad evitare
I’improduttivita di effetti causata dalla nullita. La conversione recupera il con-
tratto salvandone gli effetti contrattuali e trasformandoli in effetti diversi, nel ri-
spetto dello scopo perseguito dalle parti. Il meccanismo opera quando i diversi
effetti risultanti dalla conversione sono coerenti con il programma affidato dalle
parti al contratto nullo: ciascuna parte ha diritto di fare affidamento sull’esatto
adempimento degli obblighi che derivano dal contratto; ove gli effetti non si pos-
sano produrre perché il contratto € nullo, la parte ha anche diritto di fare affida-
mento su quei pit limitati effetti che il negozio viziato & capace di produrre.

Si pone I’accento sul principio dell’affidamento e su quello della buona
fede, richiamata espressamente anche dalla Relazione al codice civile: “il con-
tratto nullo si puo convertire in altro valido [ ...]. Tale conversione viene fon-
data sulla volonta delle parti diretta a realizzare un concreto e comune intento
pratico mediante il rapporto da esse costituito; percio non si richiede soltanto
che il contratto nullo abbia gli estremi obiettivi di altro contratto valido, ma
deve potersi ritenere che questo contratto sarebbe stato voluto dalle parti se
esse avessero conosciuto la nullita di quello che avevano concluso. Come si
vede, la legge non ha riguardo alla conversione formale del negozio, ma a
quella sostanziale, con la quale si da effetto alla volonta che i contraenti avreb-
bero avuto se avessero preveduto che il negozio concluso era nullo. Attraverso
un negozio giuridico le parti mostrano di voler raggiungere un certo fine; il
negozio da esse prescelto non ha, di fronte a questo fine, se non una funzione
strumentale. In modo che é conforme alla buona fede che ciascuna parte ri-
manga vincolata agli effetti che si proponeva di trarre dal contratto nullo e
che avrebbe ugualmente cercato di realizzare con altro contratto se si fosse
rappresentata l’inefficienza giuridica di quello concluso».

Sotto il profilo formale va rilevato che la qualificazione negativa operata
dalla legge esclude che si possa realizzare ’effetto tipico del contratto. Ma —
e qui subentra una considerazione di ordine sostanziale — la legge ammette
Iutilizzabilita del contratto nullo in funzione di effetti similari o anche ridotti.

La conversione postula che il negozio nullo abbia i requisiti di forma e di
sostanza della fattispecie alternativa rispetto alla quale la causa di nullita non
opera; e tiene conto del tipo di interessi perseguiti dalle parti, in funzione dei
quali il meccanismo ¢ predisposto ed ai quali la legge fa sempre riferimento.
Il richiamo della legge ad una volonta ipotetica serve soltanto ad indicare la
necessaria corrispondenza tra effetto e programma predisposto, tra tutela ac-
cordata ed interessi evidenziati nel negozio nullo.

Cio che, in definitiva, occorre effettuare ai fini della conversione del contratto
¢ un giudizio di congruenza tra gli effetti giuridici modificati e il comune intento
concreto delle parti, onde verificare se i primi sono idonei a soddisfare gli interessi
delle parti in misura tale da giustificare il mantenimento del contratto.
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In tal modo, la legge stabilisce una relazione strutturale tra contratto nullo
e contratto sostitutivo che ¢ stata definita di affinita e che viene usualmente in-
dicata come rapporto di continenza: il secondo contratto ¢ contenuto nel primo,
pit ampio ma nullo. Il rapporto di continenza ¢ funzionale a evitare che attra-
verso la conversione le parti restino vincolate a effetti non pattuiti e non voluti
(come accadrebbe se il contratto sostitutivo potesse svolgere effetti pitt ampi
di quello nullo), con ingiustificabile sacrificio dell’autonomia privata.

La giurisprudenza rinvenibile sul punto ha fornito una interpretazione ri-
gorosa del rapporto di continenza che deve sussistere tra i due contratti. In sin-
tesi, il contratto nullo deve ricomprendere al suo interno 1’altro contratto; deve
avere una portata pilt ampia del contratto sostitutivo: deve soddisfare (tutti) i
requisiti formali e contenutistici richiesti dal secondo.

