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  LIBRO QUARTO

  DELLE OBBLIGAZIONI


  TITOLO I

  DELLE OBBLIGAZIONI IN GENERALE


  Capo III

  Dell’inadempimento delle obbligazioni


  Art. 1218 – Responsabilità del debitore


  [1] Il debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta è tenuto al risarcimento del danno, se non prova che l’inadempimento o il ritardo è stato determinato da impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non imputabile.


  


  commento di Giuseppe Grisi


  Sommario: 1. Considerazioni introduttive. - 2. Il sistema della responsabilità per inadempimento: brevi cenni sul dibattito dottrinale. - 2.1. Qualche ulteriore precisazione. - 3. L’inadempimento. - 4. Inadempimento e risarcimento del danno. L’inadempimento da ritardo. - 5. L’inadempimento definitivo. - 6. Impossibilità sopravvenuta e inadempimento. - 7. L’adempimento in natura. - 8. La distribuzione dell’onere probatorio. La prova liberatoria.


  1. Considerazioni introduttive


  Non è agevole interpretare l’art. 1218 c.c. La disposizione, solo in apparenza chiara, mal si presta al raccordo con un significato univoco. Sicura è, invece, la sua centralità nell’economia del sistema della responsabilità per inadempimento dell’obbligazione[1], sicché anche la ricostruzione in termini certi di quest’ultimo diventa opera assai complicata. Le molte letture al riguardo avanzate sono lì a testimoniarlo. Tanto premesso, si può giungere per diverse vie ad illustrare compiutamente senso e portata dell’art. 1218 c.c. Quella che si è scelto di percorrere ci è parsa più appropriata, anche in considerazione della destinazione del contributo ad un commentario. La trattazione affronta un tema classico e sempre attuale e, quindi, preliminarmente offerti i ragguagli per così dire storici del caso[2], cercheremo di dar conto degli itinerari tracciati dalla dottrina che ex professo ha dedicato ad esso attenzione; e, ancorché gli equilibri della presente trattazione non consentano di operare una ricognizione che abbia pretese di completezza[3], ci sforzeremo di non tralasciare l’esame – nel dettaglio o per cenni – di quelle, tra le diverse tesi avanzate, che per diffusa considerazione rappresentano ineludibili referenti nella riflessione. Così, in corrispondenza dei nodi decisivi della materia, riferiremo i vari orientamenti e, sovente, proprio da lì prenderemo le mosse per, poi, sviluppare il discorso.


  Non va trascurata, ovviamente, la giurisprudenza, che pure ha prospettato in relazione ai vari profili interessanti l’articolo in commento un caleidoscopio di soluzioni[4]; anche in considerazione di ciò, identificare sponde sicure per l’interprete è alquanto problematico. Non può, tuttavia, non guardare ad essa chi intenda verificare l’applicazione pratica delle norme in materia ricevuta nelle diverse specie di obbligazioni[5]. Quest’analisi è organica ad un approccio più pragmatico ai problemi, quanto mai opportuno nella fattispecie per rimettere in circolo le categorie e revocare in dubbio assunti considerati incontrovertibili ed anche per svelare l’esistenza di un certo distacco tra la rigidità della regola consegnata nell’art. 1218 c.c. e l’elasticità di giudizio che connota il c.d. diritto vivente, quello per intenderci distillato dalle applicazioni giurisprudenziali[6]. D’altronde, non è peregrina l’idea che la responsabilità del debitore sia consegnata ad un diritto eminentemente giurisprudenziale[7].


  Almeno negli auspici, la trattazione condotta in coerenza con le linee ora descritte consentirà di mettere a fuoco le direttrici dell’evoluzione del pensiero giuridico su un tema di indiscussa e primaria grandezza e – perché no – di operare una ricostruzione della materia al passo con le novità che la interessano.


  2. Il sistema della responsabilità per inadempimento: brevi cenni sul dibattito dottrinale


  Il primo nodo da sciogliere attiene al fondamento della responsabilità per inadempimento nel nostro sistema normativo. L’art. 1218 c.c. non dà una risposta chiara ed esplicita, ma nemmeno è del tutto silente sul punto. Dati utili ad una sua corretta interpretazione possono trarsi dall’esame – giocoforza sintetico – dell’evoluzione storica che ha condotto all’introduzione di detta disposizione.


  Prendiamo, allora, le mosse dal codice civile del 1865, sia perché nasce proprio «dal contrasto fra l’art. 1224 da una parte e gli artt. 1225 e 1226 dall’altra (...) una delle più gravi dispute del diritto delle obbligazioni»[8], sia in quanto è interessante appurare se e in che misura sia ravvisabile una linea di continuità tra le vecchie disposizioni e le attuali.


  Il nostro codice civile previgente è fedele riproduzione del modello francese. L’art. 1224 mima l’art. 1137 del code civil e ancor più netta è la somiglianza dell’art. 1225 all’art. 1147 del code Napoleon. In quest’ultimo dell’impossibilità non v’è traccia e la c.d. prova liberatoria per il debitore è ancorata alla dimostrazione, da parte sua, que l’inexécution provient d’une cause étrangère que ne peut lui être imputée, encore qu’il n’y ait aucune mauvaise foi de sa part; l’art. 1225 c.c. 1865 statuiva che il «debitore sarà condannato al risarcimento dei danni, tanto per l’inadempimento dell’obbligazione quanto pel ritardo dell’esecuzione, ove non provi che l’inadempimento o il ritardo sia derivato da una causa estranea a lui non imputabile, ancorché non sia per sua parte intervenuta mala fede»[9].


  Il confronto con l’attuale dato normativo svela aspetti interessanti. La diligenza, fulcro della regola prima enunciata nell’art. 1224, è nel codice civile vigente contemplata – e, a quanto pare, con un rilievo anche maggiore – nell’art. 1176; mentre l’art. 1218 c.c. ha preso il posto prima occupato dagli artt. 1225 e 1226 c.c. 1865. Le nuove disposizioni – molti sostengono – non avrebbero determinato sostanziali rotture rispetto al quadro preesistente[10], ma non a torto altri dubitano che sia così.


  C’è, innanzitutto, da considerare che le tre disposizioni citate del codice civile del 1865 erano l’una successiva l’altra e tutte ricomprese nel Capo III dedicato agli effetti delle obbligazioni[11], mentre l’attuale art. 1176 c.c. è allontanato dall’art. 1218 c.c. e dalle disposizioni in materia di inadempimento delle obbligazioni e collocato in esordio della disciplina dell’adempimento in generale.


  Ma c’è, soprattutto, da valutare il richiamo esplicito all’impossibilità della prestazione contenuto nell’art. 1218 c.c., il cui valore non va sminuito e che, anzi, costituisce la novità più significativa[12]. In esso, infatti, possiamo rinvenire implicata una presa di distanze dal modello francese – che l’impossibilità non contemplava – e un accostamento a quello tedesco delineato nel BGB, che, al contrario, all’impossibilità dà grande risalto. E se ciò corrisponde al vero, ad uscirne confortata è l’idea che il legislatore del 1942 abbia scelto di irrigidire il sistema della responsabilità del debitore, per favorire la posizione del creditore che legittimamente aspira ad essere tutelato: evidentemente, si ha questo di mira quando si introduce una regola che rende più complicato per il debitore esperire con successo la prova liberatoria.


  Quanto ora esposto non ha solo valore sul piano storico. Serve anche per chiarire quale ispirazione sia al fondo dell’art. 1218 c.c. e, dunque, per cogliere un dato che – in definitiva – aiuta a comprendere come la disciplina ivi contenuta vada apprezzata in relazione al nodo dilemmatico che ci siamo proposti di dipanare, quello relativo al fondamento della responsabilità per inadempimento.


  Con uno sforzo di semplificazione – che sconta, com’è inevitabile, una buona dose di approssimazione – si lasciano identificare due teorie contrapposte della responsabilità per inadempimento, l’una soggettiva (così definita perché facente perno sulla colpa), l’altra oggettiva. I maggiori consensi andarono, dapprima, a quest’ultima, ma già dall’inizio del ’900 fu l’altra lettura – quella in senso soggettivo – ad acquisire crescente credito[13], «sicché alle soglie della codificazione del 1942 essa appariva come la tesi prevalente presso la dottrina»[14]; segno evidente che le note disposizioni presenti nel codice civile del 1865 sfuggivano ad una lettura univoca, scontando al fondo la stessa ambiguità che i commentatori riscontravano e riscontrano nella disciplina del code civil francese[15]. L’apparizione sulla scena dell’art. 1218 c.c., vero il giudizio che ad esso connette l’inasprimento del regime della responsabilità debitoria, rinvigorì la tendenza all’oggettivizzazione della responsabilità, che mai tuttavia ha avuto il sopravvento sull’opposta teoria. Spiega il persistente appeal di quest’ultima la presenza, nello stesso corpo normativo che ospita l’art. 1218 c.c., dell’art. 1176 c.c., che, seppure collocato nella sezione riguardante l’adempimento in generale, è giudicato rilevante ai fini nostri, al punto da accreditare una caratterizzazione soggettiva del sistema della responsabilità per inadempimento: chi riconosce centralità alla disposizione appena citata è pronto a relegare in secondo piano l’art. 1218 c.c., sviando così dall’orientamento in senso oggettivo l’individuazione del fondamento della responsabilità.


  La conclusione è che, ancor oggi, è controverso se il sistema sia da leggere in chiave soggettiva (riconoscendo centralità alla colpa) o oggettiva e, se il dubbio permane a dispetto dei mutamenti del dato normativo, significa che quest’ultimo – al pari di quello previgente – non si lascia agevolmente interpretare. Poi – com’è ovvio – l’incertezza si propaga su diversi fronti, ben potendo immaginarsi quanti profili siano in qualche modo correlati alla discussa problematica. E sorprende osservare, più che il persistere della diversità di vedute, che il dibattito attuale si snodi seguendo itinerari già da tempo battuti, individuando soluzioni che poco hanno di nuovo rispetto a quelle tradizionalmente avanzate.


  La sola autentica novità è, forse, rappresentata dall’impostazione rimediale – da qualche tempo anche da noi coltivata – che consente di uscire dal seminato, fornendo chiavi di lettura diverse rispetto a quelle sin qui adottate[16]: le prenderemo in esame nel corso della trattazione, ma è bene subito segnalare come tale impostazione, familiare alla cultura giuridica anglosassone e non a quella propria dell’Europa continentale, desti in quest’ultimo contesto diffidenza e perplessità non tutte immotivate[17], scontrandosi peraltro con un “consolidato” normativo (l’art. 1218 c.c. ne è parte essenziale) che – per quanti sforzi interpretativi si facciano – non è pronto ad assecondare sviluppi oltremodo eccentrici.


  Quanto ai segnali provenienti dal diritto europeo in evoluzione, essi sembrano assecondare le linee di un sistema della responsabilità per inadempimento che, mimando i tratti del modello anglosassone, è orientato in senso oggettivo: non è possibile in questa sede entrare nei dettagli, ma in questa direzione vanno i Principi Unidroit relativi ai contratti commerciali internazionali, i Principles of European Contract Law (PECL), il Draft Common Frame of Reference (DCFR) e, da ultima, la Proposta di un optional Common European Sales Law da parte della Commissione Europea [COM(2011) 635 def.]. Peraltro, dà indicazioni di diverso segno la riforma da più di un decennio attuata in Germania con Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, che ha dato alimento ad analoghe dinamiche in gestazione, lunga e faticosa, in Francia ed in altri paesi. Sicché non può dirsi che l’attenuarsi del ruolo della colpa sia una costante ormai consolidata nel panorama del diritto europeo e dei diritti dei paesi dell’UE.


  2.1. Qualche ulteriore precisazione


  Vigente il vecchio codice, tra le più compiute e rigorose formulazioni della teoria soggettiva possiamo annoverare quella di Nicola Coviello[18], convinto assertore dell’idea che spetti alla diligenza il ruolo centrale nel sistema e dell’equiparazione del caso fortuito al difetto di colpa[19]. Sempre orientata in senso soggettivo, ma improntata a maggiore moderazione, è la lettura offerta da Vittorio Polacco, il quale, contestata l’equazione casus = non culpa, fa propria l’idea che il debitore, essendo liberato solo allorché l’evento che ha impedito l’adempimento sia estraneo alla sua persona ed alla sua attività, risponde – in caso contrario – oltre i limiti della diligenza del buon padre di famiglia[20].


  A perorare, invece, l’orientamento oggettivo fu – con grande verve e nel quadro di una costruzione finemente articolata – Giuseppe Osti[21]. Sui termini essenziali della teoria dell’Autore torneremo; ma già ora, in estrema sintesi, segnaliamo, come principale approdo dell’indagine da lui condotta, l’affermazione che il debitore è esente da responsabilità per inadempimento unicamente quando la prestazione sia divenuta oggettivamente ed assolutamente impossibile per causa a lui non imputabile[22].


  Inutile dire che grande è stata l’influenza esercitata dalla tesi di Osti sul legislatore del codice civile del 1942[23]: la formulazione dell’art. 1218 è lì a fornirne indiscutibile prova[24]. Lo stesso Osti, peraltro, partecipò direttamente ai lavori preparatori e fu tra i grandi protagonisti nel dibattito che, dopo l’entrata in vigore del nuovo codice, andò svolgendosi vivace sul nostro tema[25]. Sembrava profilarsi, in questo clima, la fine delle incertezze e delle oscillazioni tra i poli soggettivo ed oggettivo per via della decisa affermazione di quest’ultimo; e in effetti – sulla scia di Osti – la tendenza all’oggettivizzazione della responsabilità andò via via consolidandosi grazie all’elaborazione, feconda e raffinata, di altri insigni studiosi[26]. Si è già notato, tuttavia, come anche l’attrazione verso l’altro polo non smise di farsi sentire[27], sicché avvertita è – in definitiva – la sensazione che il dibattito sia ancora aperto e forse mai destinato ad esaurirsi, che le due prospettive continuino a contendersi il campo e che vano risulti il tentativo di isolare, nel quadro dell’elaborazione dottrinale sul tema, «un’opinione che possa considerarsi dominante»[28].


  Vero è che, nell’assortimento delle tesi prospettate, la chiarezza è poca sul criterio che è corretto adottare per catalogare come oggettiva o soggettiva quella di volta in volta considerata[29]: decisiva, per molti, è la valutazione dell’imputabilità dell’inadempimento, ma si è anche dato peso ad altri fattori[30] e si è finanche ventilata la possibilità di argomentare, dal raffronto della lettera dell’art. 1218 c.c. con quella dell’art. 2043 c.c., la natura oggettiva del sistema della responsabilità per inadempimento[31]. In un quadro tanto incerto, la mancanza di riferimenti chiari ed univocamente accreditati[32] rende arduo tracciare la linea di confine tra le due prospettive: logico, dunque, il prosperare di tesi sfuggenti alla secca alternativa tra i due poli, quelle che non lasciano chiaramente trapelare la matrice di riferimento come quelle ispirate più o meno apertamente ad eclettismo o indulgenti al compromesso.


  Può rimandarsi, ad esempio, all’elaborazione di Betti[33], non a caso annoverata tra le posizioni dottrinali che, «non direttamente riconducibili né alla teoria oggettiva né a quella soggettiva (...) mirano a contemperare i due orientamenti di maggior rilievo in materia di responsabilità contrattuale»[34]; ma analogo apprezzamento ben si presta da essere riferito ad altre costruzioni. È indicativo notare come di Majo, interrogandosi sul perché in ordine alla definizione del modello di responsabilità le risposte date dalla dottrina non siano state univoche, rinvenga la ragione nel fatto che esse risultano «originate dall’intento di far prevalere o l’una o l’altra delle due componenti (“diligenza” o “impedimento”) del giudizio di responsabilità mentre entrambe sembrano destinate a convivere e limitarsi così a vicenda»[35].


  Capita, dunque, che il giudizio espresso su una tesi ne segnali lo sbilanciamento più in senso oggettivo che soggettivo e che quello riferito ad un’altra vada in senso opposto[36], ma una cosa è certa: assegnare a ciascuna un’etichetta che ne attesti l’appartenenza – piena e assolutamente indiscutibile – all’una o all’altra corrente è opera che non può prescindere dall’identificazione chiara dei criteri assunti come guida per la decisione e, dunque, foriera di valutazioni risultanti, nel migliore dei casi, poco affidabili sul piano oggettivo e, nel peggiore, illogiche o fuorvianti quando non palesemente frutto di abbagli[37].


