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1. Premessa

All'indomani della improvvisa e drammatica emergenza determinata dalla
diffusione pandemica del “Coronavirus”, il giurista & stato chiamato ad
affrontare un moltiplicarsi di conflitti fondati su pretese contrattuali
inadempiute [1].

In tale contesto, I'attenzione degli interpreti [2] ha coinvolto per un verso gli
strumenti  (ulteriori rispetto alle ipotesi di risoluzione) predisposti
dall’'ordinamento affinché i conflitti suscitati dagli effetti delle sopravvenienze
determinate dalla pandemia potessero essere gestiti, per ragioni di giustizia
contrattuale, all'interno di una logica della “relazione” contrattuale [3]; per
altro verso, si & cercato di capire come tale indagine, incentrata sulla
prospettiva rimediale, potesse consentire una seria riflessione “di sistema”, al
fine di giungere ad una pit moderna edificazione di tecniche di adeguamento
del contratto, anche attraverso una organica riforma legislativa [4].

Sotto altro profilo, poi, sono stati analizzati gli specifici settori in cui il
legislatore ha cercato di intervenire attraverso la predisposizione di norme del
tutto eccezionali volte a gestire I'emergenza [°].

La legislazione emergenziale, come noto, € infatti intervenuta dettando una
specifica disciplina con riferimento ai ritardi o inadempimenti contrattuali

derivanti dall’attuazione delle misure di contenimento [®] nonché richiamando

L A. DE MAURO, Pandemia e contratto: spunti di riflessione in tema di impossibilita sopravvenuta della
prestazione, in SPECIALE Emergenza Covid-19 n. 1/2020, in Giustiziacivile.com
2 C. SCOGNAMIGLIO, L’emergenza Covid-19: quale ruolo per il civilista?, in SPECIALE Emergenza Covid-19
n. 2/2020, in Giustiziacivile.com
3 S. VERzONI, Gli effetti, sui contratti in corso, dell’'emergenza sanitaria legata al COVID19, in SPECIALE
Emergenza Covid-19 n. 1/2020, in Giustiziacivile.com
4 A. GENTILI, Una riflessione ed una proposta per la migliore tutela dei soggetti pregiudicati dagli effetti
della pandemia, in Associazione Civilisti Italiani; si pensi anche al disegno di legge recante delega al
Governo per la revisione del codice civile presentato al Senato in data 19 marzo 2019 (DDL S. 1151).
Sul punto si veda L. BALESTRA, V. CUFFARO, C. SCOGNAMIGLIO, G. VILLA, Proposte di riforma del Codice
civile: prime riflessioni, in Corr. giur. 5/2019. A. LESTINI, Sopravvenienze e rimedi contrattuali:
l'intervento del giudice "nel” contratto, in Ratioluris.it, 2021.
5 F. MACARIO, Sopravvenienze e rimedi al tempo del “coronavirus”: interesse individuale e solidarieta,
in i Contratti 2/2020.
6V. art. 91, d.I. 17 marzo 2020, n. 18 (“disposizioni in materia di ritardi o inadempimenti contrattuali
derivanti dall’attuazione delle misure di contenimento e di anticipazione del prezzo in materia di contratti
pubblici”) che ha inserito all’art. 3 del d.l. 6 del 2020 il comma 6-bis: “II rispetto delle misure di
contenimento di cui al presente decreto &€ sempre valutata ai fini dell’esclusione, ai sensi e per gli effetti
degli artt. 1218 e 1223 c.c., della responsabilita del debitore, anche relativamente all’applicazione di
eventuali decadenze o penali connesse a ritardati o omessi adempimenti”.



https://www.lanuovaproceduracivile.com/coronavirus-il-rispetto-delle-misure-di-contenimento-esclude-la-responsabilita-del-debitore/

espressamente |'art. 1463 c.c. per talune categorie di contratti [7], mentre in
alcuni determinati ambiti, ovvero in particolare per i rapporti di concessione di
impianti sportivi pubblici, € stata accordata ai concessionari la facolta di
richiedere la rideterminazione delle condizioni di equilibrio economico-

finanziario originariamente pattuite [8].

2. Sulla nozione di inadempimento

Limitando, allora, queste brevi note al primo degli aspetti segnalati, il discorso
pudo prendere le mosse dalla disciplina generale dettata in materia di
inadempimento, la quale ruota intorno alla nozione di impossibilita
sopravvenuta della prestazione derivante da causa non imputabile [°], secondo
guanto prescritto dall’art. 1218 c.c.