Dalla conversione disciplinata dall’art. 1424 c.c. (conversione sostanziale)
deve essere tenuta distinta la c.d. conversione formale, che opera con riferi-
mento non al contenuto, ma alla forma dell’atto. Essa, infatti, ricorre quando
un negozio si converte automaticamente in un altro tipo formale avente i me-
desimi effetti giuridici: il testamento segreto invalido per la mancanza di qual-
cuno dei requisiti richiesti dalla legge per tale forma testamentaria ha effetto
come testamento olografo, se di questo abbia i requisiti (art. 607 c.c.); I’atto
pubblico nullo per difetto di forma o per incompetenza o incapacita del pub-
blico ufficiale vale come scrittura privata (art. 2701 c.c.).

Sfugge alla logica dell’art. 1424 c.c. anche la c.d. conversione legale, che
ricorre quando, di fronte a un negozio nullo, la legge stessa dispone la produ-
zione di altri effetti, corrispondenti a un diverso negozio, prescindendo dalla
valutazione in concreto circa la coerenza dei nuovi effetti con lo scopo perse-
guito dalle parti.

6.2 L’insanabilita del contratto affetto da nullita di protezione

L’opinione tradizionale considera 1’insanabilita un corollario della configura-
zione concettuale della nullita di protezione. Per un verso, I’insanabilita ¢
un’implicazione necessaria dell’idea di nullita di protezione come inefficacia
originaria del contratto. Per altro verso, I’insanabilita riflette la natura dell’in-
teresse protetto dal rimedio, cio¢ del fondamento sostanziale della nullita di
protezione, che tutela interessi anche meta-individuali. La sorte del contratto
affetto da nullita di protezione, al pari della sorte del contratto nullo, sfugge
quindi al potere di autonomia privata della parte, che non puo in alcun modo
disporne.

Un duplice argomento ¢ posto a fondamento dell’opposta tesi, favorevole
alla convalida del contratto affetto da nullita di protezione. Il primo argomento
¢ il seguente: la nullita € posta a protezione anzitutto di un interesse individuale,
quello della parte debole del contratto. E, quindi, dovrebbe essere suscettibile
di convalida al pari dell’annullabilita, che tutela anch’essa I’interesse indivi-
duale della parte lesa. Il secondo argomento conferma il primo: la parte protetta
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puo rinunciare a far valere in giudizio la nullita di protezione. La rinuncia, sul
piano sostanziale, equivale a una convalida del contratto.

7. Nullita parziale e annullabilita totale

La nullita puo colpire il contratto nel suo insieme (nullita totale) ovvero singole
parti o clausole. «Nullita parziale del contratto significa che un “elemento” o
un “punto” o un “aspetto” della struttura contrattuale (e non tutta la struttura
contrattuale) risulta viziato.

La nullita parziale ¢ espressione del principio di conservazione del contratto:
I’ordinamento tende, fin che & possibile, ad attribuire effetti ad una dichiarazione
di volonta; esprime il proprio favore per la conclusione degli affari, anziché per
la loro mancata conclusione, per la circolazione della ricchezza, anziché per la
sua immobilita». Il principio di conservazione, nella nullita parziale, ¢ espresso
dal brocardo utile per inutile non vitiatur: il vizio che colpisce una parte del con-
tratto non si estende al resto, che continua a produrre i suoi effetti.

La conservazione parziale del contratto, pero, puo alterare 1’equilibrio delle
prestazioni e la funzione del negozio: la nullita di alcune clausole pud conse-
gnare un contratto che non corrisponde piu all’articolazione di interessi ini-
zialmente programmata dalle parti. E chiaro infatti che la nullita parziale,
mutilando il regolamento pattizio, altera sempre in qualche modo il mosaico
dei reciproci vantaggi e sacrifici cui i contraenti avevano affidato la realizza-
zione dei propri piani. Come conseguenza di ci0, la conservazione della parte
di contratto non toccata dal vizio potrebbe esporre al rischio di risultati iniqui:
come quello di imporre arbitrariamente alle parti, miranti a raggiungere un ri-
sultato economico di una certa ampiezza, una realizzazione di esso (solo par-
ziale e percio) contraddittoria con gli interessi; o, pitt concretamente, quello di
aprire la strada ad arricchimenti di una parte, e connessi impoverimenti del-
I’altra, non giustificati dal senso che 1’autonomia privata aveva impresso al
contratto. La riduzione del regolamento contrattuale conseguente alla nullita
di una sua parte puo spesso risolversi in uno squilibrio rispetto al disegno ori-
ginario dei contraenti, avvantaggiando cosi una parte e danneggiando correla-
tivamente ’altra.