  In questo contesto, ben venga il consiglio, a chi cerchi di far luce sul sistema da noi vigente, di frenare la smania di volerne qualificare in un senso o nell’altro l’essenza[38] e di attenersi a ciò che il dato normativo evidenzia. Nessun dubbio che il primo, essenziale e ineludibile, referente sia proprio l’art. 1218 c.c.; si tratta di verificare se sia il solo e nel quesito così posto è agevole cogliere l’allusione al ruolo che è ipotizzabile l’art. 1176 c.c. giochi nella definizione delle linee portanti del sistema.


  3. L’inadempimento


  Indicheremo via via, nel corso della trattazione, la risposta – o, per meglio dire, le risposte – all’interrogativo appena sollevato. Basti ora aver chiaro che l’interprete si trova a fare i conti con due disposizioni – l’art. 1218 e l’art. 1176 c.c. – almeno in apparenza inconciliabili e che, per ragioni che è inutile qui ribadire, riconoscere centralità all’una o all’altra è tutt’altro che indifferente.


  L’impegno che ci attende, tuttavia, è commentare l’art. 1218 c.c. e, per farlo, il metodo migliore è restare fedeli quanto più possibile alla lettera della disposizione e scrutinare, uno ad uno, gli elementi che in essa figurano.


  La collocazione nel Capo III avente ad oggetto l’inadempimento delle obbligazioni è certamente appropriata. Il testo dell’articolo, infatti, proprio in esordio evidenzia che presupposto della sua applicazione è la presenza di un «debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta» e, quindi, di un inadempimento. Dallo stesso art. 1218 c.c., poi, è possibile ricavare un principio che aiuta a comprendere cosa sia da intendere per inadempimento: è il principio dell’esatto adempimento, implicato nell’impiego dell’avverbio “esattamente” che in modo chiaro lascia intendere, da un lato, che per aversi estinzione dell’obbligazione la prestazione va esattamente adempiuta[39] e, dall’altro, che se l’adempimento in toto manca o è inesatto si accede alla sfera, adiacente, dell’inadempimento. Sta di fatto, allora, che l’apprezzamento in concreto della presenza dell’inadempimento, nella sua oggettiva consistenza, è legato alla verifica del rispetto delle regole che governano l’esatto adempimento.


  Non c’è terra di nessuno, perciò, tra l’adempimento e l’inadempimento: quel che non si presta ad essere ricondotto all’esatto adempimento non può che confluire nell’inadempimento. Sicché il confine tra le due categorie non è immobile e fisso, ma destinato inevitabilmente a variare col mutare di ciò che figura nell’una e nell’altra.


  I soggetti interessati possono, nell’esercizio della loro autonomia, incidere sulle discipline dell’adempimento e dell’inadempimento delle obbligazioni modificandone anche sensibilmente lineamenti e regole; il valore di quei postulati, tuttavia, resta intatto. Né deve indurre a diversa conclusione l’osservazione di quelle misure, per così dire “straordinarie”, adottate di recente per lenire i drammatici effetti prodotti dalla crisi economica e finanziaria che stiamo attraversando[40]: che alcune di esse abbiano un significativo impatto sulle discipline anzicitate è innegabile[41], ma non devesi perciò pensare che vada dissolvendosi il confine tra adempimento e inadempimento, né che sia venuta meno la regola che le obbligazioni vanno, di necessità, esattamente adempiute.


  Dunque, l’art. 1218 c.c. segnala che l’«inadempimento non si risolve, di necessità, nella totale inattuazione del dovere e dell’aspettativa»[42]. Questa è certamente la più tipica espressione di inadempimento omissivo, ma pure vanno considerate le ipotesi di inadempimento commissivo, connotate invece dall’effettuazione di una prestazione non corrispondente a quella dovuta: beninteso, tutte propriamente rinviano all’inadempimento sic et simpliciter, ma – per convenzione – l’inadempimento è detto “totale” là dove risulti del tutto ineseguita la prestazione dovuta, mentre ci si rifà all’“adempimento inesatto” – che è pur sempre inadempimento – nel caso di prestazione qualitativamente o quantitativamente inesatta, cioè non appieno corrispondente a quella dedotta ad oggetto dell’obbligazione. Si usa anche distinguere l’inadempimento “definitivo” da quello “provvisorio”: nel primo caso – si sostiene – la prestazione non può più essere eseguita[43]; nel secondo, definibile anche tramite il richiamo al concetto di ritardo (nell’adempimento), la prestazione, ineseguita nel termine fissato, è ancora suscettibile di esecuzione ritardata. Queste classificazioni, che qualche utilità possono avere sul piano sistematico, vanno però assunte con cautela, giacché trovansi in esse rispecchiati concetti dai contorni non così chiaramente definiti[44]. Sorgono, poi, non pochi dubbi in ordine alla catalogazione di alcune figure. Ci si chiede, ad esempio, se costituisca ipotesi di inadempimento totale l’esecuzione di prestazione “diversa” da quella dovuta[45]. E, ancora, se sia o meno da considerare inesatto – come, a rigor di logica, appare – anche l’adempimento effettuato da (o nei confronti di) soggetto non legittimato[46].


  Acclarata l’esistenza di diverse specie di inadempimento, è inevitabile che i profili peculiari che ciascuna esibisce si riverberino sul regime della responsabilità del debitore inadempiente, conformandone in certo modo alcuni lineamenti: il legislatore del 1942 – non a torto – ha giudicato impraticabile la strada di disciplinare in modo dettagliato ogni singola specie ed ha, quindi, confezionato l’art. 1218 c.c. ben consapevole del fatto di dar vita ad una disposizione, che ha sì l’ambizione di regolare quel complesso ed articolato contesto, ma che sconta nel contempo un margine – più o meno ampio, a seconda dei casi – di approssimazione ed imprecisione e problemi di adattamento a taluna di dette specie. Sta in questa considerazione la ragione di molti dei dubbi che l’interprete è chiamato a sciogliere.


  Altro dato degno di nota emergente dalla lettera dell’art. 1218 c.c. è il riferimento dell’inadempimento alla prestazione dovuta. Tutto lascia pensare che quest’ultima coincida con ciò che l’art. 1174 c.c. elegge ad oggetto dell’obbligazione; se ne fa discendere che l’art. 1218 c.c., nel riferire la responsabilità alla mancata o inesatta esecuzione della prestazione, presuppone la presenza di un’obbligazione nella sua rigorosa accezione. In altri termini, in tanto l’inadempimento è configurabile, in quanto risulti (pre)esistente uno specifico rapporto obbligatorio (vincolo) tra soggetti determinati o determinabili, avente – per l’appunto – ad oggetto una prestazione suscettibile di valutazione economica.


  Viene da chiedersi come stiano le cose se si ammette che l’obbligazione possa esistere anche senza la prestazione[47]. Si dubita sia conferente, anche in questo caso, il richiamo all’inadempimento ed alla correlata responsabilità ed anche i sostenitori dell’idea dell’obbligazione senza prestazione finiscono per dar credito alla risposta negativa quando invitano a far riferimento alla responsabilità contrattuale[48] e, da ultimo, alla responsabilità relazionale, ad hoc delineata e insediata in un’area più estesa[49].


  Si tende – non da oggi – a valorizzare il paradigma complesso del rapporto obbligatorio per affermare «che, accanto agli obblighi di prestazione, figurano pleno iure, coperti da tutela contrattuale, anche doveri di protezione, il cui fondamento, se non la volontà delle parti, è l’integrazione (del contenuto del contratto) ex fide bona»[50]. Sorge, quindi, il problema di appurare se anche la violazione di un obbligo di protezione possa tecnicamente qualificarsi inadempimento. Sul punto, non regna unanimità di vedute[51] e tanto basta – in questa sede – rilevare, essendo nella questione posta implicati profili assai complessi che qui non è consentito esplorare.


  All’inadempimento l’art. 1218 c.c. connette l’obbligo di risarcire il danno, in modo secco, senza aggiungere altro, senza far richiamo ad ulteriori dati. C’è – è vero – il secondo enunciato, che dà corpo alla c.d. prova liberatoria disattivando il contatto con quell’obbligo se il debitore dimostra «che l’inadempimento o il ritardo è stato determinato da impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non imputabile»; ma l’idea che i due enunciati costituiscano un tutt’uno – per effetto di commistione o compenetrazione o quant’altro – va rifiutata. Inadempimento e impossibilità, potremmo dire, operano sì nello stesso contesto generale (quello della responsabilità per inadempimento), ma su terreni diversi e l’articolazione interna all’art. 1218 c.c. fotografa questa realtà. V’è, altresì, da considerare – a conferma della registrata autonomia – che quella associata alla prova liberatoria costituisce una fase eventuale (e non necessaria) del giudizio di responsabilità, che può darsi si esaurisca nell’affermazione della regola espressa nel primo enunciato dell’articolo in commento. Possiamo, quindi, dire che quest’ultimo definisce la “regola di responsabilità” del debitore, che è poi quella che governa l’imputazione dell’inadempimento e la messa a carico del debitore dell’obbligo di risarcire il danno; il secondo enunciato, invece, si limita ad offrire una via di fuga – l’unica di cui il debitore dispone – dalla responsabilità.


  Nessun accenno l’articolo fa alla diligenza o alla colpa e, ciò nonostante, è largo l’omaggio prestato all’idea che una valutazione in termini di responsabilità del comportamento del debitore non possa prescindere dal carattere quantomeno colposo dell’inadempimento[52]. Risulta, così, ribadito un indirizzo che ha radici profonde ed origini lontane e che anche per questo è da tempo saldamente radicato[53]. Ne esistono diverse versioni, più o meno estreme, e giova segnalare – anche per l’ampio seguito riscosso – la prospettiva accolta da chi, accreditata la distinzione tra obbligazioni di mezzi ed obbligazioni di risultato, ha posto in connessione con il primo degli ambiti individuati un sistema della responsabilità incentrato sulla colpa, vale a dire sull’inosservanza del canone di diligenza imposto al rispetto del debitore[54]. Oggi, quella distinzione ha perso molta della sua vis attrattiva[55] e v’è anche chi, forse frettolosamente, ne ha annunciato il definitivo abbandono[56]; ma resta, comunque, da molti, avvertita la necessità di spostare l’attenzione sull’art. 1176 c.c., per affievolire la carica oggettiva dell’art. 1218 c.c. sino al punto di vedere in esso consacrata una «nozione squisitamente soggettiva di inadempimento»[57] e sgombrare, così, la strada ad una lettura in chiave soggettiva dell’intero sistema fondata sull’assunto «nessuna responsabilità senza colpa», valido qui come nel campo della responsabilità aquiliana[58]. Ma è proprio quest’ultima notazione ad alimentare il sospetto[59] che la via da percorrere sia un’altra, perché la diversità tra quelle due sfere non può essere azzerata[60] e perché quell’assunto, che pienamente si giustifica in ambito extracontrattuale[61], non altrettanto bene si armonizza nell’altro terreno[62]. Trae forza da questi argomenti l’opposto convincimento, quello comunemente associato alla lettura in chiave oggettiva del sistema, alla cui stregua si sostiene che la responsabilità in caso di inadempimento ricada sul debitore non perché questi è in colpa, ma sul presupposto, apprezzato nella sua oggettiva consistenza, della mancata o inesatta esecuzione della prestazione dovuta.


  4. Inadempimento e risarcimento del danno. L’inadempimento da ritardo


  Giunti a questo punto, giova concentrare la riflessione sul rapporto tra inadempimento e risarcimento del danno e, in questa prospettiva, è bene innanzitutto vagliare come stiano le cose ove si constati l’esistenza di quella particolare forma di inesattezza della prestazione che prende corpo nel ritardo: essa, infatti, presenta caratteri propri ed è anche dall’art. 1218 c.c. fatta oggetto di specifica considerazione[63]. A giustificare l’autonoma considerazione dell’ipotesi in parola è, fondamentalmente, il fatto che nel ritardo non entra in gioco l’interesse a prestazione (che non è, di norma, vanificato), ma l’interesse a non subire danno in dipendenza del ritardo medesimo. La logica aquiliana – come si può percepire – echeggia nella vicenda in questione.


  Sono varie le situazioni che, nella realtà fenomenica, si prestano ad essere collegate al ritardo: questo, beninteso, ha sempre e comunque quale punto di incidenza l’adempimento, ma può venire in considerazione in quanto tale, puramente e semplicemente quale ritardo nell’adempimento (e restando incerto il verificarsi di quest’ultimo) o rilevare nell’ambito della fattispecie di esecuzione ritardata della prestazione, ove ad esso succeda quest’ultima, perciò tardivamente effettuata. I concetti di “ritardo nell’adempimento” e “adempimento ritardato”[64] sono, rispettivamente, riferibili ai due casi descritti, che è bene non confondere: il secondo – è vero – sembra assorbire il primo, costituendone al fondo uno sviluppo ipotizzabile, ma la reductio ad unum è, ciò nonostante, sconsigliabile.


  Procediamo, allora, con ordine e gettiamo subito luce sul fatto che non esiste un’unica lettura della complessa fenomenologia connessa al ritardo. Quella che riscuote i maggiori consensi è basata – potremmo dire – sul disconoscimento di rilevanza giuridica al ritardo, se non qualificato. Quando, poi, si entra nel dettaglio e si cerca di chiarire quali siano gli indici di tale “qualificazione”, il disegno si fa confuso: il solo dato certo rinvia alla pluralità delle espressioni all’uopo impiegate – ritardo ingiustificato, ritardo colposo, ritardo imputabile – tutte coniate al fine di evidenziare come il “semplice ritardo”, quello non qualificato, non comporti conseguenze sul piano risarcitorio. Come si è visto, sono in molti a ritenere che al risarcimento possa approdarsi a condizione che l’inadempimento sia colposo o, come altri sottolinea, imputabile al debitore; e non è azzardato rinvenire una continuità tra questa linea e la valorizzazione della distinzione tra “semplice ritardo” e “ritardo qualificato”. In concreto, poi, sulla falsariga di quanto il BGB stabilisce[65], si raccorda il ritardo qualificato alla costituzione in mora del debitore[66], ribadendosi che in difetto – a fronte, cioè, del “semplice ritardo” – non c’è inadempimento e l’accesso al risarcimento è precluso[67].


  Diverse obiezioni possono essere mosse a questa tesi, che non a tutti è parsa convincente. Innanzitutto, l’esattezza della prestazione è incompatibile col ritardo in sé considerato[68], che va dunque considerato – ad ogni effetto – inadempimento: il problema, perciò, è identificare il ritardo, che ai fini risarcitori non abbisogna di alcuna qualificazione. Non si può contestare il legame tra risarcimento e mora instaurato dal § 280 BGB, ma nemmeno il fatto che una disposizione analoga nel nostro ordinamento non è contemplata, sicché non si vede perché mai vada assecondata la tendenza a ritenere giuridicamente irrilevante il ritardo senza mora. Questa conclusione, inoltre, avvantaggia immeritatamente il debitore (inadempiente)[69] e male si armonizza col disposto dell’art. 1218 c.c., che connette al ritardo produttivo di un danno la responsabilità, sul presupposto che il primo configuri inadempimento[70]; e, ancora, fa discendere dalla distinzione tra mora ex persona e mora ex re[71] una disparità di trattamento tanto significativa quanto ingiustificata, poiché finisce per assicurare solo ad alcuni debitori – quelli costituiti in mora ex persona – il beneficio di un periodo di grazia che, agli altri, è negato. Questi rilievi critici accreditano una diversa costruzione, sul fronte specifico del ritardo e sul versante della costituzione in mora[72].


  Il ritardo, dunque, rileva in sé, quale mancata osservanza delle modalità temporali che contrassegnano l’esatta esecuzione della prestazione. Dette modalità temporali più comunemente rimandano alla presenza di un termine per l’adempimento e, siccome la scadenza infruttuosa del termine vale di norma a materializzare l’inadempimento, pochi problemi sorgono in tal caso: è aperta la via alla tutela risarcitoria, riferita ovviamente ai danni provocati dal ritardo, a norma dell’art. 1218 c.c. Il creditore avrà l’onere di provare il titolo vantato, dovrà allegare il ritardo e dar dimostrazione del danno che, in conseguenza di esso, ha patito[73]: dipende dalle circostanze, ma come può darsi che un ritardo assai breve determini conseguenze pregiudizievoli pesantissime, può anche ipotizzarsi che un lungo ritardo non ne provochi alcuna. Il ritardo rileva in quanto tale e – stando all’articolo in commento – è il debitore, interessato a non incorrere in responsabilità, a dover provare che esso è giustificato stante l’impossibilità di effettuare in tempo debito la prestazione per una causa a lui non imputabile[74].


  Ma il ritardo può palesarsi e consentire l’accesso al giudizio di responsabilità anche là dove l’obbligazione non rechi fissazione di un termine[75]. In tale evenienza, stabilire quando il ritardo emerga può risultare problematico, ma qualche indicazione utile viene dal dato normativo e, in particolare, dall’art. 1183 c.c.