Non essendo questa la sede per ripercorrere le teorie soggettivistiche ed
oggettivistiche sul fondamento della responsabilita per inadempimento, nonché
il momento di passaggio - sulla base di un autorevole insegnamento [1°] -
dalle prime alle seconde, ai fini della presente analisi val bene rilevare come,
allo stato, la regola di cui all’art. 1218 c.c. debba essere comunque coordinata
con il principio di diligenza sancito dall‘art. 1176 c.c.

In tale quadro normativo l‘alternativa resta dunque, ancora una volta, tra una
lettura che, privilegiando l'art. 1176 c.c. rispetto all’art. 1218 c.c., conduce a
fondare su basi tendenzialmente soggettive la responsabilita contrattuale [11] e
I'impostazione secondo cui la regola sulla diligenza varrebbe per le obbligazioni
di mezzi mentre quella sulla responsabilita del debitore per le obbligazioni di
risultato [12], con conseguente diversita in ordine al regime dell’'onere della

prova.

7 Si veda l'art. 88, D.L. 17 marzo 2020, n. 18.
8V, art. 216, comma 2, decreto legge 19 maggio 2020 n. 34, modificato dalla legge di conversione 17
luglio 2020 n. 77. Cosi A. ScarpPA, Gli spazi dell’equita nel contesto dell’'emergenza Covid-19, in Foro it.,

parte V, col. 88, 2021.

9 P. GALLO, L’obbligazione, in Trattato di diritto civile, Torino, 2019, p. 299.

10 G. OsT1, Revisione critica della teoria sulla impossibilita della prestazione, in Riv. dir. civ., 1918, p.
469 ss.

11 M. GIORGIANNI, L‘inadempimento. Corso di diritto civile, Milano, 1975.

12 E, BeTT1, Teoria generale delle obbligazioni, vol. I, Napoli, 1953.

La distinzione & stata elaborata in particolare nella cultura giuridica francese ed & stata criticata
soprattutto da L. MeENGONI, Obbligazioni di “risultato” e obbligazioni di "mezzi”, in RDCo, 1954, I, p. 185;
riserve su tale distinzione erano gia state proposte in dottrina: cfr. U. BRECCIA, Le obbligazioni, Milano, p.
139; per una recente rimeditazione del principio E. CArRBONE, Diligenza e risultato nella teoria
dell’'obbligazione, Torino, 2007; R. FERCIA, Dovere di diligenza e “rischi funzionali”, Napoli, 2005.



Tale distinzione, tuttavia, €& stata attualmente ridimensionata dalla
giurisprudenza [13], la quale ha affermato che il regime di responsabilita del
debitore € unico e corrisponde a quello tracciato dall’art. 1218 c.c., il quale
ricollega (anche nelle obbligazioni di mezzi) la responsabilita
all'inadempimento, e non alla prova (incombente sul creditore) del difetto di
diligenza del debitore.

Pertanto, negandosi in tal modo rilevanza alla distinzione tra obbligazioni di
mezzi e di risultato, € in ogni caso sufficiente che il creditore alleghi
I'inadempimento, spettando invece al debitore provare, coerentemente con il
principio di vicinanza della prova, circostanze idonee ad escludere la sua
responsabilita [14].

A tal riguardo, come anticipato, la regola posta dall’art. 1218 c.c., basata su un
criterio di valutazione tendenzialmente oggettivo deve coordinarsi, pero,
attraverso il rinvio alla diligenza operato dall’art.1176 c.c., con altre norme che
fanno riferimento alla colpevolezza [1°].

Cosi, si € detto che esiste un limite di sforzo raggiunto il quale il debitore
risulterebbe in ogni caso liberato dall’obbligazione [!®] ovvero un limite del
sacrificio oltre il quale sarebbe contrario a buona fede chiedere I'adempimento
[17]. Si ritiene, per tale via, seppure con diverse argomentazioni, che sarebbe
quindi necessario escludere che il debitore sia tenuto ad un dovere di diligenza
o di sforzo superiore rispetto a quello previsto dal contenuto tipico
dell’'obbligazione [18].