La nullita parziale pone allora il problema di coniugare 1’esigenza di con-
servazione del contratto con il rispetto dell’autonomia privata, evitando di te-
nere in vita contratti mutilati, con assetto di interessi non conforme a quello
originario, e dunque iniqui.

A tal fine ¢ posta la regola dell’art. 1419, comma 1, c.c.: la nullita di una
parte del contratto determina la nullita dell’intero contratto se risulta che i con-
traenti non lo avrebbero concluso senza quella parte del suo contenuto che ¢
colpita dalla nullita.

Da questa regola origina in giurisprudenza la massima costante per cui, in
forza del generale principio di conservazione, la nullita di una parte del con-
tratto non lo pregiudica, normalmente, nella sua interezza; la nullita di una



Parte VIII - Il contratto 1489

parte si estende e travolge 1’intero negozio soltanto in casi eccezionali. In altri
termini, I’estensione all’intero contratto della nullita delle singole clausole o
del singolo patto, ha carattere eccezionale, perché deroga al principio generale
della conservazione. La nullita parziale puo essere dichiarata dal giudice solo
se risulti che il negozio non sarebbe stato concluso senza quella parte del suo
contenuto colpita dalla nullita, e cio¢ solo se il contenuto dispositivo del ne-
gozio, privo della parte nulla, risulti inidoneo a realizzare le finalita cui la sua
conclusione era preordinata.

Il giudizio di nullita parziale si articola attraverso il seguente procedimento.
Anzitutto il giudice, prescindendo da ogni indagine sulla effettiva o ipotetica
volonta delle parti, esamina il contratto: la volonta delle parti pud rilevare solo
se ¢ oggettivata in esso. Attraverso questo esame, il giudice ricostruisce 1’og-
gettiva articolazione di interessi contrapposti che il contratto realizza e indivi-
dua cosi lo scopo che i contraenti avevano avuto di mira. Quindi, riesamina il
contratto deprivato della parte guasta e ricostruisce, in tal modo, I’oggettiva
articolazione di interessi contrapposti che tale contratto, cosi ridotto, realizza.
A questo punto, individua lo scopo che i contraenti possono egualmente rag-
giungere. Esaurita questa fase preliminare, il giudizio di nullita parziale entra
nel vivo. Il giudice deve raffrontare lo scopo originariamente divisato con lo
scopo effettivamente raggiungibile, e concludere: per I’estensione della nullita
all’intero contratto, quando essi divergono; per la nullita parziale, quando essi
non divergono.

7.1 L’integrazione del contratto

La norma dell’art. 1419, comma 1, c.c. afferma il primato dell’autonomia pri-
vata: il contratto parzialmente nullo si conserva e produce gli effetti residui se
I’originario assetto di interessi predisposto dalle parti non ne risulti alterato.

All’opposto, la norma dell’art. 1419, comma 2, c.c. — disponendo che la
nullita di singole clausole non comporta la nullita del contratto quando le clau-
sole nulle sono sostituite di diritto da norme imperative — sancisce il primato
della legge. La nullita di una parte del contratto non implica la nullita totale,
perché I’ordinamento provvede a sostituirsi all’autonomia privata, integrando
il contratto con una norma di legge al posto della clausola nulla.

Opera qui il meccanismo della inserzione automatica di clausole stabilito
dall’art. 1339 c.c.: le clausole imposte dalla legge sono inserite di diritto nel
contratto, anche in sostituzione delle clausole difformi apposte dalle parti. Per-
ché la sostituzione «di diritto» si realizzi, occorre che la legge commini la nul-
lita e insieme imponga la sostituzione.

La ratio del meccanismo ¢ chiara: la sostituzione della norma imperativa
alla clausola difforme sottende un interesse generale; e tale interesse esige il
mantenimento del contratto, anche contro la volonta delle parti.

La dottrina, nel tentativo di inserire 1’art. 1419, comma 2, c.c. nella coerenza
del sistema, ha ricondotto la norma alla figura della “conversione del contratto”
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o al fenomeno della integrazione del contratto ex art. 1374 c.c. Si realizza un
concorso di una pluralita di “fonti” alla determinazione del “regolamento” con-
trattuale.