  Ove un termine per l’adempimento non sia stato fissato o non sia necessario, il creditore è legittimato ad esigere immediatamente la prestazione: è la nota regola dello statim debetur scolpita nella citata disposizione. Si può, dunque, essere portati a credere che la presenza di un intervallo di tempo tra l’insorgenza dell’obbligo e l’adempimento costituisca un’eccezione e, se così fosse, la mera registrazione di quell’intervallo sarebbe di norma sufficiente ad evidenziare il ritardo; basterebbe, allora, lamentare l’inadempimento del debitore per avere accesso alla tutela risarcitoria relativa al ritardo. L’eccessiva rigidità di questa lettura emerge palese, sicché è ragionevole accreditarne una diversa, che tenga anche in considerazione l’interesse del debitore. Deve, perciò, individuarsi un limite oltrepassato il quale si manifesta il ritardo che ingenera responsabilità del debitore per i danni provocati. Per la sua individuazione, due sono le vie percorribili: lasciarla alla valutazione del creditore, soggetta eventualmente al sindacato del giudice, oppure disciplinarla procedimentalizzando la delicata fase dell’attuazione del rapporto obbligatorio. Il BGB tedesco – come detto – riconoscendo come presupposto del risarcimento la costituzione in mora del debitore, si è chiaramente mosso in quest’ultima direzione. Se si ammette che una regola siffatta non viga nel nostro ordinamento, viene spontaneo affermare che, invece, da noi, il sistema affidi, di volta in volta, al giudice il potere di controllo sulla congruità del ritardo lamentato dall’attore quale essenziale presupposto della sua domanda risarcitoria; è questa, infatti, l’opinione di molti. Ma valorizzando un dato emergente dall’art. 1183 c.c. si può raggiungere un diverso approdo. A ben vedere, infatti, tale disposizione non si limita ad esprimere la nota regola dello statim debetur; da essa è anche possibile far discendere che l’esigibilità della pretesa del creditore ad ottenere l’adempimento è subordinata ad un atto – diretto all’esazione, per l’appunto – consistente, in definitiva, nella richiesta, anche informale, di pronta esecuzione della prestazione[76]. D’altronde, il testo chiarisce che il creditore non “deve”, ma “può”, esigerla immediatamente. Se questa lettura persuade, il problema è stabilire se solo in assenza di positivo riscontro alla richiesta suddetta si profili il ritardo rilevante ai nostri fini. Rispondere sì equivale a registrare, anche nel codice nostro, una scelta in direzione della procedimentalizzazione, pur non congegnata come in Germania. Optare per la negativa, invece, significa accreditare il sistema alternativo, quello – tanto per intendersi – del controllo giudiziale ampiamente discrezionale sulla congruità del ritardo ai fini risarcitori. Dire quale sia la tesi da seguire non è facile, attesa l’esistenza di argomentazioni plausibili pro e contro l’una e l’altra[77]; a parer nostro, comunque, nessuna sembra contraddire il principio secondo cui «anche una obbligazione senza termine può essere fonte di responsabilità per l’obbligato, ove sia decorso un lasso di tempo adeguato che faccia ritenere eseguibile (e non eseguita) la prestazione dovuta»[78]. Quale che sia l’orientamento accolto, è innegabile l’interesse del creditore, a fronte di un debitore che tergiversa, a non restare in attesa, ma ad attivarsi chiamandolo ad adempiere prontamente o manifestando chiara la sua pretesa ad ottenere la prestazione dovuta entro e non oltre un dato termine; ove il debitore mancasse di offrire positivo riscontro, risulterebbe certo agevolato il compito del giudice che si trovasse a dover valutare la sussistenza del ritardo “adeguato” nel senso di cui sopra. D’altronde, nel concreto normale svolgersi degli eventi, la presenza di un creditore che si attiva è la regola e non l’eccezione.


  Quella sin qui rappresentata, perdurando la possibilità di effettuare la prestazione che tarda ad essere eseguita ma non essendovi certezza che ciò accadrà, è l’ipotesi classica di ritardo nell’adempimento, sic et simpliciter inteso[79]. Nella realtà, è raro che si ricorra all’azione volta ad ottenere il risarcimento del danno in questo frangente[80], ma l’eventualità – benché più teorica che pratica – non può essere scartata. Nella gran parte dei casi, il ritardo è – ove non superi una certa misura – tollerato dal creditore, il quale confida – avendone ancora interesse – che ad esso succeda l’adempimento della prestazione oggetto dell’obbligazione. La tolleranza non “purga” il ritardo, né fa della prestazione successivamente effettuata un esatto adempimento: ergo, permangono valide le considerazioni sin qui svolte.


  Ma non è immaginabile che il creditore tolleri all’infinito. Sicché, delle due l’una: o al ritardo segue l’esecuzione della prestazione (ricadendosi, dunque, nell’ipotesi dell’adempimento ritardato) o si verifica – per così dire – il consolidamento della situazione di inadempimento, tale da giustificare la pretesa del creditore al risarcimento integrale del danno.


  Può, dunque, darsi che si materializzi l’adempimento ritardato[81], che – per ragioni ovvie – non è esatto adempimento. Anche in tal caso, quindi, il ritardo non è azzerato. Viene, tuttavia, di chiedersi se sia consentito al creditore rifiutare l’adempimento ritardato.


  Se l’adempimento in parola è inesatto, questa possibilità dovrebbe essere riconosciuta. Ma qui si coglie la peculiare consistenza del ritardo nell’ambito delle situazioni di inesattezza della prestazione, perché un’oggettiva difformità quantitativa o qualitativa della prestazione offerta rispetto a quella dovuta non sarebbe d’ostacolo alla correzione o alla successiva effettuazione di prestazione “conforme”, mentre il ritardo non è emendabile: ciò fa sì che nel rifiuto – che non è remissione del debito – possa rinvenirsi la volontà del creditore di convertire la prestazione dovuta (e inutilmente offerta) in quella pecuniaria correlata al risarcimento. Sta di fatto, però, che il ritardo non è in grado di legittimare questa sorta di conversione[82]: essa – come vedremo – «non potrebbe intervenire che nel caso di inadempimento avente carattere di “definitività”»[83] e il ritardo puro e semplice tale carattere non ha. È, però, plausibile considerare definitivo l’inadempimento in presenza di un ritardo qualificato dalla costituzione in mora e – se in questo senso ci si orienta – la soluzione del problema prospettato viene a dipendere dal fatto che il debitore offerente l’adempimento ritardato sia o meno in mora. Solo se lo è, infatti, il rifiuto del creditore è legittimo. Ove, invece, manchi una causa che renda definitivo l’inadempimento, l’incertezza determinata dal ritardo non può che sciogliersi per via dell’adempimento ritardato, fermo il diritto del creditore che incamera tardivamente la prestazione a chiedere ed ottenere il risarcimento a riparazione dei danni collegati al ritardo[84]. Il diritto tedesco post Modernisierung distingue il risarcimento del danno accanto alla prestazione (neben der Leistung) da quello in luogo di essa (staat der Leistung) e il primo – com’è intuibile – si connette emblematicamente all’ipotesi ora prospettata: sulla sua disciplina evitiamo di tornare, potendosi far conto su quanto già esposto con riguardo al ritardo nell’adempimento[85].


  5. L’inadempimento definitivo


  Nell’ambito della riflessione svolta sull’inadempimento da ritardo si sono evidenziati i termini essenziali della disputa sul significato e portata da assegnare alla costituzione in mora nel sistema della responsabilità da inadempimento. Tra le varie letture proposte, si è mostrata evidente la propensione ad accogliere quella che vede, nella costituzione in mora, lo strumento atto «a fornire un contributo decisivo alla trasformazione dell’inadempimento in inadempimento definitivo»[86]. Questo passaggio va bene precisato, onde comprendere il valore da assegnare al richiamo al “risarcimento del danno” che troviamo nell’articolo in commento.


  Restando in tema di mora, è utile segnalare come il ruolo ad essa poc’anzi attribuito conforma i lineamenti di una disciplina che non è poi così lontana da quella che il BGB tedesco post Modernisierung delinea. Stando a quest’ultima, perché il creditore possa pretendere il risarcimento del danno in luogo della prestazione (staat der Leistung), devono risultare osservati i presupposti che il § 280, Abs. 3 individua: così, in ipotesi di mancata o inesatta esecuzione della prestazione, occorre che questi abbia assegnato al debitore un termine congruo per eseguirla o per eseguirla in modo esatto e questo termine sia infruttuosamente decorso[87]. Prima della riforma – lo ricordiamo – il § 283 richiedeva la previa condanna del debitore all’adempimento.


  Coordinando gli artt. 1218 e 1219 c.c. si può giungere alla conclusione che, da noi, l’accesso al risarcimento del danno staat der Leistung – per dirla alla tedesca – è subordinato alla constatazione dell’esito infruttuoso dell’intimazione di adempiere di cui parla la seconda di dette disposizioni. C’è chi la pensa diversamente e, d’altra parte, è risaputo che quel coordinamento «trova divisi gli interpreti»[88], ma non si può certo dire peregrina l’idea che la costituzione in mora trovi senso, oltre che nel rapporto col fenomeno del ritardo, nel contatto – che vale ad attivare – col risarcimento “sostitutivo” della prestazione inadempiuta. Se ai fini del risarcimento legato al ritardo basta la constatazione dell’esistenza di quest’ultimo, v’è necessità di un ritardo qualificato perché possa entrare in gioco, al posto della prestazione inadempiuta, il risarcimento. L’intimazione formale che nella mora trova espressione[89] sta a testimoniare, a prescindere dal lasso di tempo trascorso dall’insorgenza dell’obbligo[90], che il differimento ulteriore del tempo dell’adempimento è intollerabile per il creditore; dunque, o il debitore compie ciò cui è tenuto o si consolida il diritto del creditore – visto il protrarsi oltre il ragionevole del ritardo – al risarcimento “sostitutivo”. Può dunque, dirsi, in estrema sintesi, che l’inadempimento diventa definitivo là dove il creditore non sia stato soddisfatto entro un lasso di tempo determinato o ragionevole[91].


  Si è parlato di risarcimento “sostitutivo” ed è utile precisare cosa con ciò si voglia intendere. L’espressione va assunta nel suo letterale tenore, per rappresentare l’idea di un risarcimento che surroga la mancata prestazione, rapportandosi unicamente al suo valore. A questa voce, quindi, può aggiungersi il risarcimento dei cc.dd. danni conseguenza (dell’inadempimento), sicché il tutto dà vita al risarcimento che potremmo definire “integrale” del danno. Il risarcimento “integrale” – potremmo, quindi, dire – è la risultante di due poste risarcitorie, connesse, ma distinte quanto a fondamento e presupposti: la prima è da correlare – per dirla in tedesco – allo Shadensersatz statt der Leistung, letteralmente inteso, cioè parametrato al valore della prestazione ineseguita e solo ad essa, mentre alla seconda, quella riferita ai danni conseguenza, fanno capo i danni ulteriori derivanti dall’inadempimento secondo il normale svolgersi del nesso di causalità[92]. Nell’art. 1218 c.c. le due poste sono unificate nel richiamo al risarcimento che – per intendersi – abbiamo prima definito “integrale”: ciò è giudicato incongruo da dottrina autorevole[93], ma il nostro legislatore, evidentemente, forse per soddisfare un’esigenza pratica di semplificazione, ha voluto rimarcare il trascorrere della c.d. aestimatio rei dal terreno dell’adempimento a quello del risarcimento in coincidenza con l’emersione dell’inadempimento definitivo. Ciò nondimeno, le due poste restano distinte quanto al fondamento, poiché il risarcimento in luogo della prestazione poggia sull’obbligazione, di cui costituisce attuazione con modalità diversa dall’adempimento “in natura”, mentre il risarcimento dei danni ulteriori si aggancia alla previsione dell’art. 1218 c.c. Questa divaricazione si riverbera sul regime dell’onere probatorio che grava sul creditore: egli è tenuto a dar dimostrazione del danno conseguenziale lamentato se vuole ottenerne il risarcimento, mentre gli basterà provare l’esistenza del titolo e allegare l’inadempimento ove la pretesa sia solo rivolta ad ottenere lo Shadensersatz statt der Leistung[94].


  Non basta aver chiarito che la possibilità di ottenere il risarcimento (integrale) del danno al posto della prestazione ineseguita si materializza davanti all’inadempimento definitivo; bisogna anche sottolineare che quest’ultima espressione è, per convenzione, impiegata per rappresentare un dato che non è certo esclusivamente legato alla costituzione in mora. Va, allora, operata una ricognizione sui casi in cui l’inadempimento definitivo emerge.


  Verrebbe immediatamente di dire – anche argomentando dalla lettera dell’art. 1218 c.c. – che definitivo è l’inadempimento determinato dall’impossibilità sopravvenuta della prestazione, ove definitiva anch’essa. Se con la qualificazione “definitivo” si allude al carattere irreversibile della inesecuzione della prestazione dovuta, della pertinenza con riguardo alla richiamata impossibilità non può dubitarsi. Ma la “definitività” può essere diversamente intesa[95] e – come la riflessione svolta sulla mora debendi rivela – non segnalare alcuna incompatibilità con l’effettuazione (ancorché ritardata) della prestazione, né costituire oggettivo intralcio ad essa. Non è corretto, né utile considerare comunque impiegabile l’espressione “inadempimento definitivo”, nell’una e nell’altra accezione: costretta ad accogliere figure tanto eterogenee, l’una connotata da ciò che nell’altra manca, essa perderebbe di valore, rivelandosi anzi fonte di confusione e disorientamento nell’interprete. Consigliabile, allora, estromettere l’impossibilità della prestazione dal terreno dell’inadempimento definitivo, per farne oggetto di autonoma considerazione: è quanto anche secondo noi è opportuno fare, sussistendo – come vedremo – altre buone motivazioni che giustificano questa scelta.


  Ciò posto, sono da ricondurre nell’alveo dell’inadempimento definitivo le ipotesi, non correlate all’impossibilità né associate all’estinzione del rapporto obbligatorio, in cui manca o è inesatta l’esecuzione della prestazione dovuta, che permane, tuttavia, possibile effettuare, nel contempo connotate o dalla chiara volontà del debitore[96] di non voler adempiere o, ancora, dall’infruttuoso decorso di un termine essenziale[97] o dall’intervenuta risoluzione del contratto cui si riferisce l’obbligazione non eseguita[98]. Coglie, insomma, nel segno chi ha avanzato l’idea che, al fondo, l’inadempimento debba giudicarsi definitivo là dove la prestazione dovuta sia «oggettivamente priva di un’apprezzabile interesse per il creditore»[99], come pure – a prescindere da detta obiettiva valutazione circa l’utilità della prestazione – qualora a rivelarsi inutile sia il diritto all’adempimento.


  L’inadempimento definitivo – come precisato – non è incompatibile con l’esecuzione della prestazione dovuta, né necessariamente segnala il venir meno dell’interesse del creditore a ricevere proprio detta prestazione, per cui resta sulla scena la pretesa avente ad oggetto l’adempimento, la quale, ovviamente, trova fondamento nel rapporto obbligatorio, che permane vivo non potendo dirsi intervenuta alcuna causa idonea a determinarne l’estinzione. Si profila, dunque, per il creditore, la facoltà di scelta tra l’adempimento in natura e il risarcimento, integrale nel senso anzidetto, del danno. Analogamente a quanto ora stabilito nel § 281, Abs. 4, BGB, la pretesa alla prestazione viene meno quando il creditore esige il risarcimento “sostitutivo”.


  È, tuttavia, anche sostenuta la tesi che identifica, nel risarcimento del danno, la risultante di una trasformazione del diritto a prestazione[100] e, implicata in questa prospettiva, è l’idea che l’entrata in scena del risarcimento ponga fuori gioco il diritto ad ottenere la prestazione – per così dire – originaria: l’obbligo di risarcimento del danno, in quest’ottica, sembra doversi porre in relazione con l’estinzione del rapporto obbligatorio[101].


  6. Impossibilità sopravvenuta e inadempimento


  Ci siamo poc’anzi intrattenuti sul rapporto tra impossibilità sopravvenuta della prestazione e inadempimento definitivo ed, evidenziandone lo spessore problematico, si è suggerito di dare autonomia alla prima di dette figure. Ad essa è bene, dunque, dedicare specifica attenzione.