Peraltro, in dottrina & stato segnalato che qualora la diligenza del debitore
venisse invocata non solo nelle obbligazioni non governabili o di mezzi -
laddove, poiché il risultato non puo essere promesso, oggetto della

responsabilita del debitore € proprio un comportamento adeguato alla

13 Cass., Sez. Un. 30 ottobre 2001, n. 13533, in Foro It., 2002, I, 770 con nota di P. LAGHEZzZA,
Inadempimenti ed onere della prova: le sezioni unite e la difficile arte del rammendo; Cass., Sez. Un.,
28 luglio 2005, n. 15781/2005; Cass., Sez. Un 11 gennaio 2008, n. 577, in Foro It., 2008, I, 451, con
nota di richiami di A. PALMIERI.

14 P, GALLO, L’obbligazione, p. 314.

15 F, GazzoNi, Manuale di diritto privato, Napoli, 2019, XIX ed., p. 641.

16 |, MENGONI, Obbligazioni di “risultato” e obbligazioni di “"mezzi”, cit.

17 M. BESSONE, Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1975.

18 p, TRIMARCHI, Sul significato economico dei criteri di responsabilita contrattuale, in Riv. trim. dir.

proc. civ., 1970, p. 512.



prestazione che deve rendere — ma anche nelle obbligazioni governabili o di
risultato, ne deriverebbe un “risultato all’evidenza iniquo” [1°].

Con riferimento a quest’ultime, in particolare, emergerebbe un problema molto
importante in quanto l'invocata diligenza consentirebbe di esimere il debitore
da responsabilita ogni volta che, avendo fatto il possibile, nulla possa essergli
rimproverato, cosi allocando i danni derivanti dall'inadempimento a carico di un
soggetto (il creditore) che tuttavia avra ancora meno colpa di colui il quale (il
debitore) si voglia esimere da responsabilita per quello stesso motivo [2°].

Cido posto, in tale contesto, occorre dunque domandarsi a quali condizioni il
debitore possa dimostrare l'impossibilita non imputabile della prestazione e
conseguentemente valutare se ed eventualmente entro quali limiti la stessa
possa riguardare le obbligazioni pecuniarie, anche alla luce della recente
legislazione emergenziale.

Ebbene, come noto, la prova liberatoria a carico del debitore inadempiente
consiste nella dimostrazione in primo luogo dellimpossibilita dell’'adempimento
e in secondo luogo della non imputabilita al debitore stesso di tale causa.

Si ritiene che l'impossibilita della prestazione debba essere oggettiva, con
irrilevanza dunque di quella meramente soggettiva, e derivante da causa non
imputabile al debitore in quanto dovuta a circostanze imprevedibili, essendo
necessario che qualsiasi altro soggetto nelle medesime condizioni non avrebbe
potuto adempiere [21].

Il concetto di impossibilita in senso oggettivo, non deve essere comunque
inteso nel senso di impossibilita materiale assoluta, dovendosi far rientrare
nell’istituto - si parla, al riguardo, di inesigibilita della prestazione in base ad
un giudizio di correttezza e buona fede - anche quelle prestazioni che non
sarebbero giustificate in base ad un calcolo (non necessariamente patrimoniale
ma anche fisico o psichico) [22] di costi e di benefici.

L'impossibilita oggettiva della prestazione, inoltre, non deve essere imputabile
al debitore e cid si verifica nelle ipotesi di forza maggiore, di caso fortuito, di
ordine o divieto della pubblica autorita (c.d. factum principis), di fatto

imputabile al creditore.

19 E. GABRIELLI, Diritto Privato, Torino, 2020, p. 409.
20 Cfr. E. GABRIELLI, Diritto Privato, cit. p. 409.
21 P, GALLO, L’obbligazione, p. 304.
22 0. CLARIZIA, Sopravvenienze non patrimoniali e inesigibilita nelle obbligazioni, Napoli, 2012, p. 315.



3. Obbligazioni pecuniarie e impossibilita della prestazione
Tradizionalmente si ritiene che l'impossibilita sopravvenuta della prestazione
sia inconfigurabile in caso di obbligazioni pecuniarie, perché esse hanno ad
oggetto un bene, quale il denaro, sempre reperibile nonché di obbligazioni
generiche in quanto genus numquam petrit.

In materia di prestazioni aventi ad oggetto somme di denaro o beni
determinati solo nel genere opera, pertanto, un regime di responsabilita
piuttosto rigoroso.