7.2 L’annullabilita parziale

La regola della parziarieta non si esplica solo nel territorio della nullita, ma ¢
estensibile anche all’annullabilita.

Fondamento della regola della nullita parziale € il generale principio di con-
servazione del contratto. Esso esprime |’'interesse dell’ordinamento a salva-
guardare il piu possibile gli effetti giuridici creati dagli autori dei traffici, e a
conservare anziché rimuovere lo scambio di ricchezza realizzato per mezzo
del contratto.

Questo principio si esprime nella regola per cui il vizio che intacca non
tutto il contratto, ma una sua parte, tendenzialmente inficia solo quella parte.
Questa regola, espressa per la nullita, vale anche per I’annullabilita. Nonostante
il silenzio del codice, sulla base del principio di conservazione, giurisprudenza
e dottrina ritengono applicabile la regola dell’art. 1419 c.c. anche ai negozi an-
nullabili. Il meccanismo ermeneutico che permette I’applicazione estensiva ¢
I’analogia: poiché la stessa esigenza della conservazione degli effetti si riscon-
tra in tutte le evenienze del vizio parziale del contratto, la regola conseguente-
mente scritta per una forma di invalidita vale anche per I’altra.

La conservazione in parte qua del contratto annullabile pone gli stessi pro-
blemi della nullita parziale: in entrambe le ipotesi la pronuncia giudiziale, eli-
minando la clausola con effetti ex func, pud determinare un turbamento
dell’assetto negoziale, che potrebbe non rispecchiare piu la volonta delle parti.
Per tale ragione, il giudizio di annullabilita parziale deve essere identico al giu-
dizio di nullita parziale: va accertata I’oggettiva scindibilita del contenuto, e
dunque I’autonomia della parte restante rispetto alla parte viziata, e infine la
perdurante volonta delle parti all’assetto di interessi conformato a seguito della
riduzione del regolamento.

7.3 La nullita parziale di protezione

Lart. 36 del cod. consumo — che puo essere considerato come norma paradig-
matica della disciplina della nullita di protezione — & pensato in rapporto dia-
lettico con ’art. 1419 c.c. La norma speciale introduce una deroga legale
all’applicazione del giudizio di nullita parziale previsto dal codice civile. La
nullita di protezione ¢ strutturalmente parziale: la sua caratteristica ¢ la limita-
zione della invalidita al solo patto “squilibrato”, con conservazione del con-
tratto residuo.

E la ratio ¢ chiara: solo la nullita parziale assicura le finalita della previsione
di nullita, perché garantisce al contraente protetto 1’esecuzione del contratto,
depurato della clausola squilibrante. La nullita totale, invece, comportando la
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caducazione dell’intero contratto quando la clausola nulla risulti essenziale nel
definire I’assetto di interessi divisato dalle parti — non consentirebbe di guada-
gnare un tale esito.

E per questa ragione che la disciplina speciale, in alcuni casi, qualifica la
nullita di protezione come nullita parziale necessaria. Solo la caducazione della
clausola nulla ¢ in grado di riequilibrare la situazione di inferiorita della parte
nei confronti della parte forte ed € conforme alla ratio della funzione della nul-
lita di protezione.

L’orientamento della Corte di Giustizia ¢ nel senso di escludere la sostitu-
zione della clausola nulla con regole ricostruite dal giudice: I’equilibrio nor-
mativo del contratto non pud essere ricostituito attraverso il potere del giudice
di rideterminare il contenuto dello scambio.

La nullita della clausola, di regola, non comporta neppure I’integrazione
della lacuna mediante il ricorso alla disciplina normativa. Cio vuol dire che
nella nullita di protezione normalmente non opera il meccanismo della sosti-
tuzione automatica della clausola nulla. Solo in via eccezionale tale meccani-
smo pud operare. E il caso in cui la rimozione di una clausola nulla rendesse
il contratto ineseguibile: allora il giudice potrebbe sostituire la clausola censu-
rata con una disposizione di natura suppletiva. In questo caso, I’eterointegra-
zione legale del contratto permette di raggiungere 1’obiettivo della nullita di
protezione, consistente in particolare nel ristabilire un equilibrio tra le parti pur
mantenendo, nella misura del possibile, la validita del contratto nel suo in-
sieme. Se una tale integrazione non fosse permessa e se il giudice fosse obbli-
gato a caducare il contratto, il carattere dissuasivo delle sanzione di nullita
nonché I’obiettivo di tutela della parte debole rischierebbero di essere com-
promessi.