  Val bene subito ricordare che l’art. 1218 c.c. assegna un ruolo importante all’impossibilità, ma nell’ambito della c.d. prova liberatoria. Ciò posto, giova precisare che la sopravvenuta impossibilità della prestazione, nel nostro ordinamento, rileva anche ad altro fine: negli artt. 1256 ss. c.c., infatti, la si assume in considerazione quale modo di estinzione delle obbligazioni diverso dall’adempimento. Impossibilità liberatoria, da un lato, e impossibilità estintiva, dall’altro: il sostrato comune sembra essere l’impossibilità e, a marcare la distinzione, è il fatto che essa sia o no derivante da causa imputabile al debitore, giacché solo ove riconducibile a fatto di quest’ultimo l’impossibilità è liberatoria. Se ne fa discendere – e questa è l’opinione prevalente – che l’impossibilità liberatoria non è estintiva: tesi, questa, che finisce per trovare proprio nell’art. 1218 c.c. il suo più convincente sostegno[102].


  Configurare esistente l’obbligazione, a dispetto dell’impossibilità della prestazione, fa sì che nell’obbligazione medesima permanga possibile rinvenire il fondamento dell’obbligo di risarcimento gravante sull’inadempiente che all’impossibilità ha dato causa[103]. Ecco prospettato, a fronte dell’inadempimento totale e definitivo (o assoluto che dir si voglia), il mutamento indotto nel rapporto obbligatorio dalla «vicenda usualmente indicata come perpetuatio obligationis»[104]: la misura risarcitoria, quale frutto della «necessaria conversione della prestazione primaria (rimasta) inattuata»[105], conserva saldo il nesso con l’obbligo primario, sicché a quest’ultimo il risarcimento «si aggiunge (ove la prestazione sia ancora possibile o utile) o “si sostituisce” (in caso contrario)»[106]. Sono vari gli argomenti addotti a conforto di questa tesi[107]; sta di fatto che, per via di detta sostituzione, la prestazione risarcitoria prende il posto di quella – non più eseguibile – ab origine dedotta ad oggetto dell’obbligazione.


  Questa lettura – come detto – è, senza dubbio, la più accreditata; ciò nondimeno, se ne può, plausibilmente, contrapporre un’altra. Si avanza, infatti, l’idea che, a dar sostegno alla logica della perpetuatio obligationis, sia una visione deformata dell’impossibilità sopravvenuta e un apprezzamento non corretto della sua portata. L’obiezione prende di mira, in particolare, la registrata permanenza in vita di un rapporto obbligatorio avente ad oggetto una prestazione impossibile, che effettivamente desta perplessità non infondate. Di converso, se si fa leva sull’art. 1346 c.c.[108] e se si ritiene «la prestazione impossibile (...) incompatibile con la sussistenza del rapporto giuridico»[109], si è sollecitati a negare in termini assoluti che un rapporto obbligatorio possa sopravvivere ove la prestazione debitoria risulti impossibile. E, d’altronde, se la sopravvenuta impossibilità incide, minandola, sulla struttura del vincolo obbligatorio, è logico pensare che quest’esito non possa risultare vanificato in forza d’un apprezzamento riguardante dati che a quella sfera sono estranei[110]. Sarebbe, dunque, rinvenibile una logica unitaria e una regola nella considerazione che il nostro ordinamento mostra di avere dell’impossibilità[111] e, se così è, resta ragionevole argomentare che la regola possa non incontrare applicazione[112], ma a patto che ciò risulti espressamente e inequivocabilmente stabilito[113]: vero è che l’impossibilità estintiva è nel testo normativo ancorata ad una “causa non imputabile al debitore”, ma non si rinviene nell’art. 1218 c.c. alcun esplicito riferimento al fatto che l’impossibilità “imputabile” sia priva di portata estintiva. La previsione contenuta nella disposizione da ultimo citata, perciò, sarebbe solo tesa ad evidenziare come il momento estintivo dell’obbligazione, che pur’essa contempla, non di necessità esaurisca il piano delle conseguenze scaturenti dall’impossibilità sopravvenuta.


  In questa prospettiva, dovendosi constatare l’estinzione dell’obbligazione anche qualora si versi in ipotesi di impossibilità della prestazione non liberatoria, c’è da chiedersi dove risieda il fondamento dell’obbligo di risarcire il danno: l’obbligazione, finché esiste, ha in sé connaturata la regola di risarcimento “sostitutivo” della prestazione, ma quest’ultima, oltre quella soglia, è logico che rinvenga altrove il fondamento. Potrebbe, allora, soccorrere – si sostiene – l’art. 1218 c.c., sicché nella ipotesi considerata e solo in essa, al pari dell’obbligazione risarcitoria discendente da fatto illecito, vi sarebbe la legge all’origine del vincolo[114].


  Se si entra nell’ottica che il legame tra impossibilità della prestazione ed estinzione dell’obbligazione è saldo e costante, emerge una ragione in più per evitare confusione tra il piano qui considerato e quello occupato dal concetto di inadempimento definitivo: quest’ultimo, infatti, è estraneo a vicende estintive, ad esso non collegabili né quale causa, né quale effetto.


  7. L’adempimento in natura


  L’art. 1218 c.c. fa solo menzione del risarcimento del danno e in ciò si è sempre avvertita la eco dell’idea – tradizionalmente tramandata – che la tutela dell’obbligazione non possa raggiungere la stessa intensità della tutela riservata ai diritti reali. Questa visione è stata sottoposta a critica sulla base di argomentazioni convincenti[115] ed anche novità recenti sul piano normativo ne testimoniano il superamento[116]. D’altro canto, il silenzio dell’art. 1218 c.c. in ordine a rimedi diversi dal risarcimento – e il riferimento va, in particolare, al c.d. adempimento in natura – è, forse, da spiegare alla luce di altre considerazioni.


  Occorre, infatti, precisare che l’art. 1218 c.c. riguarda la responsabilità del debitore, mentre non sempre l’inadempimento rileva quale fonte di responsabilità. L’inadempimento – come rilevato – non estingue l’obbligazione, anche qualora assuma il carattere della definitività; logico, quindi, ammettere che la pretesa all’adempimento permanga viva – anche nei suoi eventuali sviluppi processuali – trovando fondamento nel rapporto obbligatorio. Essa, dunque, si colloca sempre nello statuto dell’obbligazione e non sconfina nell’area della responsabilità: qui non entrano in gioco, né il danno, né comportamenti del debitore da valutare e solo conta l’attuazione – “in natura”, per l’appunto – dell’interesse che il creditore ancora ha alla prestazione oggetto dell’obbligazione. Stando così le cose, l’adempimento in natura è in grado di imporsi a prescindere dall’enunciazione in una regola ad hoc formulata[117]. Si tratta di verificare se ciò valga anche per il risarcimento e, a questo riguardo, tornano utili le notazioni che in argomento abbiamo già svolto. Prevale la tendenza a rispondere negativamente, di guisa che si fa discendere dall’art. 1218 c.c. la legittimità della pretesa del creditore al risarcimento staat der Leistung ove si constati che l’inadempimento è definitivo. Ma il risarcimento in parola – si obietta – a stretto rigore neanche dovrebbe essere considerato tale, essendo null’altro che la traduzione in termini pecuniari dell’adempimento in natura e, quindi, al pari di quest’ultimo, forma di attuazione dell’obbligazione, che nel suo statuto trova fondamento[118]: in questa chiave, l’art. 1218 c.c. varrebbe a “copertura” dei cc.dd. danni consequenziali, che nulla hanno a che fare col valore della prestazione ineseguita (la c.d. aestimatio rei) e che trovano causa nell’inadempimento secondo uno schema prossimo a quello operante in ambito aquiliano[119].


  La prospettiva da ultimo delineata, ispirata a logiche rimediali, ridisegna la dialettica tra adempimento in natura e risarcimento del danno, tradizionalmente imperniata sull’individuazione di quale dei due termini abbia priorità sull’altro. Si è sempre sostenuto che il nostro codice, seguendo l’impostazione di quello francese e differenziandosi dal BGB, mostri chiara propensione ad assegnare primazia al risarcimento del danno: lo testimonierebbe, a tacer d’altro, l’art. 1218 c.c., che menziona solo quest’ultimo[120]. Ma da tempo – e con buoni argomenti – si suggerisce prudenza nel giudizio, poiché l’idea che da noi la priorità spetti all’adempimento in natura non è priva di basi: tra queste, si segnala, ancora, l’art. 1218 c.c., che precluderebbe «la pretesa di risarcimento in luogo dell’adempimento finché perduri la possibilità della prestazione, salvi i casi in cui il ritardo equivale a inadempimento definitivo»[121].


  La nozione di adempimento in natura non trova da noi alcun testuale riscontro normativo e il suo impiego – ormai diffuso – non si lega all’attribuzione di un significato univoco, né sulla sua portata v’è certezza[122]. Agire per l’adempimento in natura significa far ricorso ai mezzi e strumenti, strutturalmente diversificati, predisposti dall’ordinamento, «la cui funzione e/o risultato sia tale comunque da garantire all’avente diritto il conseguimento di quel bene e/o utilità oggetto specifico dell’aspettativa contrattuale e/o della obbligazione»[123]. Stando così le cose, è legittimo chiedersi se anche atti stragiudiziali, quale quello di costituzione in mora, valgano a configurare una domanda di adempimento in natura[124]. Si tende, giustamente, ad esaltare la valenza rimediale dell’adempimento in natura e, nel contempo, il suo ancoraggio alla dimensione sostanziale dell’obbligazione: in quest’ottica, non è inappropriato ritenere che solo il palesarsi di un inadempimento definitivo crei le condizioni perché emerga l’adempimento in natura e che, prima di quel momento, sussistendo il ritardo, è più consono parlare di adempimento ritardato.


  Prevale l’idea che tra la prestazione cui il creditore ha diritto e l’adempimento in natura possa non esservi rigorosa corrispondenza: lo si può constatare, ad esempio, nell’ipotesi di correzione della prestazione inesattamente effettuata, che realizza un adempimento in natura.


  L’adempimento in natura può convivere con il risarcimento, che – direbbero in Germania – può essere neben der Leistung. Essendo intrinseco all’obbligazione e trovando in questa fondamento la relativa pretesa, non solo esula dalla sfera della “responsabilità”, ma si legittima finché l’obbligazione esiste. Coincida o meno con l’estinzione dell’obbligazione, c’è, poi, il limite oggettivo e materiale rappresentato dall’impossibilità della prestazione, a fronte della quale – com’è intuitivo – l’adempimento in natura è inconcepibile e deve, se del caso, lasciare il passo ad altri rimedi.


  8. La distribuzione dell’onere probatorio. La prova liberatoria


  L’art. 1218 c.c. non esplicita alcuna regola relativa all’onere della prova dell’inadempimento, ma è chiaro nel porre a carico del debitore la c.d. prova liberatoria; risulta logico e per nulla implausibile inferire da ciò che «il creditore della prestazione ha solo l’onere di dimostrare il proprio diritto a riceverla, restando onere del debitore dimostrare che l’adempimento si è rivelato impossibile per causa ad esso non imputabile»[125]. In linea con questa distribuzione dell’onere probatorio, peraltro, si è posta la giurisprudenza, che ha riconosciuto l’unitarietà del regime probatorio relativo alle azioni contemplate nell’art. 1453 c.c. e, quindi, affermato che, «nell’azione di adempimento, di risoluzione o in quella risarcitoria, il creditore è tenuto a provare soltanto l’esistenza del titolo e non anche l’inadempienza dell’obbligato, dovendo essere quest’ultimo a provare di aver adempiuto, salvo che non opponga l’eccezione inademplenti non est adimplendum, nel qual caso sarà l’altra parte a doverla neutralizzare, provando il proprio adempimento o che la sua obbligazione non era dovuta»[126].


  La prova liberatoria ruota intorno all’impossibilità sopravvenuta della prestazione. Autorevole dottrina ha associato il fatto che il diritto positivo consideri «in maniera autonoma il fenomeno dell’impossibilità sopravvenuta riservando ad esso una disciplina articolata e differenziata»[127] alla circostanza che la «diversa efficacia – ora estintiva, ora modificativa della disciplina, con la possibile liberazione della responsabilità – induce a rifiutare qualsiasi concezione meccanicistica e semplicemente strutturale del fenomeno»[128]. Sulla correttezza del richiamo alla diversa efficacia si può discutere, ma le affermazioni sono largamente condivisibili nella misura in cui evidenziano come il concetto di impossibilità sopravvenuta, nella considerazione normativa, non sia rappresentativo di una realtà omogenea ed uniforme.


  Il lessico ha un valore, per cui non sorprende l’invito ad apprezzare l’impossibilità estintiva dell’obbligazione in termini materiali, assoluti ed oggettivi, intendendola cioè riferita «alla prestazione in sé e per sé, onde nessun debitore sarebbe in grado di adempierla»[129]. L’assolutezza, più in dettaglio, rimanda all’esistenza di un impedimento naturalisticamente o giuridicamente insuperabile (ci si rifà, quale modello, all’evento cui resisti non potest)[130], mentre si registra il carattere della oggettività ove la prestazione sia ineseguibile per tutti e non solo per il debitore in concreto tenuto ad effettuarla (di qui la distinzione con l’impossibilità soggettiva). Vero è che, negli artt. 1256 ss. c.c., sono disciplinate fattispecie che non rispondono a questo modello, ma questa divaricazione è – per così dire – nelle cose, dipende dall’intrinseca natura delle situazioni considerate, e semmai segnala la volontà del legislatore di estendere il trattamento riservato all’impossibilità a fattispecie, a stretto rigore, irriducibili al modello assunto come dominante[131].


  Questo modo di intendere l’impossibilità è fortemente accreditato nell’analisi della categoria quale modo di estinzione dell’obbligazione, ma lo è meno quando all’impossibilità si guarda quale situazione impeditiva dell’adempimento[132]. Il suo accantonamento – secondo l’opinione prevalente – si impone, non perché sia priva di fondamento la lettura in senso materiale ed oggettivo dell’impossibilità, ma in quanto essa è ritenuta «storicamente datata»[133] o inadatta «ai bisogni del commercio giuridico»[134]. Se ne raccomanda, allora, l’abbandono in favore dell’apprezzamento «in concreto e non già in astratto (requisito della relatività), con riferimento alla specifica prestazione dedotta in obbligazione così come ricostruita alla luce del suo titolo, anche sulla scorta del precetto di buona fede»[135]. Questa indicazione di fondo trova, poi, pratica ed effettiva traduzione in una pluralità di costruzioni diversamente modulate. La ricerca di un difficile punto di mediazione porta ad affermare che l’impossibilità rimanda ad «“un impedimento”, tale da ostacolare l’esecuzione della prestazione alla stregua di criteri sufficientemente “oggettivi” (e non espressione di “difficoltà” o di “incapacità” debitorie)»[136] e che, tuttavia, non prescindono dalla «verifica della misura di impegno e/o di sforzo impiegato dal debitore per superare tale impedimento»[137]; ma una presa di posizione più netta è implicata nella tesi che il fondamento di detta impossibilità rinviene «nel limite dell’impegno richiesto al debitore»[138] e, su questa linea, registrandosi l’impossibilità liberatoria «ogni qual volta insorge un impedimento non prevedibile né superabile da parte del debitore con lo sforzo diligente cui egli è tenuto»[139], si finisce per intercettare una nozione di impossibilità che in toto «prescinde dai caratteri dell’assolutezza e della oggettività»[140] e che – come taluno ha notato – confluisce nell’assenza di colpa. Non sempre è tenuta in considerazione l’avvertenza a non far coincidere la causa di esonero da responsabilità con l’osservanza dello “sforzo diligente dovuto”[141].


  La presenza di indirizzi così vari ed eterogenei rende, sul piano pratico, difficile prevedere ed identificare le soluzioni da adottare nei singoli casi concreti. Dalla presa d’atto di questo dato, trae ragione l’invito a valorizzare, pragmaticamente, più che il dettato normativo o le proposte dottrinali, le linee di tendenza prevalenti nelle «concrete applicazioni giurisprudenziali»[142], senza dar troppa importanza, né al distacco – che sovente affiora – tra teoria e prassi, né alla deriva verso un impiego poco rigoroso e talora disinvolto di regole e concetti.


  Si accolga o meno questo invito, è d’emblée evidente che, a seconda della considerazione che si ha della valenza da assegnare all’impossibilità di cui all’art. 1218 c.c., muta il modus operandi in concreto del regime della prova liberatoria che il debitore è chiamato, eventualmente, ad offrire per non incorrere in responsabilità. In pratica, l’area di immunità di cui questi può beneficiare si allarga se si accoglie un concetto relativo di impossibilità e si restringe nell’altro caso. E non ci vuol molto, di conseguenza, ad identificare quale delle due opzioni in misura maggiore soddisfi l’interesse del creditore.