Con riferimento alle obbligazioni aventi per oggetto una somma di denaro, non
esposte ad una materiale o giuridica oggettiva impossibilita, ma solo ad una
soggettiva inattuabilita, connessa all’'indisponibilita o alla penuria dei flussi di
cassa, il debitore potrebbe infatti giustificare il proprio inadempimento
esclusivamente in casi del tutto eccezionali, come per esempio nelle ipotesi in
cui a seguito di una calamita sia impossibile ottenere trasferimenti bancari di
somme di denaro; ulteriori applicazioni giurisprudenziali sembrerebbero inoltre
rinvenibili vuoi nelle ipotesi in cui tutti i beni del debitore siano stati
assoggettati a sequestro o a divieti del giudice di procedere a qualunque
pagamento, vuoi nei casi in cui tale soggetto abbia comunque dimostrato di
avere richiesto finanziamenti bancari, senza poterli ottenere, a causa di una

sua ipotetica posizione personale di incapienza [23].

3.1 (segue). L'affermazione “non avevo denaro”

Pacifico, dunque, che l'impossibilita di procurarsi denaro € configurabile solo da
un punto di vista soggettivo (salvo alcune eccezionali ipotesi), si € da sempre
sottolineato, conseguentemente, come la c.d. impotenza finanziaria non
potrebbe certamente costituire un limite alla doverosita della prestazione.

Del resto, secondo un costante orientamento giurisprudenziale [%24], nel nostro
sistema economico-giuridico la mera affermazione “non avevo denaro” non
vale come causa di giustificazione del mancato pagamento di un debito,
cosicché il debitore non potrebbe addurre tale fatto come causa di impossibilita

del suo inadempimento, essendo piuttosto tenuto a dimostrare le circostanze

23 Cass., sez. III, sentenza 20 maggio 2015, n. 10264.
24 Cass., sent. n. 10264/2015.



eccezionali, imprevedibili ed insuperabili con l|‘ordinaria diligenza che gli
abbiano impedito di accantonare le somme necessarie a far fronte alle sue
obbligazioni, o comunque di procurarsele sul mercato, ricorrendo ad apposito

finanziamento.

4. L'art. 91, D.L. 17 marzo 2020, n. 18, c.d. “"Cura Italia”

Eppure, allo stato attuale, come evidenziato dalla Relazione n. 56 dell’8 luglio
2020 della Corte Suprema di Cassazione-Ufficio del Massimario e del ruolo,
pubblicata con lo scopo di chiarire l'interazione di alcune disposizioni del c.d.
diritto dell’emergenza con la disciplina generale del Codice Civile [2°], & ben
frequente che il calo o I'azzeramento dei consumi determinato dalle misure
varate dal Governo per far fronte all’'emergenza sanitaria — quali la chiusura
(salvo che per i beni e i servizi essenziali) di tutte le attivita commerciali [2°] -
si sia tramutato in un drastico abbassamento del fatturato, limitando la
liquidita disponibile e proiettando un‘ombra spessa sulla regolare esecuzione
delle obbligazioni pecuniarie [27]; ma, ciononostante, come si legge nella
medesima Relazione, il mancato o tardivo pagamento di somme dovute
rimane, ingiustificato e imputabile.

Nelle obbligazioni pecuniarie, invero, “la prestazione & sempre possibile in
ragione della normale convertibilita in denaro di tutti i beni presenti e futuri”
[28] e, dunque, la norma-cardine dell’art. 2740 c.c., consentirebbe sempre la
possibilita di far trasformare in denaro il valore dei beni del debitore attraverso
il procedimento di espropriazione forzata [2°].

Ebbene, alla luce di quanto detto, si rende necessario verificare se le piu
tradizionali regole del diritto privato (ed in specie il principio di illimitata
responsabilita) possano oggi essere rilette, in virtu di alcuni interventi settoriali
intervenuti in materia, in una chiave di eccezionalita [3°].

Il riferimento & all’art. 91 del D.L. 17 marzo 2020, n. 18 (c.d. “Cura Italia”),
che aggiunge all'art. 3, D.L. 23 febbraio 2020, n. 6, convertito con

25 A. D'avoLa, CoViD-19 ed impotenza finanziaria del debitore: il legislatore e la Cassazione alla ricerca di
un difficile trait d’union tra tutela del credito e solidarieta sociale, in NGCC, 5/2020, pag. 121.