74 La nullita parziale in senso soggettivo

La nullita parziale in senso soggettivo ¢ quella che invalida una partecipazione
nel contratto plurilaterale. Secondo la nozione che si ricava dall’art. 1420 c.c.,
contratti plurilaterali sono quelli con piu di due parti, in cui le prestazioni di
ciascuna sono dirette al conseguimento di uno scopo comune. La caratteristica
rilevante ¢ costituita non dal numero dei partecipanti maggiore di due, ma dalla
convergenza delle prestazioni di ciascuna parte al conseguimento di uno scopo
comune: il contratto plurilaterale mette capo alla costituzione e organizzazione
di una comunione di interessi.

Il dato che si ¢ posto in luce caratterizza la categoria dei contratti plurilate-
rali sotto il profilo della causa: si realizza una pluralita di interessi omogenei
e convergenti, tali da accomunare i partecipanti in una medesima esigenza e
da trovare nel contratto il loro soddisfacimento attraverso una utilita dello
stesso tipo per ciascuno di essi. In tal senso le prestazioni di una parte possono
ritenersi dirette, secondo I’espressione dell’art. 1420 c.c., al conseguimento di
uno scCopo comune.
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Il codice disciplina in apposite norme il contratto plurilaterale con comu-
nione di scopo: a) in materia di annullabilita (art. 1446 c.c.: I’annullabilita che
colpisce una partecipazione non si estende al contratto a meno che quella par-
tecipazione debba essere considerata essenziale); b) in materia di risoluzione
(artt. 1459 e 1466 c.c.: la risoluzione che interessa una partecipazione non si
estende al contratto a meno che quella partecipazione debba essere considerata
essenziale); ¢) in materia di nullita (la nullita che colpisce una partecipazione
non si estende al contratto a meno che quella partecipazione debba essere con-
siderata, secondo le circostanze, essenziale: art. 1420 c.c.).

Tutte queste disposizioni rispondono evidentemente all’esigenza di conser-
vare la validita o I’efficacia del contratto o del rapporto che da esso si origina,
secondo i principi accolti dall’ordinamento, a testimonianza del favore espresso
dal sistema verso la circolazione piuttosto che verso la stagnazione della ric-
chezza: verso la conservazione piuttosto che verso la rimozione delle attivita
giuridiche che consentono lo scambio economico.

8. Vizi del consenso e giustizia contrattuale

In base al sistema accolto dall’ordinamento, 1’annullamento del contratto ¢
subordinato alla prova di un vizio del consenso (dolo, errore o violenza), a pre-
scindere dalla prova di elementi ulteriori, quale il danno in concreto subito
dalla parte attrice. Il che equivale a dire che la caducazione del contratto non
¢ subordinata alla prova di un’effettiva lesione e cio¢ di uno squilibrio tra le
prestazioni dovuto al vizio del consenso.

Si tratta di una soluzione che pud apparire ormai scontata, ma che nella
tradizione giuridica si ¢ affermata solo in tempi relativamente recenti, a partire
dalla scuola del diritto naturale.

Era differente invece la soluzione tradizionale fondata sulle fonti romane.
Il diritto romano conosceva non rimedi generali finalizzati a consentire la ca-
ducazione dei contratti affetti da vizi del consenso, ma piuttosto rimedi che
consentivano di ovviare alle conseguenze dannose, ai trasferimenti ingiustifi-
cati di ricchezza, conseguenti al vizio del consenso. Lo si vede per esempio in
materia di errore, dove non esistevano mezzi per impugnare il contratto, ma
solo mezzi per recuperare quanto dato senza causa (condictio). Lo si vede
anche in materia di dolo, dove parimenti non vi erano strumenti per far valere
il vizio del consenso, ma solo rimedi mediante i quali ottenere il risarcimento
del danno provocato dalle altrui macchinazioni (actio doli). Un discorso com-
parabile poteva ovviamente essere ripetuto anche in materia di violenza. In
base a questa impostazione il vizio del consenso non assumeva dunque rile-
vanza di per sé, ma solo nella misura in cui vi fosse stato in concreto un danno,
una lesione, un trasferimento ingiustificato di ricchezza.