  Per forza di cose, poi, occorre tenere conto della specificità della prestazione dedotta in obbligazione di volta in volta considerata, poiché – quale che sia il concetto di impossibilità accolto – non si può non convenire che l’apprezzamento da operare quando è in ballo una prestazione consistente nel dare una cosa certa e determinata non può essere analogo a quello relativo a prestazione di fare o di non fare. Nel caso da ultimo prospettato e – stando a quanto i più sostengono – ove si verta in tema di obbligazioni pecuniarie, non v’è spazio per configurare l’impossibilità assoluta ed oggettiva, sicché in tali aree il regime della responsabilità sarebbe a tal punto rigoroso ed oggettivo da non contemplare, praticamente, per il debitore alcuna via di fuga[143].


  Nel procedere all’individuazione delle cause che, avendo reso impossibile la prestazione o avendone obiettivamente impedito l’esecuzione, valgono ad escludere la responsabilità del debitore inadempiente, si è indotti comunemente a segnalarne alcune, giudicate certamente ascrivibili nel novero: si fa, così, menzione del perimento incolpevole[144], dell’ordine dell’autorità[145], del fatto del terzo[146], del fatto del creditore ecc. Non di rado, tuttavia, vengono ritenute al fine rilevanti particolari condizioni soggettive del debitore: si pensi alla malattia che rende inesigibile (secondo alcuni[147]), impossibile (a detta di altri[148]), la prestazione del lavoratore subordinato.


  C’è da chiedersi, infine, se il riferimento alla causa non imputabile al debitore che abbia reso impossibile la prestazione getti luce su un punto di contatto tra l’art. 1218 c.c. e la diligenza, implichi cioè l’elezione di quest’ultima a parametro mediante il quale valutare detta imputabilità. La dottrina, con rare eccezioni, risponde affermativamente[149] e, d’altronde, se la causa di esonero da responsabilità basata sulla non imputabilità dell’evento giocoforza implica una valutazione del comportamento del debitore, non si vede a quale altro criterio debba farsi ricorso[150]. Altro discorso, più problematico, attiene alla possibilità di registrare in ciò un segnale dell’entrata, a pieno titolo, della previsione dell’art. 1176 c.c. nel circuito dell’art. 1218 c.c.[151].


  Art. 1219 – Costituzione in mora


  [1] Il debitore è costituito in mora mediante intimazione o richiesta fatta per iscritto.


  [2] Non è necessaria la costituzione in mora:


  1) quando il debito deriva da fatto illecito;


  2) quando il debitore ha dichiarato per iscritto di non voler eseguire l’obbligazione;


  3) quando è scaduto il termine, se la prestazione deve essere eseguita al domicilio del creditore. Se il termine scade dopo la morte del debitore, gli eredi non sono costituiti in mora che mediante intimazione o richiesta fatta per iscritto, e decorsi otto giorni dall’intimazione o dalla richiesta.
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  1. La nozione di mora del debitore


  Il codice non contiene una definizione di mora del debitore[152], che si ricava dal coordinamento delle disposizioni del capo in commento ma anche di altre norme che la richiamano (es. artt. 1124, 1282, 2943 c.c.); anche nella Relazione al codice, dove nei nn. 568 ss. si illustrano gli effetti della mora del creditore e del debitore, manca una definizione, sebbene al n. 570 si legga che la mora debendi ha origine da un ritardo di cui il debitore debba rispondere secondo i principi dell’inadempimento.


  È allora condivisibile la nozione di mora intesa come situazione di ritardo in cui versa il debitore[153], anche se in letteratura si precisa che dovrebbe trattarsi di ritardo imputabile al debitore stesso, in ciò differenziandosi la mora dal ritardo non altrimenti qualificabile[154].


  A tale proposito va osservato che la mora dev’essere intesa come ritardo imputabile allorché alla stessa debbano collegarsi le conseguenze previste dalle disposizioni in esame, mentre il semplice ritardo, sebbene non imputabile, è talora produttivo di effetti diversi: ad es. perché può ugualmente consentire la manutenzione del contratto[155] o la sua risoluzione[156], laddove l’interesse ad un adempimento tardivo sia definitivamente compromesso[157], sia pure senza legittimare il creditore a domandare il risarcimento dei danni[158]. Infatti la non imputabilità lascia intatto l’aspetto centrale della questione, ovvero che si è in presenza pur sempre di una situazione obiettiva di inadempimento[159].


  Evidentemente, in tali ipotesi, quando il creditore agirà per la manutenzione se possibile o la risoluzione, la domanda giudiziale costituirà in mora la controparte, ma questa non potrà paralizzare gli effetti della domanda rilevando la mancanza di una previa costituzione in mora, in quanto la disciplina della risoluzione del contratto (artt. 1453 e 1463 c.c.) non la impone.


  Altro è quindi l’effetto della domanda giudiziale, che vale ai sensi dell’art. 1219 c.c. per l’adempimento, se ancora effettuabile o per le restituzioni in caso di risoluzione del contratto, altro è che la domanda si possa proporre anche se non preceduta da alcuna intimazione. Sarà poi oggetto del giudizio accertare appunto se sussista l’inadempimento, se sia imputabile[160], se sia grave in caso di domanda di risoluzione e così via, tenendo conto che, dal momento della proposizione della domanda, il debitore è certamente in mora.


  Quindi il ritardo non imputabile non dà luogo alla mora del debitore ma non è privo di rilevanza per l’ordinamento[161].


  Anche il ritardo imputabile, come tale causa di inadempimento in quanto contemplato dall’art. 1218 c.c.[162], può inoltre essere produttivo di conseguenze, sebbene non consti formalmente mediante la costituzione in mora[163]: ad es. perché sia connesso ad una clausola penale, esigibile appunto per il semplice ritardo (art. 1383 c.c.)[164] o perché al ritardo segua la risoluzione del contratto, questa volta per inadempimento imputabile, dato che in questo caso la richiesta scritta di adempimento serve semmai per mantenere vitale il contratto altrimenti risolto (art. 1457 c.c.)[165].


  Si pensi inoltre ai cc.dd. atti preparatori necessari per l’adempimento: se il debitore non acquisti in tempo la materia necessaria per eseguire l’opera o se il giorno prima di incontrarsi con il creditore parta per un viaggio all’estero oppure se l’appaltatore non inizi tempestivamente la demolizione dell’immobile preesistente e così via, insomma in tutti i casi in cui il termine non sia ancora decorso ma risulti evidente l’impossibilità di adempiere rispettando la scadenza, il contraente deluso potrà agire senza necessità alcuna di un atto di costituzione in mora[166].


  In tal senso non può quindi affermarsi in assoluto che solo il ritardo qualificato dalla mora costituisca inadempimento[167].


  Di qui pertanto una tripartizione tra ritardo, mora (c.d. ex persona) ed inadempimento definitivo[168], ipotesi ognuna delle quali produce specifici effetti in relazione al tipo di rapporto cui è connessa.


  Ritardo e mora coincidono invece nelle ipotesi in cui non occorra l’intimazione del creditore[169] (c.d. mora ex re); in questi casi, infatti, o il problema dell’imputabilità nemmeno si pone (rifiuto di adempiere; sussistenza del fatto illecito) oppure il ritardo è espressione certa di inadempimento: si pensi alle obbligazioni pecuniarie, per le quali non si può profilare l’impossibilità oggettiva di adempiere, salve eccezioni talmente marginali da essere solo meramente teoriche[170].


  Nei casi in cui l’intimazione sia presupposto della mora, la relativa funzione è stata individuata nella necessità di impedire che il silenzio del creditore possa essere socialmente interpretato come atto di tolleranza[171], che talora dovrebbe imporsi al creditore in virtù del principio di buona fede[172].


  In effetti il disinteresse del creditore può assumere tale consistenza, anche se qualificare in questo senso il suo atteggiamento non è operazione che possa compiersi in astratto, poiché dipende dalla situazione concreta in cui il silenzio si manifesta[173].


  In particolare, poi, quand’anche il creditore comunichi oralmente la propria volontà tassativa di ricevere l’adempimento, egli non sarà affatto tollerante[174] ma la sua richiesta, priva dei requisiti formali, resterà improduttiva degli effetti indicati dalle disposizioni in esame[175], salve le diverse conseguenze che altre disposizioni prevedano.


  Dunque la sola presunzione di tolleranza non giustifica la disciplina in esame.


  Da altri si dice invece, riferendosi alle obbligazioni da eseguirsi presso il domicilio del debitore e senza termine (quindi subito esigibili: art. 1183 c.c.), che l’intimazione svolgerebbe una funzione determinativa del momento in cui l’interesse del creditore si attualizza[176], ma anche qui può rispondersi che quella funzione si potrebbe svolgere anche di fronte ad una richiesta orale, che però la legge ritiene a questi fini insufficiente.


  Questo dimostra come sia fondata l’osservazione per cui la necessità dell’intimazione scritta, in un sistema per il quale già il solo ritardo costituisce inadempimento (art. 1218 c.c.), rappresenti in definitiva un antico retaggio del favor debitoris rimasto nel codice vigente[177], peraltro improntato nelle altre regole al contrario principio del favor creditoris[178].


  La disposizione in esame e quelle successive non precisano se il ritardo qualificato venga considerato definitivo o meno, nel senso che si possa parlare di mora solo finché il creditore mantenga un interesse all’esecuzione della prestazione, trasformandosi poi in inadempimento definitivo. Peraltro questa è la soluzione corretta[179], perché la richiesta del creditore dimostra la volontà di ottenere la prestazione, che viene però compromessa una volta che l’interesse obiettivamente cessi[180], cioè quando la prestazione diventi impossibile o, appunto, risulti che un adempimento tardivo non darebbe soddisfazione al creditore (art. 1256, 2° co., c.c.), ad es. se l’abito per il matrimonio venga confezionato il giorno dopo la cerimonia.


  Ovviamente l’eventuale adempimento tardivo non elimina l’obbligo di risarcire i danni previsto dall’art. 1218 c.c., impedendo solo la risoluzione del contratto, ove questa fosse la fonte dell’obbligazione, perché il ricevere l’adempimento tardivo dimostra come il ritardo non fosse essenziale ai sensi dell’art. 1457 c.c.


  Quando invece l’obbligazione divenga impossibile durante la mora del debitore, si cristallizzano le conseguenza dell’inadempimento, sorgendo l’obbligazione risarcitoria regolata dall’art. 1218 c.c., mentre il debitore potrà avvalersi della sola prova liberatoria indicata dall’art. 1221 c.c., nei limiti che la disposizione stessa indica.


  In definitiva la disciplina della mora presuppone un adempimento ancora possibile, riferendo la possibilità alla soddisfazione dell’interesse del creditore e non alla mera eseguibilità della prestazione stessa.


  Non vi è mora, nonostante l’intimazione, se la pretesa del creditore non sia legittima, cioè difetti dei presupposti dell’esistenza ed attualità dell’obbligazione[181], attualità che va intesa alla luce della previsione dell’art. 1183 c.c., per cui in difetto di termine la prestazione è subito esigibile[182], purché la natura della prestazione non imponga la fissazione giudiziale del termine.


  La pretesa non è perciò legittima ad es. se il termine non sia già scaduto; se difettino requisiti soggettivi, di cui si dirà separatamente; se l’intimato possa far valere l’eccezione di inadempimento (art. 1460 c.c.)[183] oppure se altre disposizioni prevalgano anche su patti che regolino i rapporti in modo difforme. Infatti non sempre gli effetti della mora sono definitivi ed automatici, perché la legge prevede ipotesi in cui l’inadempimento debba essere qualificato agli effetti della risoluzione del contratto o dell’azione esecutiva contro il debitore: ad es. per la misura della rata non pagata nella vendita a rate (art. 1525 c.c.), per il numero di rate insolute nei mutui fondiari (art. 40, d.lg. n. 385/1993), per l’ammontare degli oneri accessori nelle locazioni (art. 5, l. n. 392/1978) ecc.


  Qui il debitore è certamente in mora senza necessità di intimazione, trattandosi di obbligazioni pecuniarie, già alla scadenza della prima rata, ma il creditore potrà agire solo per l’adempimento e non per la risoluzione.


  In altri casi il legislatore consente al debitore, nonostante il proprio inadempimento, di sanare la morosità (art. 55, l. n. 392/1978) pur di fronte alla domanda di risoluzione, che normalmente impedisce l’adempimento tardivo (art. 1453 c.c.), sicché gli effetti previsti dalle disposizioni in commento, peraltro limitati alle questioni inerenti l’impossibilità della prestazione, devono sempre essere coordinati con norme imperative che prevalgano.


  Talora si ritiene che il termine “mora” non assuma il significato tecnico che si coglie nelle disposizioni in commento: ad es. quando nell’art. 1224 c.c. si fa decorrere gli interessi legali dal giorno della mora[184]. In senso opposto occorre invece evidenziare la necessità, per quanto possibile, di assegnare ai medesimi termini un significato coerente e stabile: nell’art. 1224 c.c. il termine “mora” è perciò quello tecnico, anche perché si verte in tema di obbligazioni pecuniarie, per le quali la mora è automatica ai sensi del 2° co. della norma in commento.


  Un’ipotesi in cui il termine è utilizzato in modo diverso si coglie peraltro nell’art. 8 l. divorzio (l. n. 898/1970), per il quale il coniuge che abbia diritto alla corresponsione dell’assegno, può chiedere al datore di lavoro e ad altri debitori per così dire periodici dell’altro coniuge, che trattengano dall’importo le somme corrispondenti all’assegno non pagato e le versino direttamente al coniuge creditore. Presupposto è che questo provveda alla costituzione in mora dell’altro coniuge con raccomandata con avviso di ricevimento e che l’altro coniuge sia inadempiente per almeno trenta giorni.


  È quindi evidente che qui le situazioni sono due: il mancato versamento dell’assegno alla sua scadenza, dovendosi effettuare al domicilio del coniuge creditore ai sensi dell’art. 1182 c.c., costituisce già in mora il coniuge obbligato. Tuttavia agli specifici fini della procedura qui in commento, occorre una diversa e successiva costituzione in mora: diversa perché il coniuge creditore può in ogni caso agire per il recupero del credito, con gli interessi, dal dì della scadenza, senza necessità di alcuna intimazione, che gli serve invece esclusivamente al fine specifico del prelievo diretto della somma dovuta.


  In linea generale la disciplina della mora è dispositiva[185] e quindi derogabile, potendosi ad es. pattuire l’intimazione anche nei casi esclusi dalla legge[186] oppure prevedere la mora automatica senza necessità di intimazione[187].


  Si tratta, a ben vedere, di un atto di esercizio di autonomia contrattuale (art. 1322 c.c.) che si ammette comunemente, ad es., in tema di clausola risolutiva espressa (art. 1356 c.c.), appunto dispensando il contraente deluso dalla necessità di comunicare la volontà di avvalersi della stessa e consentendo la risoluzione automatica del contratto.


  Non vi sono quindi ragioni per impedire ai contraenti di concordare che la mora sia automatica nelle ipotesi che ritengano di determinare, dovendo solo verificare che la disciplina di una determinata materia non preveda specifiche norme inderogabili.


  Per le stesse ragioni le parti possono anche decidere che il debitore non sia mai in mora senza previa intimazione scritta, derogando cioè al capoverso della disposizione in commento: l’unica norma inderogabile, in questa materia, è infatti quella del capoverso dell’art. 1221 c.c., che accolla comunque al debitore il rischio di perimento della cosa sottratta illecitamente, trattandosi di regola imperativa di ordine pubblico.


  Infine la costituzione in mora del debitore è istituto diretto a regolare le conseguenze dell’inadempimento delle obbligazioni in generale e non va confusa con fattispecie del tutto diverse: l’intimazione non è in tal senso idonea ad impedire l’usucapione del possessore[188], perché non è un atto del proprietario diretto a riprendere il possesso del bene, producendo semmai l’effetto contrario, perché il possessore che si disinteressi dell’intimazione continuerà a possedere e, se prima fosse mero detentore, dimostrerà l’avvenuta interversione del possesso. Secondo una sentenza lo stesso dovrebbe dirsi in relazione ai termini di prescrizione relativi all’esercizio delle azioni di garanzia nella vendita, quali diritti potestativi spettanti al creditore[189], ma si tratta di un evidente errore di prospettiva. Infatti sempre il contraente deluso può far valere il diritto potestativo alla garanzia di legge che gli spetta, nella vendita e nell’appalto, purché nei termini previsti dalle singole disposizioni, ma questi sono pur sempre termini di prescrizione soggetti alla regola generale dell’interruzione prevista dall’art. 2943 c.c.[190].