26 S, VERZANI Gli effetti, sui contratti in corso, dell’'emergenza sanitaria legata al COVID-19, cit.

27 Relazione tematica n. 56 dell’8 luglio 2020, p. 7.
28 C,M. BIANCA, Diritto Civile, IV, L’obbligazione, Milano, 1993, p. 143 ss.

29 Relazione tematica n. 56, cit., p. 7
30 T. DALLA MASSARA, I ritardi di pagamento nel tempo della pandemia, in Contr., 3/2020, p. 351 ss.
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modificazioni dalla L. 5 marzo 2020, n. 13, il comma 6 bis, in forza del quale il
rispetto delle misure di contenimento di cui al presente decreto € sempre
valutato ai fini dell’esclusione, ai sensi e per gli effetti degli articoli 1218 e
1223 c.c., della responsabilita del debitore, anche relativamente
all’applicazione di eventuali decadenze o penali connesse a ritardati o omessi
adempimenti”.

Il problema, che occorre affrontare nell’'esame di una tale norma, sibillina e di
ardua interpretazione, non riguarda evidentemente le obbligazioni di dare o di
facere, rispetto alle quali € indubbio che sia intervenuto un factum principis
bensi i casi in cui la difficolta oggettiva & legata all’esecuzione di una
prestazione pecuniaria [31].

La questione centrale riguarda, cosi, la possibilita 0 meno che tale norma possa
trovare applicazione anche in tema di prestazioni pecuniarie, rispetto alle quali
vale il principio che nega alla impotenza finanziaria, sebbene incolpevole, la
capacita e la forza liberatoria del debitore.

Prima di affrontare tale problematica si rende dunque opportuno,
preliminarmente, analizzare la disposizione cui all’art. art. 3, comma 6 bis, D.L.

23 febbraio 2020, n. 6, la quale a ben vedere contiene diverse norme [32].

4.1 Il rispetto delle misure di contenimento

Innanzi tutto, ai fini dell’applicabilita della disposizione de qua
“lI'inadempimento deve derivare dal rispetto delle misure di contenimento di cui
al presente decreto”.

Deve essere, pertanto, il rispetto di queste misure ad aver impedito al debitore
di eseguire la prestazione non assumendo, viceversa, rilevanza altre ragioni
quali le specifiche cautele adottate di propria iniziativa ed in forza di una
percezione soggettiva di timore giacché, come specificato nella Relazione n.
56, non spetta al debitore bensi alla pubblica autorita soppesare i rischi

epidemiologici [33].

31 T. DALLA MASSARA, I ritardi di pagamento nel tempo della pandemia, cit., p. 351 ss.

32 A.M. BENEDETTI, I/ “rapporto” obbligatorio al tempo dell'isolamento: una causa (transitoria) di
giustificazione?, in Giustiziacivile.com. Sulla distinzione tra disposizione e norma si veda la costruzione
elaborata da V. CrisAFuLLI, Disposizione (e norma), in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, p. 195 ss.

33 Relazione tematica n. 56, cit., p. 8.



Dal punto di vista probatorio, inoltre, in virtu dei principi generali, spettera al
medesimo debitore offrire la prova circostanziata del nesso causale fra
inadempimento (o il ritardo nell’'adempimento) e I'ossequio delle prescrizioni di
contenimento costituenti la causa di impossibilita sopravvenuta della
prestazione.

L'obbligato, cosi, non potrebbe limitarsi ad allegare assiomaticamente che
I'inadempimento sarebbe ascrivibile alle misure previste dal decreto, in quanto
se e vero che la necessita di adeguarsi alle misure anti contagio rappresenta in
astratto causa di forza maggiore, occorre comunque “la dimostrazione che

I'inadempimento & derivato proprio dall’esigenza di allinearsi ad esse” [34].

4.2 La valutazione del giudice

In secondo luogo, l'osservanza di tali misure di contenimento deve essere
“sempre valutata ai fini dell’esclusione, ai sensi e per gli effetti degli articoli
1218 e 1223 c.c., della responsabilita del debitore (...)".

Tale formulazione, se da un lato dovrebbe evitare ogni automatismo tra
osservanza delle misure restrittive ed esclusione della responsabilita del
debitore, dall’altro lato consentirebbe un alleggerimento dell’onere della prova
incombente sul debitore medesimo.