Il legislatore ha operato una scissione tra vizio del consenso e ingiustizia
del contratto, nel senso che il primo rileva a prescindere dalla seconda.

Dall’ingiustizia del contratto dipende perd ancora oggi la caducazione del
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contratto in specifiche ipotesi previste dalla legge. Vi sono dei casi nei quali il
legislatore ha preferito subordinare la rilevanza del vizio alla prova di un’ef-
fettiva lesione.

E il caso dell’art. 428 c.c.: la norma subordina la possibilita di ottenere la
caducazione degli atti compiuti in stato di incapacita naturale alla prova del
grave pregiudizio per I’autore. Parimenti, in materia di divisione ¢ esclusa I’im-
pugnazione per errore (art. 761 c.c.), ma ¢ consentito il ricorso alla rescissione
quando taluno dei coeredi provi di essere stato leso oltre il quarto (art. 763
c.c.).

Si pensi ancora alla disciplina accolta dal legislatore in materia di lesione:
quest’ultima non assume rilevanza di per sé, ma solo unitamente allo stato di
bisogno del contraente debole e all’approfittamento da parte del contraente
forte (art. 1448 c.c.). Il vizio del consenso del contraente debole dovuto al suo
stato di bisogno, unitamente all’approfittamento da parte del contraente forte,
puo assumere rilevanza solo in presenza di una lesione, che in particolare deve
essere ultra dimidium. Parimenti, in base all’art. 1447 c.c., il contratto concluso
in stato di pericolo puo essere rescisso solo quando una parte abbia assunto
obbligazioni a condizioni inique per la necessita nota alla controparte di salvare
s¢ od altri da un danno grave alla persona. Si tratta del resto di una soluzione
che opera altresi a livello giurisprudenziale specie in materia di minaccia di
far valere un diritto (art. 1438 c.c.).

In base ad un consistente filone giurisprudenziale, sarebbe proprio la pre-
senza di uno squilibrio tra le prestazioni contrattuali a rendere ingiusto il van-
taggio conseguito mediante la minaccia di far valere un diritto, ed aprire per
cio stesso la porta ai rimedi. Il che significa che il vizio del consenso del mi-
nacciato puo assumere rilevanza solo in presenza di uno squilibrio tra le
prestazioni.

Nei casi esaminati lo squilibrio tra le prestazioni non ¢ frutto di una libera
scelta, ma ¢ la conseguenza di un vizio del consenso al quale I’ordinamento
reagisce apprestando specifici rimedi. In questa prospettiva la presenza di un
vizio del consenso consente di dar voce alle esigenze di giustizia contrattuale
ed equita sostanziale.

9. Vizi del consenso e conservazione del contratto

Negli ultimi tempi si ¢ delineata una tendenza volta a conservare il piu possibile
I’atto di autonomia voluto dalle parti, nonostante il vizio del consenso. La dis-
ciplina dell’impugnazione del contratto per vizi del consenso deve pertanto es-
sere coordinata con quella di altri istituti, la cui funzione ¢ quella di consentire
la conservazione degli atti di autonomia, ancorché con le modifiche o le inte-
grazioni richieste dalla presenza di un vizio.

La disciplina dei vizi del consenso deve cosi essere coordinata con la nor-
mativa in tema di inserzione automatica di clausole (art. 1339 c.c.). Il contratto,
ancorché affetto da vizio del consenso non puo infatti essere caducato ogni-
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qualvolta avvenga di diritto la sostituzione della clausola invalida con altra
clausola prevista dall’ordinamento.

Un discorso comparabile puo essere ripetuto a proposito della normativa
sull’interpretazione del contratto. Ogniqualvolta in via interpretativa sia pos-
sibile risalire ad un nucleo comune di volonta delle parti, il contratto deve es-
sere salvato facendo prevalere la comune intenzione dei contraenti sulla volonta
apparente (art. 1362 c.c.). Per converso, nel caso in cui in via interpretativa
non sia possibile individuare un nucleo volitivo comune dei contraenti, il con-
tratto puo essere considerato puramente e semplicemente nullo per carenza di
un requisito essenziale (art. 1325 c.c.).