  2. L’intimazione


  Il codice prevede per la costituzione in mora, al di fuori delle ipotesi di mora automatica, che il creditore invii al debitore una richiesta o un’intimazione di adempimento: per quanto i due termini denotino la diversa intensità della pretesa, in realtà si tratta di una mera endiadi, senza che l’una possa produrre conseguenze diverse dall’altra[191].


  Non occorre in proposito alcuna formula specifica[192], ma sarà necessario che la dichiarazione avanzata dal creditore denoti la sua volontà di ottenere la prestazione dovuta[193]: una richiesta di un incontro per discutere di come pianificare l’esecuzione non è una domanda di adempimento; lo stesso per l’invito a transigere una vertenza o per l’avviso di far salve le proprie pretese[194].


  Si è negato inoltre valore alla dichiarazione del debitore che contesti di essere costituito in mora[195], ma all’evidenza si tratta di una confessione (art. 2730 c.c.) circa il fatto di non aver adempiuto che costituisce in mora il debitore, a prescindere dalle sue convinzioni circa il proprio stato di debitore inadempiente.


  Anche un semplice promemoria con l’elenco delle varie scadenze delle rate del debito vale come richiesta, laddove non assuma una diversa natura, giacché ricordare al debitore i termini del suo adempimento è un modo sicuramente indiretto, ma ugualmente preciso, di evidenziare la volontà di ricevere quel che spetta secondo i termini[196].


  La denuncia di sinistro alla compagnia di assicurazione è un’idonea intimazione[197].


  L’invio della parcella da parte del professionista, anche se non nella forma della fattura ma del riepilogo delle attività con il relativo conteggio dell’onorario, riservando l’emissione del documento al momento del pagamento, è una richiesta di pagamento ove non consti una diversa volontà[198]. L’invio di una fattura al debitore, qualora il pagamento debba avvenire in luogo diverso dal domicilio del creditore (altrimenti opera il capoverso della regola in commento), è un modo di chiedere il pagamento usuale nel mondo del commercio[199]. Inoltre poiché la fattura di solito non è firmata, può aggiungersi che sebbene la sottoscrizione dell’intimazione escluda dubbi sulla paternità della stessa, in realtà la sottoscrizione non è assolutamente necessaria[200], come questa ipotesi dimostra.


  Il contenuto dell’intimazione dipende dal tipo di prestazione dovuta: sono infatti ben diverse le ipotesi in cui il debitore debba pagare una somma o debba comparire avanti al notaio per adempiere un contratto preliminare di vendita, così come è subito evidente la complessità della prestazione del professionista intellettuale o dell’appaltatore.


  In tal senso, quindi, mentre per il pagamento di un debito basta chiedere la somma dovuta, sia pure quando questa debba essere determinata e al momento non sia quantificabile[201], come l’art. 445 c.c. indica a proposito della domanda di alimenti[202], perché la controparte compaia avanti al notaio occorrerà che la richiesta sia circostanziata, indicando il notaio, il luogo e l’ora. Se invece l’intimazione abbia ad oggetto una prestazione professionale, la richiesta non potrà indicare tali dettagli, perché si può pretendere dall’avvocato che inizi la causa per cui è stato incaricato, ma non indicargli cosa scrivere nell’atto, così come si può chiedere all’appaltatore di iniziare a costruire l’immobile, ma non con quale opera e come cominciare.


  L’intimazione deve comunque avere un contenuto determinato o determinabile ove esista una possibilità di incertezze sul rapporto da eseguire: potrà infatti ritenersi idonea l’intimazione a pagare quanto dovuto se tra le parti esista un solo rapporto obbligatorio[203], giacché la stessa andrà pur sempre interpretata sulla base del principio di conservazione degli atti giuridici (art. 1367 c.c.) e comunque in buona fede (artt. 1366 e 1375 c.c.)[204], mentre in caso contrario sarà improduttiva di effetti ove generica e riferentesi ad obbligazioni non ancora scadute (ricordati di fare quel che devi).


  Peraltro qualora esista una pluralità di rapporti tutti scaduti, la diffida generica ad eseguire la prestazione varrà per tutti questi, dovendo anche qui privilegiarsi un’interpretazione conservativa della volontà del creditore di ricevere ciò che gli spetti, piuttosto che una pretesa illegittima del debitore a non far nulla di ciò che sia tenuto ad eseguire[205].


  Si è detto però che di fronte alla certezza dell’an debeatur, mentre vi sia incertezza sul quantum, il debitore non sarebbe in mora perché il credito non è ancora liquido[206]: si tratta dell’antica teoria per cui in illiquidis non fit mora[207], peraltro già respinta da tempo[208].


  La soluzione contraria si ricava rilevando che in queste ipotesi si verte in una situazione di risarcimento del danno e non di obbligo di consegna di cose specifiche sicché, contrariamente a quell’idea, il debitore sarà già in mora o al momento del fatto se si tratti di illecito extracontrattuale o a seguito della domanda giudiziale se si tratti di danni diversi, poiché le conseguenze delle difficoltà di liquidazione del danno restano a carico del suo autore, sulla base della regola generale posta dall’art. 1218 c.c.


  Qualora l’intimazione abbia ad oggetto una prestazione minore del dovuto, produrrà effetti per la misura richiesta[209], dato che qui sì si dovrà presumersi la tolleranza del creditore per la parte non domandata, mentre il debitore, se vorrà liberarsi interamente, dovrà offrire tutta la prestazione; se la richiesta sia maggiore di quella dovuta, produrrà effetti nella misura dovuta[210].


  In definitiva, ciò che rileva è la possibilità di identificare la prestazione che il creditore chieda[211], mentre il debitore rimarrà tenuto per la misura dovuta, nulla in più ma nulla in meno qualora non vi sia remissione per la parte attualmente non domandata.


  In tal senso anche l’intimazione ad eseguire la prestazione prima della scadenza o con modalità diverse non costituisce il debitore in mora, perché vale solo come proposta di modifica della prestazione dovuta, cui il debitore non è nemmeno tenuto a rispondere.


  Più in generale, la richiesta di una prestazione di contenuto diverso vale come proposta di datio in solutum (art. 1197 c.c.) e non costituisce in mora il debitore, che non è tenuto ad accettarla ma solo ad eseguire la prestazione originaria nei termini di contratto o di legge.


  Se invece l’intimazione ad adempiere prima della scadenza contenga anche una formula che confermi comunque la volontà di ricevere la prestazione nei termini, pur non potendo modificare unilateralmente l’obbligazione originaria, varrà come regolare intimazione alla scadenza effettiva e con le modalità dovute[212].


  L’intimazione non è invece sufficiente quando occorra anche una collaborazione successiva del creditore: ad es. per le obbligazioni da eseguire al domicilio del debitore[213], dato che il creditore dovrà pur sempre presentarsi per consentire l’adempimento o i relativi atti preparatori: chi ordini il vestito al sarto, ad es., salvo patto contrario dovrà recarsi nel suo studio per le prove e non potrà lamentarsi del ritardo se non si sia prestato a tanto.


  Poiché la costituzione in mora è un effetto legale automatico della richiesta di adempimento[214], non occorre che il creditore comunichi la volontà di produrre questa conseguenza[215]; sarà invece necessario, qualora con la richiesta di adempimento intenda evitare la costituzione in mora dell’intimato, che precisi tale propria volontà in modo inequivoco, ad es. concedendo una dilazione.


  L’intimazione è un atto giuridico in senso stretto[216], perché è diretta a chiedere l’adempimento al debitore e non a modificare la propria sfera giuridica; come tale va ricondotta nell’ambito delle cc.dd. partecipazioni, regolata quindi dalle norme sui contratti in generale in quanto applicabili, in forza del rinvio contenuto nell’art. 1324 c.c.


  Perché sia produttiva di effetti, occorre perciò che il creditore abbia inteso comunicarla al debitore, nel senso che ove sia stata inviata senza o contro la volontà del suo autore, sarà improduttiva di effetti.


  Chi segue la teoria del negozio giuridico, afferma la natura non negoziale della costituzione in mora[217], che costituirebbe atto giuridico in senso stretto[218], da ricondursi agli atti di richiesta, donde si argomenta l’inapplicabilità delle regole sui vizi della volontà[219], essendo invece necessaria la sola imputabilità della richiesta al creditore che la invii[220].


  In realtà non è la costituzione in mora ad essere atto giuridico, questa costituendo l’effetto della richiesta di adempimento, come appunto si evidenzia sottolineando la necessità della volontà della richiesta[221]; vero è invece, come si è appena indicato, che l’effetto costitutivo della mora presuppone la volontà di chiedere l’adempimento alla controparte, che si attua mediante la comunicazione partecipativa, che è regolata nelle forme dalla disposizione in esame e nelle modalità dagli artt. 1334 e 1335 c.c.[222].


  Negando l’applicazione delle regole del codice relative alla validità degli atti giuridici aventi contenuto patrimoniale (art. 1324 c.c.), resterebbe peraltro una serie di ipotesi prive di disciplina che pure hanno rilevanza nei rapporti tra creditore e debitore: per la cui soluzione deve alla fine necessariamente accedere, per la strada indiretta dell’applicazione analogica delle stesse regole, chi resti di opinione contraria[223].


  In tal senso se ad es. il creditore abbia solo predisposto la diffida, riservandosi di accertare se sussistano i presupposti per comunicarla ed invece questa sia stata spedita dal suo ufficio, ritenendo un dipendente per errore che dovesse essere inviata, il creditore potrà avvisare il debitore di tale errore ed evitare un giudizio sull’insussistenza della mora; vero è che alla stessa soluzione si giunge anche in termini di pura imputabilità della dichiarazione, che tale non è se inviata da soggetti diversi dal suo autore.


  L’intimazione può inoltre essere viziata da errore nel suo contenuto: ad es. nell’aver mal determinato il termine per l’adempimento o la quantità di merce che il debitore debba consegnare e così via; in tal caso l’intimante potrà rettificare l’intimazione oppure revocarla, giacché è suo interesse evitare una possibile lite sull’infondatezza della pretesa.


  In realtà si potrebbe dire che la revoca sia sempre il mezzo esclusivo per privare di efficacia l’intimazione, perché il debitore non vanta alcun interesse contrario tale da imporre un giudizio sulla validità della diffida stessa; in altre parole, essendo potere del creditore intimare, sarebbe del pari potere del creditore revocare, senza necessità di ricorrere alle regole sulla validità degli atti giuridici.


  In tal senso, ad es., qualora la diffida fosse gravata ad es. da errore (motivo) dell’intimante, il creditore potrebbe limitarsi a revocarla e senza necessità di motivarla[224] sulla riconoscibilità dell’errore in capo al destinatario (art. 1428 c.c.), in quanto l’interesse da tutelare è solo quello del dichiarante, alla corretta formazione della propria volontà contenuta nell’intimazione.


  Sennonché l’impugnazione con l’azione di annullamento potrebbe rivelare un proprio significato autonomo qualora il debitore intimato abbia agito in giudizio per l’accertamento della mancanza dei presupposti per l’intimazione. Infatti la revoca ha effetto ex nunc, a differenza dell’annullamento, che ha effetto retroattivo, sicché il creditore intimante non si vedrebbe virtualmente soccombente per aver revocato tardivamente una diffida illegittima, in quanto l’annullamento della stessa impedirebbe perfino la sua condanna alle spese del giudizio[225].


  Ugualmente, in caso di dolo del terzo, che ad es. induca in errore il creditore sui presupposti di esigibilità della prestazione, anziché revocare l’intimazione il creditore, convenuto in giudizio dal debitore, potrà chiedere l’annullamento e questo non sarà subordinato ai requisiti indicati dal capoverso dell’art. 1439 c.c.


  L’intimazione potrà inoltre essere simulata, se creditore e debitore si accordino in tal senso, ad es. perché il creditore intenda escutere una garanzia pregiudicando un terzo; in questo caso i terzi che ne subiscano pregiudizio (ad es. il fideiussore) potranno dimostrare la simulazione secondo le regole indicate dall’art. 1417 c.c.: evidentemente qui la revoca, che spetta al solo creditore, non è strumento di tutela per il terzo, pregiudicato da quella dichiarazione.


  Questi esempi dimostrano come l’applicazione delle norme sui contratti, nei limiti della compatibilità strutturale sottesa dall’art. 1324 c.c., consentono una soluzione coerente con il sistema che le altre forme di tutela (la revoca) talora non garantiscono. In caso opposto, invece, o si rinuncia irragionevolmente alla tutela (ad es. del garante di fronte ad una intimazione simulata) o si applicano in analogia le stesse regole e, a ben vedere, negli stessi limiti, posto che l’analogia dovrebbe pur sempre accertare la medesima possibilità di applicare le disposizioni che proprio l’art. 1324 c.c. richiama.


  L’intimazione può anche provenire da un terzo, purché munito dei poteri rappresentativi del debitore[226]: si afferma però che l’intimazione possa essere consegnata dal mero nuncius[227] che, come latore, non ha bisogno di alcuna procura, mentre occorrerebbe ove sia comunicata da un terzo, ma senza necessità di rivestire forma scritta. Non varrebbe in senso opposto la regola generale sulla forma contenuta nell’art. 1392 c.c., perché l’onere formale, si è detto, attiene alla comunicazione dell’intimazione e non all’intimazione stessa[228]: in tal senso la giurisprudenza effettivamente non ha dubbi che la procura per effettuare l’intimazione non debba rivestire forma scritta, perché all’intimazione non si applicherebbero ex art. 1324 c.c. le norme sui contratti, in quanto atto non negoziale[229].


  In realtà alla stessa soluzione può giungersi per altra via, da un lato rilevando che il contratto d’opera con il professionista, ove la diffida provenga da lui, non deve rivestire alcuna forma specifica, essendo egli abilitato a tutte le attività dirette a preservare l’interesse che il cliente lo abbia incaricato di proteggere. Dall’altro e più in generale, considerando che la forma scritta della procura, quando necessaria, serve nei rapporti contrattuali, perché il terzo che tratta con il rappresentante possa ottenerne una copia per non concludere contratti con falsi rappresentanti (art. 1393 c.c.). Poiché il debitore non ha un tale interesse da proteggere, in quanto la facoltà di costituzione in mora è un potere del creditore cui il debitore è soggetto, non sussiste l’applicabilità della disposizione che impone la forma scritta della procura, che riguarda la forma del contratto da concludere, ovvero ed appunto un atto la cui esistenza è subordinata al consenso bilaterale dei soggetti del rapporto.


  Dunque la forma scritta è superflua in quanto, in base all’art. 1324 c.c., non opera per l’intimazione la prescrizione di forma prevista dall’art. 1392 c.c. e non perché, in linea generale, non si applichino all’intimazione le norme sui contratti in quanto compatibili con la sua struttura.


  L’intimazione può essere contenuta anche in atti che abbiano una funzione particolare: la diffida ad adempiere (art. 1454 c.c.) che non possieda i requisiti previsti per la risoluzione ma domandi la prestazione, varrà in ogni caso come atto di costituzione in mora[230]. In tale ipotesi, peraltro, poiché l’intimazione indica il termine dilatorio entro il quale la prestazione andrà effettuata, la mora sorgerà al termine di quel periodo, dovendosi intendere il termine a favore del debitore intimato (art. 1184 c.c.).


  Nel caso di successione di diffide ad adempiere, ad es. se a quella irregolare segua una regolare, il debitore risulterà rimesso in termini: la diffida contiene infatti l’intimazione ad eseguire la prestazione entro il termine assegnato e quindi la seconda diffida prolunga il termine precedente[231].


  L’intimazione può essere contenuta anche nella domanda giudiziale diretta alla manutenzione del contratto (art. 1453 c.c.)[232] o alla sua esecuzione in forma specifica (art. 2932 c.c.), essendo entrambe rivolte ad ottenere la prestazione[233]; ovviamente è contenuta nel decreto ingiuntivo e nel precetto[234].


  È chiaro che in queste ipotesi la mora sorge al momento della ricezione dell’atto di citazione, del decreto ingiuntivo o del precetto, a meno che la configurazione del rapporto ivi ricostruita sia tale da presupporre necessariamente un previo adempimento del creditore ex art. 1460 c.c.[235].


  In tal senso, ad es., se il creditore chieda la condanna del debitore a costruire un immobile su un terreno appena il comune avrà rilasciato il permesso di costruire, l’effetto dell’intimazione sarà differito a tale momento. Se invece la prestazione del debitore sia subordinata o contestuale a quella del convenuto, come accade per il pagamento del prezzo in presenza di domanda avanzata ai sensi dell’art. 2932 c.c. dal promissario compratore, la mora sarà immediata allorché il rifiuto del promittente venditore a concludere il definitivo fosse ingiustificato.