Sotto il primo profilo & stato, in particolare, rilevato come “lo sforzo materiale
ed economico di adattamento alle prescrizioni sanitarie non assurge, pertanto,
ad esimente automatica dell'inadempimento, ma & ineludibilmente apprezzato
alla stregua di dato saliente, da calare nel perimetro della piu articolata
valutazione sulla responsabilita” [3°].

Quanto al secondo aspetto la norma consente al giudice di prendere atto,
nell’ambito delle sue valutazioni, che il debitore - quel debitore, ovviamente,
che abbia provato il nesso eziologico tra inadempimento e causa
impossibilitante — & tale non per scelta o per colpa quanto piuttosto in virtu di

una coazione impostagli dalla legge.

34 Cosi Relazione tematica n. 56, cit., p. 9.
35 Relazione tematica n. 56, cit., p. 8.



In tal senso si comprende come la Relazione affermi che la norma “inibi[rebbe]
al giudice di negare che la necessita di adeguarsi alle prescrizioni anti-Covid sia
idonea a costituire causa non imputabile” [3¢].

La norma, invero, “non fa alcun riferimento circa |'effetto liberatorio connesso
al'emergenza, ovvero al venir meno dell'obbligazione” [37] consentendo
solamente al giudice di “valutare” gli effetti dell'inadempimento limitandone se
del caso la portata in tema di responsabilita.

Ne deriva che “l'obbligazione non viene meno e il debitore € sempre tenuto
all’'adempimento” [38], potendo solamente il giudice nei casi di ritardi o omessi
adempimenti  “valutarne le conseguenze e, accertato comunque
Iinadempimento - con conseguente condanna all'adempimento - (...)
eventualmente decidere di non condannare la parte inadempiente al
risarcimento del danno conseguente, ovvero attribuirle le conseguenze
connesse a decadenze o penali” [3°].

In definitiva, lungi dall’evocare un’estinzione dell’'obbligazione, occorre valutare
gli effetti del ritardo nell'adempimento.

Infine, giova ricordare come qualora il giudice ritenesse che l'inadempimento
fosse derivato dal rispetto delle misure di contenimento, ne deriverebbe altresi
che tutte le clausole contrattuali legate all'inadempimento del debitore, come
per esempio le clausole che dispongono penali o decadenze, non potrebbero

essere applicate.

4.3 Il richiamo agli artt. 1218 c.c. e 1223 c.c.

Resta da considerare da ultimo, prima di affrontare la tematica relativa alla
applicabilita o meno della disposizione di cui all’art. art. 3, comma 6 bis, D.L.
23 febbraio 2020, n. 6, anche alle obbligazioni pecuniarie [%°], rispetto alle
quali, in via generale, vale I'antica regola genus numquam perit, il “senso” del

riferimento operato agli artt. 1218 c.c. e 1223 c.c.

36 Relazione tematica n. 56, cit., p. 8.

37 E. AVESANI BAZZONI e M. BERNABE’, Contratti e inadempimento ai tempi del Coronavirus: l'art. 91 del D.L.
“"Cura Italia” n. 18 del 17.03.2020, in La Nuova Procedura Civile, 2, 2020.

38 E, AVESANI BAZZONI e M. BERNABE’, Contratti e inadempimento ai tempi del Coronavirus, cit.

3% E. AVESANI BAzzONI e M. BERNABE', Contratti e inadempimento ai tempi del Coronavirus, cit.

40 Per |a soluzione negativa si veda Trib. Bologna, sent., 11 maggio 2020.



https://www.lanuovaproceduracivile.com/avesani-bazzoni-bernabe-contratti-e-inadempimento-ai-tempi-del-coronavirus-lart-91-del-d-l-cura-italia-n-18-del-17-03-2020/
https://www.lanuovaproceduracivile.com/avesani-bazzoni-bernabe-contratti-e-inadempimento-ai-tempi-del-coronavirus-lart-91-del-d-l-cura-italia-n-18-del-17-03-2020/
https://www.lanuovaproceduracivile.com/covid-19-no-alla-sospensione-ope-legis-dei-termini-di-pagamento/

Orbene, la norma e stata interpretata nel senso che al giudice sia consentita la
scelta tra ritenere che il rispetto delle misure sia tale da escludere in radice la
responsabilita del debitore ovvero valutare che esso, pur non escludendo la
responsabilita del debitore medesimo, possa nondimeno incidere sul quantum
dei danni da risarcire al creditore, nel senso di escluderne dal risarcimento una
parte pil o meno significativa; in questa ultima ipotesi, il comma 6 bis
funzionerebbe come una causa di riduzione del danno, similmente (anche se
ovviamente con presupposti del tutto differenti e con un’applicazione limitata al

periodo emergenziale) a quelle di cui all’art. 1227 c.c. [41].