Notevole importanza ai fini della conservazione del contratto riveste altresi
I'istituto della rettifica del contratto, previsto specie in presenza di un errore
di calcolo (art. 1430 c.c.). Occorre considerare anche la facolta della parte non
in errore di escludere la caducazione del contratto offrendo di eseguirlo in con-
formita al contenuto ed alle modalita del contratto che quella intendeva con-
cludere (art. 1432 c.c.).

Si pensi ancora alla possibilita di chiedere il risarcimento del danno per
vizio del consenso senza domandare 1’annullamento del contratto.

Fermo restando che ai fini dell’annullamento del contratto non rileva la dis-
tinzione tra errore scusabile e non scusabile, purché si tratti di un errore ri-
conoscibile, ai fini del risarcimento del danno quella distinzione rileva: mentre
ai fini dell’annullamento ¢ sufficiente la riconoscibilita dell’errore, cio¢ la colpa
dell’altro contraente, ai fini del risarcimento del danno occorre altresi che si
tratti di un errore scusabile, cioe¢ non dovuto a colpa del soggetto che lo ha
commesso.

Ove si consideri che la scusabilita, cio¢ 1’assenza di un concorso di colpa,
¢ un presupposto per il risarcimento del danno anche in materia di vizi incom-
pleti del contratto ¢ possibile effettuare un passo logico ulteriore. L’essenzialita
dell’errore rileva infatti unicamente ai fini dell’annullamento del contratto; ne
consegue pertanto che mentre ai fini dell’annullamento del contratto 1’errore
deve essere essenziale e riconoscibile, ai fini del risarcimento del danno esso
deve essere riconoscibile e scusabile; mentre infatti la riconoscibilita dell’errore
¢ un presupposto per entrambe le azioni, ai fini dell’annullamento occorre al-
tresi che 1’errore sia essenziale; ai fini del risarcimento del danno occorre vicev-
ersa che esso sia scusabile.

Ne consegue una parziale diversificazione dei presupposti per agire in an-
nullamento ed in risarcimento: mentre infatti ai fini dell’annullamento occorre
che I’errore sia essenziale e riconoscibile, senza che rilevi la sua scusabilita,
viceversa ai fini del risarcimento del danno occorre che I’errore sia riconosci-
bile e scusabile, senza che rilevi la sua essenzialita, tenuto conto del fatto che
anche la presenza di un vizio minore consente di chiedere il risarcimento del
danno, ancorché sia precluso I’annullamento.

In questa prospettiva, il rimedio risarcitorio puo costituire un’effettiva al-
ternativa rispetto a quello caducatorio anche in materia di errore, con con-
seguente possibilita di preferire il riequilibrio delle condizioni economiche
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dello scambio rispetto alla sua caducazione. Si consideri ancora la perfetta sep-
aratezza ed autonomia del rimedio risarcitorio rispetto a quello per I’annulla-
mento; ne consegue che nulla osta alla possibilita di agire per i danni anche
dopo la prescrizione dell’azione di annullamento. Per converso, ai fini dell’an-
nullamento del contratto non occorre la prova del danno che invece ¢ richiesta
ai fini del risarcimento.

10. Vizi del consenso e responsabilita precontrattuale (rinvio)

Si & detto nel precedente paragrafo che in caso di vizi del consenso 1’ordina-
mento offre strumenti di tutela risarcitoria. Centrale sotto questo profilo ¢ I’is-
tituto della responsabilita precontrattuale e dei connessi doveri di informazione.
Sul tema si rinvia al capitolo dedicato alla responsabilita precontrattuale.

Si evidenzia in questa sede il seguente aspetto. La presenza di un vizio del
consenso consente di ottenere due rimedi: a) I’annullamento del contratto e
come conseguenza ulteriore b) il risarcimento del danno ai sensi dell’art. 1338
c.c.

Puo darsi che la parte il cui consenso ¢ viziato preferisca mantenere in vita
il contratto, salvo il risarcimento del danno. In conformita ai principi generali
occorre inoltre che non risultino profili di colpevolezza in capo alla parte che
chiede il risarcimento del danno (art. 1227, 2° comma, c.c.). In caso di vizio
del consenso rappresentato da errore occorre che quest’ultimo sia altresi scus-
abile.
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