  Da ciò consegue che l’eventuale impossibilità della prestazione, ad es. perché sia trascritta una domanda giudiziale di altri prima della trascrizione di quella del creditore, sarà a carico del debitore già in mora.


  Si è detto che l’intimazione potrebbe perfino essere ravvisata nella domanda di risoluzione del contratto, perché escluderebbe la tolleranza del creditore[236] e consentirebbe al debitore di adempiere fino alla prima udienza[237], ma la soluzione in questi termini è sicuramente errata[238], perché di fronte alla domanda di risoluzione, il debitore non può più adempiere: art. 1453 c.c.[239]. È semmai esatta in altri termini: dalla risoluzione del contratto deriva infatti l’obbligo delle restituzioni e non di eseguire le prestazioni originarie, sicché il creditore avrà diritto a riavere ciò che abbia dato, non ciò che non abbia ricevuto. In questo senso, quindi, la domanda costituisce in mora il debitore rispetto all’obbligo delle restituzioni.


  Laddove la domanda non sia di risoluzione del contratto, che ai sensi dell’art. 1453 c.c. impedisce l’adempimento tardivo, il debitore potrà far cessare la mora offrendo la prestazione secondo le modalità indicate dall’art. 1208 c.c.


  L’intimazione può contenere un termine (es. fattura pagabile a 90 giorni) ed allora la mora decorrerà da quel momento[240], ovviamente a patto che non vi sia già un termine successivo, che non possa essere modificato unilateralmente dal creditore.


  Si ritiene che se il termine sia indicato genericamente – entro pochi giorni – questo non costituirebbe in mora il debitore[241]; in senso opposto può dirsi che dalla incertezza del termine, da cui discende la sua invalidità, deriva che la richiesta debba intendersi per subito, a condizione che l’obbligazione fosse già scaduta, dovendo comunque conservarsi la volontà di ottenere l’adempimento. Semmai quell’incertezza potrà produrre effetti a favore del debitore che adempia con un ritardo che, valutato concretamente ed alla luce della tolleranza del creditore, appaia in buona fede un adempimento avvenuto appunto entro pochi giorni. L’alternativa, infatti, è che il debitore non sia mai in mora, nemmeno dopo molti giorni dalla richiesta; ovviamente se la prestazione diventi impossibile, il giudice dovrà valutare secondo le circostanze concrete se il ritardo apparisse ragionevole, cioè fosse contenuto nel termine incerto dei pochi giorni oppure no.


  Una voce afferma che l’intimazione comunicata con notevole anticipo sulla scadenza non svolgerebbe la sua reale funzione e quindi sarebbe invalida[242], ma non si vede perché tale funzione non sarebbe svolta, essendo invece evidente, anche se magari poco pratico od usuale, che il creditore stia chiedendo ciò che gli spetta, prevenendo qualsiasi dubbio in proposito.


  Una seconda tesi nega rilevanza addirittura all’intimazione comunicata prima della scadenza giacché, dovendo far constare il ritardo già esistente, dovrebbe seguire l’inadempimento[243]; inoltre il debitore, che ha diritto di adempiere alla scadenza senza essere tenuto prima, potrebbe in tal modo venire indotto a farlo subito[244].


  La soluzione indicata è però errata perché se il termine non sussista e quindi l’obbligazione sia immediatamente esigibile (art. 1183 c.c.), il creditore dovrà appunto esigerla perché risulti l’inadempimento. Invece, per le altre ipotesi di mora non automatica, la richiesta anteriore alla scadenza da un lato è conforme a correttezza e buona fede e, dall’altro, corrisponde anche all’interesse del debitore di sapere in anticipo che il creditore non accetterà ritardi, imponendo l’adempimento così come dovuto[245].


  Un profilo problematico è stato individuato in relazione alla necessità che l’intimazione sia produttiva di effetti solo dopo il decorrere del tempo necessario ad eseguire la prestazione, indicando la soluzione nella necessità che il debitore provveda al tempestivo compimento degli atti preparatori necessari all’adempimento[246].


  In realtà poiché presupposto della mora è l’esigibilità della prestazione, qui l’alternativa è l’esistenza o meno di un termine per l’adempimento: qualora il termine sussista, sarà effettivamente onere del debitore adempiere esattamente, essendo quindi irrilevante il tempo occorrente a tal fine. Qualora invece il termine manchi e la prestazione non sia immediatamente esigibile, la soluzione è quella indicata dall’art. 1183 c.c.: dovendo cioè il creditore rivolgersi al giudice perché quel termine sia fissato, valendo in tal caso la richiesta anche come intimazione al debitore di adempiere per la data che il giudice indicherà.


  L’intimazione può essere soggetta anche a condizione, ad es. quella di consegnare l’azienda qualora il tribunale revochi un sequestro eseguito da terzi sulla stessa: la funzione resta infatti pur sempre quella di costituire in mora il soggetto tenuto alla prestazione, che può essere non eseguibile attualmente ma divenirlo successivamente.


  Può anche avere contenuto complesso, ad es. se il creditore chieda la consegna del bene oppure proponga, in alternativa, una prestazione diversa: in tal caso l’atto sarà disciplinato dalle disposizioni in esame per la parte inerente la diffida e dalle regole della fattispecie diversa contenuta nell’intimazione.


  L’intimazione ad eseguire una prestazione impossibile o illecita è tendenzialmente priva di effetti; a ben vedere, infatti, poiché le fonti sono tipiche (art. 1173 c.c.), si tratterà di intimazione ad eseguire una prestazione connessa ad un contratto nullo per violazione di norme imperative o per impossibilità dell’oggetto.


  Peraltro talora la legge indica conseguenze in parte diverse, come nel caso di mutuo ad interessi usurari, in cui l’art. 1815 c.c. prevede che non siano dovuti interessi, mentre il capitale dovrà comunque essere restituito; in tal caso può dirsi che l’effetto sia di costituire in mora il debitore relativamente alla misura degli interessi legali, dovuti sul capitale dal giorno della domanda, esclusi tutti gli interessi usurari anteriori e la loro eventuale capitalizzazione ai sensi dell’art. 1283 c.c. Si tratta però di effetti diversi da quelli indicati dalle disposizioni qui in esame, non prospettandosi il rischio di impossibilità della prestazione.


  L’intimazione può assumere contenuto di minaccia o perfino estorsivo, ad es. se si prospetti al debitore una reazione sproporzionata ed eccessiva nel caso di inadempimento. In tale ipotesi gli effetti della mora si produrranno lo stesso qualora l’intimato non adempia, dato che la prestazione dovuta tale resta in ogni caso. Peraltro il comportamento illecito dell’intimante sarà valutato per le possibili conseguenze diverse, ad es. per l’annullamento del contratto che il debitore avesse concluso a seguito della minaccia. Qui potrebbe tuttavia accadere che il contratto stesso abbia formalmente sostituito la prestazione dovuta in origine (art. 1197 c.c.): in tal caso la mora sarebbe venuta meno ma l’annullamento del contratto produrrà anche il venir meno dell’effetto estintivo della precedente obbligazione, che dunque resterà dovuta.


  È evidente che qui si pone il problema della mora del debitore, giacché l’annullamento del contratto ha effetto retroattivo tra le parti, mora che però non può essergli accollata, perché la reviviscenza dell’obbligazione conseguente all’annullamento del titolo estintivo produrrebbe effetti dannosi pur sempre come conseguenza della minaccia o dell’estorsione del creditore originario. Qualificando perciò in tal senso gli effetti della mora nel periodo che intercorre tra la conclusione del contratto annullato e la pronuncia di annullamento, si potrà affermare l’impossibilità di far valere la mora nel periodo stesso; dopo la pronuncia di annullamento, invece, il debitore sarà tenuto ad adempiere nei termini originari; se la prestazione fosse divenuta impossibile prima della conclusione del contratto annullato, infine, la disciplina resterà quella ordinaria.


  Poiché l’intimazione è atto diretto a persona determinata ed è dunque atto unilaterale recettizio[247], la sua efficacia è regolata dagli artt. 1334 e 1335 c.c., di cui si dirà al punto successivo.


  
    
      [1] Che questo sia il contesto entro il quale l’art. 1218 c.c. gioca un ruolo determinante lo si può dedurre, a tacer d’altro, incrociando il titolo del Capo III, di cui la disposizione è parte, con la rubrica di quest’ultima: il primo fa richiamo all’inadempimento delle obbligazioni (al plurale), il secondo alla “responsabilità del debitore”.

    


    
      [2] «Il tema della responsabilità per inadempimento dell’obbligazione esige più di qualsiasi altro una ricostruzione storica la quale tenga conto del ruolo che hanno svolto le teorie fondate sulla colpa (note anche come teorie soggettive) e le teorie fondate su criteri d’imputazione oggettiva (note anche come teorie oggettive)» (Breccia, Le obbligazioni, in Tratt. Iudica-Zatti, Milano, 1991, 498).

    


    
      [3] Può rinviarsi, al fine, a Visintini, Inadempimento e mora del debitore, in Comm. Schlesinger, sub artt. 1218-1222 c.c., Milano, 2ª ed., 2006, 95 ss. Per un quadro d’assieme più sintetico, v. Santoro G., La responsabilità contrattuale: il dibattito teorico, in Contratto e impresa, 1989, 1 ss., nonché Id., La responsabilità contrattuale, Padova, 1992, 5 ss.

    


    
      [4] Se ne può trarre prova esaminando i commentari al codice civile e le indicazioni ivi offerte con riguardo all’art. 1218 c.c. (v., tra gli altri, Ruperto C., La giurisprudenza nel codice civile coordinata con la dottrina. Libro IV, artt. 1178-1320, Milano, 2012; Cian G., Codice civile e leggi collegate. Commentario giurisprudenziale sistematico, Padova, 2010, 1725 ss.; Cod. civ. ipertestuale, Torino, 2009; Comm. Cendon, Milano, 2009).

    


    
      [5] È consentito, tramite questa verifica, identificare «indici della regola di diritto effettivo della responsabilità come essa è recepita e operante nell’ordinamento» (Bianca C.M., Diritto civile, V, La responsabilità, Milano, 1994, 16) e acclarare quanto accreditata sia la tendenza ad adeguare – per quanto possibile – il giudizio alle esigenze prospettate dai rapporti di volta in volta concretamente considerati. Capita, così, di dover registrare una progressiva oggettivizzazione della responsabilità in settori – quale quello, ad esempio, delle prestazioni professionali – nei quali, per tradizione, è sempre stato affidato alla valutazione in termini di diligenza un rilevo centrale (v., al riguardo, di Majo, Le tutele contrattuali, Torino, 2009, 81 ss.), mentre non mancano, in parallelo, «gli indirizzi giurisprudenziali (...) inclini a valorizzare il ruolo della diligenza, anche sul terreno di obbligazioni diverse da quelle di mezzi» (Id., Delle obbligazioni in generale, in Comm. Scialoja-Branca, sub artt. 1173-1176 c.c., Bologna-Roma, 1988, 490).

    


    
      [6] È Bianca C.M., Diritto civile, IV, L’obbligazione, Milano, 1990, 536, a registrare tale discordanza, evidente in specie nell’apprezzamento dell’impossibilità che è elemento di primo piano nel disposto dell’art. 1218 c.c.

    


    
      [7] V., ancora, ibidem, che risolve la discordanza registrata riconoscendo ai riferimenti giurisprudenziali orientati ad identificare «l’impossibilità della prestazione (...) nell’impedimento la cui prevenzione o il cui superamento vanno al di là dell’impegno diligente richiesto al debitore (...) un’importanza decisiva quali indici della regola di “diritto effettivo” della responsabilità come essa è recepita e operante nell’ordinamento».

    


    
      [8] Giorgianni, L’inadempimento, Milano, 1975, 193. L’art. 1224 c.c. 1865 enuncia una regola sulla diligenza che «si deve impiegare nell’adempimento dell’obbligazione», stabilendo che «abbia questa per oggetto l’utilità di una delle parti o d’ambedue, è sempre quella di un buon padre di famiglia, salvo il caso di deposito accennato nell’art. 1843» e precisando, altresì, che questa «regola per altro si deve applicare con maggiore o minor rigore, secondo le norme contenute per certi casi in questo codice». Gli artt. 1225 e 1226 c.c. 1865 – come nel prosieguo della trattazione risulterà subito chiaro – sembrano, invece, eleggere a perno la causa estranea impeditiva dell’adempimento.

    


    
      [9] A completamento della disciplina, l’art. 1226 c.c. 1865 sanciva che il «debitore non è tenuto a verun risarcimento di danni, quando in conseguenza di una forza maggiore o di un caso fortuito fu impedito di dare o di fare ciò a cui si era obbligato, od ha fatto ciò che gli era vietato».

    


    
      [10] È di quest’avviso di Majo, Le tutele contrattuali, cit., 78, là dove afferma che la regola sulla prova che figura nell’art. 1218 c.c. «è chiaramente figlia della “causa estranea” menzionata all’art. 1225 del codice del 1865, ulteriormente specificata nei concetti di “forza maggiore” e di “caso fortuito” dall’art. 1226 di quel codice». Quanto all’art. 1176 c.c., lo stesso Autore ne pone in risalto la connessione con il «dovere di impiegare la diligenza del buon padre di famiglia nella custodia della cosa (art. 1137 code civil)», rilevandone però la portata generale ora acquisita.

    


    
      [11] E, su questo piano, come rivela l’art. 1218 c.c., erano collocati sia l’adempimento esatto (di cui nell’art. 1218 del codice vigente non v’è menzione) che il risarcimento dei danni.

    


    
      [12] Una cosa è menzionare la «causa estranea (...) non imputabile» al debitore, altro è rinviare alla «impossibilità della prestazione derivante da causa a lui non imputabile»: le due espressioni hanno significato e portata diversi, essendo la prima senza dubbio più aperta ed elastica rispetto alla seconda. È pure interessante notare, d’altro canto, la mancanza, nel codice civile italiano previgente, di una disciplina riguardante l’impossibilità sopravvenuta per causa non imputabile al debitore quale modo di estinzione dell’obbligazione diverso dall’adempimento; disciplina che – com’è noto – è attualmente presente. Solo compariva, tra i modi con cui si estinguono le obbligazioni elencati nell’art. 1236, la “perdita della cosa dovuta”, cui erano dedicate due disposizioni – gli artt. 1298 e 1299 – che, ancorché operanti in ambito più circoscritto, qualche relazione con gli attuali artt. 1256 ss. c.c. pure evidenziano.

    


    
      [13] «La concezione della responsabilità oggettiva doveva (...) entrare in crisi (...) nel campo dei rapporti commerciali. Fin quando il sistema politico e sociale del tempo aveva garantito un ordinato svolgimento degli affari, poteva ammettersi che il debitore inadempiente sopportasse le conseguenze della propria imprevidenza e inefficienza. Ma all’inizio del secolo guerre e scioperi cominciarono a sconvolgere quel sistema prospettando un problema di responsabilità del debitore che andava oltre l’usuale confine della normale alea contrattuale» (Bianca C.M., Diritto civile, V, La responsabilità, cit., 20).

    


    
      [14] Visintini, op. cit., 95.

    


    
      [15] Ambiguità, al fondo riconducibile alla compresenza, nel code civil, di due disposizioni, ciascuna delle quali ambisce ad essere centro di gravità del sistema: parliamo dei ben noti artt. 1137 e 1147. di Majo, op. ult. cit., 76, assegna al diritto francese «una posizione intermedia» tra «modelli che elevano ufficialmente la colpa a presupposto di tale responsabilità e modelli che enunciano l’opposto principio».

    


    
      [16] Lo rivela, a tacer d’altro, lo studio di di Majo, ivi, passim.

    


    
      [17] Per averne una riprova, basti richiamare, da ultimo, le notazioni espresse da Ferri G.B., Riflessioni sul diritto privato europeo, in Europa dir. priv., 2011, 13 ss.

    


    
      [18] Coviello N., Del caso fortuito in rapporto alla estinzione delle obbligazioni, Lanciano, 1895, passim (e, in specie, 55 ss.).