5. Art. art. 3, comma 6 bis, D.L. 23 febbraio 2020, n. 6, e obbligazioni
pecuniarie: una rilettura delle categorie generali?

Cosi ricostruito, seppur brevemente, il quadro normativo di riferimento e
segnalate le principali questioni applicative legate agli effetti della legislazione
emergenziale sui contratti in corso possono svolgersi alcune considerazioni con
specifico riferimento alle obbligazioni pecuniarie.

Il discorso deve essere affrontato verificando la possibilita o0 meno che questa
norma possa venire a rappresentare un’eccezione, con riferimento alle
obbligazioni aventi ad oggetto una somma di denaro, rispetto al principio,
sancito dall’art. 2740 c.c., di illimitata responsabilita patrimoniale del debitore
[42].

Ebbene, con riferimento a tale aspetto la dottrina, nell’evidenziare “gli ampi
spazi di problematicita” della disposizione, ha assunto una interpretazione
secondo la quale l'orientamento espresso dal Governo nel decreto avrebbe
dovuto leggersi nell’ottica di ricondurre le sole obbligazioni non pecuniarie
entro il perimetro delle (potenziali) limitazioni di responsabilita [+3].

In dottrina e in giurisprudenza, in particolare, come si vedra nel prosieguo, si
ritiene come la tematica non debba essere affrontata sul piano dell’estinzione
dell’'obbligazione per impossibilita sopravvenuta bensi, esclusivamente, in

relazione al ritardo nell'adempimento [44].

41 S, VERZONI, GIli effetti, sui contratti in corso, dell’emergenza sanitaria legata al COVID19, cit.
42 T. DALLA MASSARA, I ritardi di pagamento nel tempo della pandemia, cit., p. 352 ss.

43 A, D'avoLa, CoViD-19 ed impotenza finanziaria del debitore: il legislatore e la Cassazione alla ricerca di
un difficile trait d’union tra tutela del credito e solidarieta sociale, cit., p. 120.
44 T. DALLA MASSARA, I ritardi di pagamento nel tempo della pandemia, cit., p. 352 ss.



Si esclude in radice, dunque, per tale via, la riconducibilita di un’eventuale
difficolta economica cagionata dalla pandemia entro i termini dell'impossibilita
sopravvenuta non imputabile alla sfera di controllo del debitore [4°].

Nessuno, infatti, salvo limitatissime ipotesi [#®], pud sentirsi autorizzato a non
pagare [%’], in quanto la difficolta monetaria, la crisi di liquidita e finanche
I'impotenza finanziaria, causata dai rischi che ciascun debitore si &
facoltativamente assunto non potrebbe riverberarsi - anche laddove derivi
dall’altrui insolvenza o da una crisi di mercato - sulle sfere economico-
giuridiche dei creditori [*®]. L'intervento, in questa materia, della Relazione
della Cassazione, senz’altro da apprezzare dal punto di vista della capacita di
comporre le possibili incertezze giurisprudenziali [4°], dunque, sottolinea e
ribadisce - ai fini dell’estinzione dell’obbligazione pecuniaria - la perdurante
irrilevanza, pur nella situazione attuale, dell'impotenza finanziaria del debitore.
Discorso diverso, rispetto alla possibilita di mettere in discussione
I'adempimento dell’'obbligazione pecuniaria ovvero il quantum debeatur della
medesima (permanendo sempre in capo al creditore la facolta di rifiutare un
adempimento parziale da parte del debitore, ai sensi dell’'art. 1181 c.c.),
riguarda, invece, come accennato, la possibilita di interpretare la norma nel
senso di un differimento, di una dilazione del termine di pagamento [°°], come
ritenuto anche da talune pronunce della giurisprudenza di merito [°1].

Altra parte della giurisprudenza, maggiormente favorevole alla posizione del
debitore, ha inoltre fatto ricorso - come sostenuto anche nella Relazione della

Corte di Cassazione [°?] - all’operativita della clausola generale di buona fede e

45 A. D'AvoLA, CoViD-19 ed impotenza finanziaria del debitore: il legislatore e la Cassazione alla ricerca

di un difficile trait d’union tra tutela del credito e solidarieta sociale, cit., p. 120.

46 Si pensi per esempio al soggetto che, dovendo effettuare un pagamento, incorra in un blocco del
sistema informatico della banca con la conseguenza che - sul presupposto che non vi siano altri modi
per provvedere al pagamento a causa delle misure restrittive — si veda costretto a effettuarlo in
ritardo di qualche giorno.

47 T. DALLA MASSARA, I ritardi di pagamento nel tempo della pandemia, p. 353 ss.
48 Cfr. Relazione tematica n. 56, cit., p. 7.
49 A. D'avoLa, CoViD-19 ed impotenza finanziaria del debitore: il legislatore e la Cassazione alla ricerca

di un difficile trait d’union tra tutela del credito e solidarieta sociale, cit., p. 123.

50 T. DALLA MASSARA, I ritardi di pagamento nel tempo della pandemia, cit., p. 359 ss.

51 Tribunale Napoli, Sez. Volontaria Giurisdizione, 3 aprile 2020 (ordinanza) - Giud. unico Graziano, in
Giur. it., 2020, pag. 1883 ss. con nota di T. DALLA MASSARA, Gli effetti della pandemia sul regime dei
pagamenti.

52 Esiste nel sistema (in virtl dei generali principi di solidarieta sociale e di buona fede) un obbligo di
tentare effettivamente e seriamente la rinegoziazione del contratto a seguito di sopravvenienze
straordinarie quali possono essere quelle “da Covid”; peraltro, la sanzione della sua violazione (ove cioé



all'intervento giudiziale fondato sull’equita ex art. 1374 c.c., mezzi idonei a
favorire forme di riduzione o rinegoziazione delle obbligazioni, ivi comprese
quelle di natura pecuniaria [°3], al fine di mitigare gli effetti economici della

pandemia.

6. Conclusione

Conclusivamente, dunque, non si pud non osservare — al di la delle singole
soluzioni adottate - la ricchezza, |'alto valore scientifico e la sensibilita con cui
la dottrina, la giurisprudenza di merito e la stessa Corte di Cassazione
affrontano ed esaminano una materia estremamente dibattuta ben prima della
emergenza sanitaria e della legislazione emergenziale.

L'interprete [**], del resto, gia da tempo, ha avallato l'idea secondo la quale
I'ordinamento - prima di giungere alla risoluzione del contratto -
riconoscerebbe e favorirebbe le soluzioni *manutentive” ossia conservative del
vincolo, finalizzate ad un adeguamento del regolamento contrattuale mediante
I'accordo delle parti ovvero, in subordine, e dunque nel caso di insuccesso della
rinegoziazione, mediante la pronuncia del giudice [>°]. Quest’ultimo, poi,
avrebbe pur sempre la facolta di valutare se la “correzione” o “modificazione”
del regolamento sia in concreto praticabile o se non si debba, inesorabilmente,

giungere alla risoluzione [°°].

una parte si neghi ingiustificatamente al tentativo di rinegoziazione) non consiste soltanto nell’eventuale
risarcimento del danno, bensi nell’esercizio del potere costitutivo del giudice ex art. 2932 c.c. di emanare
pronuncia che tenga luogo del nuovo e modificato assetto contrattuale non raggiunto dalla autonomia
privata. In senso critico cfr. A. BRIGUGLIO, Contro il paternalismo giudiziario a spese della autonomia dei
privati, in Il Processo, 3/2020.
53 Trib. Treviso, 21 dicembre 2020 (ordinanza), con nota di G. SiccHIERO, La prima applicazione
dell’intervento giudiziale fondato sull’equita ex art. 1374 c.c., in Giur. it., 2021, pag. 589 ss.
54 Cfr. A. LESTINI, Sopravvenienze e rimedi contrattuali: l'intervento del giudice “"nel” contratto, in
Ratioluris.it, 2021.
55 R. Sacco - G. DE Nova, I/ contratto, 2016; V. Roppo, Il contratto, Milano, 2001.
56 F. MACARIO, Per un diritto dei contratti pit solidale in epoca in epoca di “coronavirus”, in Speciale
Emergenza Covid-19, n. 1/2020, in Giustiziacivile.com
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