    


    
      [19] «Questa tesi» – rileva Giorgianni, op. cit., 198 – «può qualificarsi come rigorosamente “soggettiva”, appunto perché da un canto dà la prevalenza alla considerazione della diligenza cui il debitore è tenuto, rispetto a quella degli avvenimenti che impediscono al debitore l’adempimento; e dall’altro riduce in ogni caso la rilevanza di quegli avvenimenti al metro della diligenza cui il debitore è in concreto tenuto». Ma la prevalente considerazione data alla diligenza non importa che la rilevanza dell’impossibilità sia azzerata e nella costruzione di Coviello N. – è sempre Giorgianni a rilevarlo – v’è una «eccezione (...) costituita dalle obbligazioni generiche» (ibidem), atteso che il loro adempimento, per effetto del noto principio genus numquam perit, non può giammai ritenersi impedito, nemmeno dal caso fortuito (e sempreché questo non abbia causato il perimento dell’intero genus): si palesa, così, l’apertura di «una falla larghissima nella tesi soggettiva, la quale quindi, a parte il limitato campo di applicazione nelle obbligazioni di fare infungibile, varrebbe praticamente solo quando l’oggetto della prestazione è costituito da una cosa certa e determinata, la quale venga distrutta o danneggiata da un avvenimento a cui il debitore non avrebbe potuto sottrarla malgrado l’uso della diligenza cui era in concreto tenuto» (ivi, 200).

    


    
      [20] Così possono sommariamente riassumersi le conclusioni cui l’Autore è pervenuto in Polacco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, I, Roma, 1915, passim.

    


    
      [21] Si rinvia, in particolare, ad Osti, La revisione critica della teoria sulla impossibilità della prestazione, in Riv. dir. civ., 1918, 209 ss., 313 ss., 417 ss. Ma – come presto vedremo – i motivi conduttori di questa riflessione, svolta a margine del quadro normativo previgente, saranno dall’Autore riproposti, debitamente aggiornati, anche in epoca successiva all’entrata in vigore dell’attuale codice civile.

    


    
      [22] Visintini, op. cit., 103, riprendendo testualmente le parole di Osti, ne condensa in questa breve – ma illuminante – formula la tesi: «finché la prestazione è in senso oggettivo e assoluto possibile il debitore è responsabile per il solo fatto dell’inadempienza; quando la prestazione diventa oggettivamente e assolutamente impossibile, il debitore non è responsabile se non a condizione che possa essergli imputata a colpa quella sopravvenuta impossibilità».

    


    
      [23] Di «adesione del legislatore alle idee e ai concetti propugnati da Osti» e di recepimento, nel vigente codice civile, della «idea di Osti sul fondamento oggettivo della responsabilità per inadempimento», parla Visintini, op. cit., 121 s.; concorde, Santoro G., La responsabilità contrattuale: il dibattito teorico, cit., 6. Franzoni, Il contributo alla codificazione di Giuseppe Osti, in Per i cinquant’anni del codice civile, a cura di Sesta, Milano, 1994, 32, pone l’accento sulla precisa scelta di Osti, uomo di fede liberal-socialista, «di spostare sul piano oggettivo tanto la responsabilità, quanto il contratto, in funzione della oggettivazione dello scambio» e ciò «al fine di mettere al riparo il sistema del diritto privato dal rischio di introdurre propensioni verso una logica volontaristica, con il risultato di provocare svolte autoritarie nell’ambito dei rapporti privatistici, magari legittimate dall’interesse superiore della produzione, del quale uno dei soggetti del rapporto si potrebbe fare portatore». Più di recente, Vettori, Giustizia e rimedi nel diritto europeo dei contratti, in Europa dir. priv., 2006, 69 s., sottolinea come i «segni dei tempi, interpretati da Osti, premono sulla codificazione italiana del 1942 e inducono a preferire una connotazione oggettiva dell’inadempimento, più idonea alla sicurezza del traffico, minacciata dalla instabilità della moneta e dall’economia di guerra». Ascrive ad Osti il merito di aver «promosso con successo una revisione dell’antico favor debitoris, radicato nella tradizione del diritto francese», Mengoni, Responsabilità contrattuale (diritto vigente), in Enc. Dir., XXXIX, Milano, 1988, 1079.

    


    
      [24] A detta di Giorgianni, op. cit., 210, occorre riconoscere che, se la teoria di Osti «poteva apparire meno fondata sotto il vigore del codice del 1865, il codice civile attuale sembra darle un solido fondamento, dato che l’art. 1218 sembra attribuire al debitore inadempiente un’unica prova liberatoria, e cioè quella che la prestazione è diventata impossibile». Anche Mengoni, op. loc. cit., è consapevole del fondamentale «contributo di elementi concettuali e linguistici fornito al legislatore del 1942 per la formulazione dell’art. 1218» dalla tesi di Osti: detta formulazione letterale – precisa l’Autore – «evita sia le ambiguità della disciplina del codice del 1865, sia l’errore di impostazione del codice germanico, che definisce con la categoria dell’impossibilità non solo il limite (col segno della non imputabilità), ma anche il fondamento (col segno invertito) della responsabilità per inadempimento (§ 275, 280 BGB)».

    


    
      [25] La posizione di Osti, senza traumatiche rotture con i postulati già precisati nel noto saggio pubblicato nel 1918 (v. supra nt. 21), risulta infatti argomentata – in brillante contrappunto con le avverse tesi – in lavori che hanno visto la luce quando l’attuale codice civile era già vigente: tra questi, si segnala, in particolare Osti, Deviazioni dottrinali in tema di responsabilità per inadempimento, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1954, 593 ss., e Id., Impossibilità sopravveniente, in Noviss. Dig. it., VIII, Torino, 1968, 287 ss.

    


    
      [26] E, tra questi, merita speciale menzione Luigi Mengoni, il quale – come ribadito da Castronovo, La responsabilità per inadempimento da Osti a Mengoni, in Europa dir. priv., 2008, 1 s. – erroneamente fu da Osti ritenuto fautore dell’idea che fosse da rinvenire nella colpa il fondamento della responsabilità per inadempimento. Mengoni ha dedicato al tema della responsabilità contrattuale alcuni importanti studi apparsi negli anni ’50 del secolo scorso (si segnala, in particolare, Mengoni, Obbligazioni “di risultato” e obbligazioni “di mezzi”, in Riv. dir. comm., 1954, I, 185 ss., 280 ss., 366 ss.), ai quali hanno fatto seguito lavori più recenti; tra questi ultimi, valga citare Id., La parte generale delle obbligazioni, in Riv. critica dir. priv., 1984, 507 ss., nonché – e trattasi, forse, dell’espressione più matura e consapevole del pensiero dell’Autore – Id., Responsabilità contrattuale (diritto vigente), cit., 1072 ss. (che, benché pubblicata nel 1988, già un paio di anni prima era apparsa in Jus, 1986, 87 ss.). Altri studiosi hanno dato un importante contributo e, tra questi, devesi richiamare Giovanna Visintini, tra le cui opere segnaliamo: Visintini, La responsabilità contrattuale, Napoli, 1979; Id., Inadempimento e mora del debitore, cit. (la cui prima edizione risale al 1987).

    


    
      [27] Come afferma Santoro G., op. ult. cit., 14, «le inequivoche intenzioni del Codice non sono state sufficienti a chiarire definitivamente il fondamento della responsabilità in esame, se è vero, com’è vero, che, a tutt’oggi, una parte considerevole della dottrina continua a sostenere che la responsabilità contrattuale si basa sulla colpa». Per citare alcune tra le analisi più approfondite comunemente ricondotte al campo delle tesi soggettive, si pensi a quelle di Giorgianni [all’opera già citata può aggiungersi Giorgianni, Inadempimento (dritto privato), in Enc. Dir., XX, Milano, 1970] e di Bianca C.M. [v. Bianca C.M., Dell’inadempimento delle obbligazioni, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1967, passim (gli esiti raggiunti in quest’opera sono stati – dopo oltre dieci anni – precisati nella seconda edizione pubblicata nel 1979), nonché Id., Diritto civile, V, La responsabilità, cit., 1 ss.].

    


    
      [28] Così, Giorgianni, L’inadempimento, cit., 187; giudizio, poi, condiviso – tra gli altri – da Franzoni, Colpa presunta e responsabilità del debitore, Padova, 1988, 332.

    


    
      [29] L’unico dato certo – ancorché generico e di scarsa utilità – che si lascia enucleare è ben colto da Bianca C.M., op. ult. cit., 16, nel fatto che, in definitiva, dipendono dalla diversa interpretazione dell’art. 1218 c.c. le opposte concezioni – oggettiva e soggettiva – riferite al giudizio di responsabilità.

    


    
      [30] Così, si è riconosciuto nel fatto che la legge accordi al debitore inadempiente una prova liberatoria il «segno tangibile della non oggettività della responsabilità in genere» (in tal senso Natoli U., L’attuazione del rapporto obbligatorio, II, in Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 1984, 74) ed è chiaro che, accolta tale prospettiva, il solo ipotizzare che la natura oggettiva venga sostenuta diventa irragionevole.

    


    
      [31] A suffragare tale conclusione sarebbe la constatazione del fatto che il modello soggettivo di responsabilità emergente dall’art. 2043 c.c. non trova il benché minimo riscontro nell’art. 1218 c.c. Smentire questo dato è, francamente, arduo, come difficile è negare che la distanza che separa i due sistemi sia il portato della distinzione tra le due forme di responsabilità (contrattuale ed extracontrattuale): si potrà – a ragione – evidenziare come il rapporto tra esse si sia storicamente evoluto in modo non lineare, non sempre all’insegna della netta contrapposizione e con sconfinamenti dell’una forma nel campo dell’altra (v. di Majo, op. ult. cit., 49 ss.), ma pensare di ricondurle ad un quadro unitario ed omogeneo sarebbe improponibile. Che a vicende diverse non si applichi lo stesso trattamento pare, dunque, logico e pienamente giustificato; meno lo è pensare che detta diversità – peraltro emergente, nell’ottica considerata, dal raffronto tra responsabilità extracontrattuale e responsabilità contrattuale – autorizzi, a prescindere da ogni altra considerazione, ad assegnare natura oggettiva alla responsabilità per inadempimento.

    


    
      [32] Lo rileva D’Amico, La responsabilità ex recepito e la distinzione tra obbligazioni “di mezzi” e “di risultato”. Contributo alla teoria della responsabilità contrattuale, Napoli, 1999, 46, nel porre in luce, soprattutto, il fatto che la «utilizzazione del sintagma “responsabilità oggettiva”, in riferimento alla responsabilità contrattuale è – nei discorsi dei giuristi – tutt’altro che univoca».

    


    
      [33] V. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, I, Milano, 1953, passim e, in specie, 107 ss.

    


    
      [34] Così Santoro G., op. ult. cit., 19, a giudizio del quale Betti, «pur muovendo da presupposti molto vicini a quelli propri di una interpretazione soggettiva della responsabilità contrattuale, dal momento che pone esplicitamente come indefettibile requisito dell’inadempimento delle obbligazioni, accanto ad un elemento oggettivo (inesecuzione della prestazione), un profilo soggettivo (l’”imputabilità”), giunge peraltro a conclusioni fortemente riduttive del principio della colpa».

    


    
      [35] di Majo, op. ult. cit., 78. In altro precedente studio, lo stesso Autore, rivolta l’attenzione «“al fondamento della responsabilità” e all’annosa alternativa tra una responsabilità “per colpa” ed una “oggettiva”», osserva che «gli elementi del giudizio di responsabilità (...) non sembrano utilizzabili, almeno direttamente, per (sostenere) l’una o l’altra forma di responsabilità» (Id., Delle obbligazioni in generale, cit., 480, nt. 7).

    


    
      [36] Può tornare ancora utile, in via esemplificativa, richiamare la costruzione di Betti, che è sì la risultante di un’opera di “mediazione”, ma che – al fondo – sembra privilegiare l’ottica soggettiva rispetto a quella oggettiva: d’altronde, è lo stesso Betti a rilevarlo, là dove disconosce che «l’art. 1218 (...) stabilisca punto una responsabilità oggettiva, che si possa dire addirittura indipendente da colpa» (Betti, op. cit., 147).

    


    
      [37] L’approfondimento della riflessione in tema di responsabilità per inadempimento ha, infatti, rivelato quanto fondato sia il dubbio che la collocazione, per tradizione invalsa e perpetuata nel tempo nell’una invece che nell’altra sfera di talune teorie, sia frutto di erroneo o superficiale apprezzamento. Può utilmente rinviarsi, a questo proposito, ai riferimenti dati supra, nt. 26, interessanti la corretta lettura del pensiero di Osti e Mengoni (e, sul punto, qualche utile spunto di riflessione è anche offerto da Franzoni, Il contributo alla codificazione di Giuseppe Osti, cit., 30 ss.).

    


    
      [38] È di Majo, op. ult. cit., 480 a paventare il rischio di discutere «all’infinito quale sia l’elemento che, il più ravvicinato di tutti, costituisca o rappresenti “il fondamento” della responsabilità debitoria» e di non giungere ad alcuna convincente conclusione, atteso che, se è vero che l’art. 1218 c.c. può offrire una valida sponda all’affermazione di criteri di imputazione oggettivi (o diversi dalla colpa), è del pari innegabile che il ruolo della diligenza può risultare ridimensionato, ma giammai azzerato.

    


    
      [39] L’adempimento in senso tecnico – già notava, peraltro, Nicolò, L’adempimento dell’obbligo altrui, Milano, 1936, 37 – «non può qualificarsi se non come esatta esecuzione della prestazione dovuta ossia come rigorosa osservanza del comportamento cui il debitore è tenuto». Sul tema, v. di Majo, Clausole generali e diritto delle obbligazioni, in Riv. critica dir. priv., 1984, 561 ss. (ma nell’ambito di un’indagine incentrata sulla comparazione con il sistema tedesco ante Modernisierung).

    


    
      [40] Si allude, in particolare, alla recente l. 27.1.2012, n. 3 sulla composizione delle crisi da sovraindebitamento, applicabile a situazioni «non soggette né assoggettabili alle vigenti procedure concorsuali» e volta ad agevolare l’uscita dalla crisi tramite un accordo di ristrutturazione dei debiti tra debitore e creditori, raggiunto nell’ambito e nel rispetto di una procedura che ha tratti e regole ben definiti.

    


    
      [41] Può rinviarsi, al riguardo, allo studio di Modica, Profili giuridici del sovraindebitamento, Napoli, 2012, 35 ss.

    


    
      [42] Rescigno P., Obbligazioni (diritto privato). Nozioni generali, in Enc. Dir., XXIX, Milano, 1979, 205.

    


    
      [43] Trattasi, dunque, della irreversibile inesecuzione della prestazione, nel senso che all’inadempimento «non può più fare seguito l’esecuzione della prestazione» (Bianca C.M., op. ult. cit., 82). Ciò che si verifica – a detta dello stesso Autore – «quando è violato un termine essenziale; quando l’obbligazione si estingue per impossibilità della prestazione; quando il ritardo diviene obiettivamente intollerabile; quando si risolve il contratto dal quale derivava l’obbligazione ineseguita».

    


    
      [44] Può discutersi, ad esempio, sulla valenza da dare al concetto di inadempimento definitivo. E problemi complicati si addensano, in particolare, sull’inesattezza qualitativa della prestazione, stante la mancanza – più volte e da tempo denunciata – di un modello unitario e uniforme di riferimento, capace di soppiantare quello attuale, assai frammentato e dominato dalla varietà e dalla disomogeneità delle ipotesi che ad esso fanno capo. Importante – ma non risolutiva – è, su questo fronte, la novità rappresentata dalla direttiva 99/44/CE e dalla disciplina attuativa ora ricompresa negli artt. 128 ss. del codice del consumo, espressive della tendenza a modellare un sistema facente perno sull’endiadi conformità-difformità del bene al contratto; ma giova ricordare che il concetto di “conformità al contratto” già compariva negli artt. 35 ss. della Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di beni mobili dell’11.4.1980 (ratificata con l. 11.12.1985, n. 765). Circa l’adempimento quantitativamente inesatto, spontaneo è correlarlo all’adempimento parziale, che è, dunque, inadempimento.

    


    
      [45] «Inadempimento “totale”» – rileva di Majo, Le tutele contrattuali, cit., 213 – «non vuol dire soltanto assoluta astensione dall’adempimento ma anche esecuzione di prestazione “diversa” da quella dovuta».

    


    
      [46] Voci di Autori illustri andrebbero, a questo proposito, riportate (a partire da quella di Nicolò, op. cit., passim), ma il rinvio, in vece, agli ampi ragguagli in materia contenuti in due recenti contributi di un giovane studioso – trattasi di Piraino, La diversità di contenuto di debito e credito in seno all’unitario rapporto obbligatorio, in Giureta, 2009, 1 ss., e Id., Il pagamento al creditore apparente nella prospettiva di un diritto europeo dell’obbligazione, in Europa dir. priv., 2009, 265 ss. – ci consente di evitarlo.

    


    
      [47] V., in particolare, il saggio, assai noto, di Castronovo, L’obbligazione senza prestazione. Ai confini tra contratto e torto, in Le ragioni del diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, I, Milano, 1995, 147. Il tema è stato, poi, dallo stesso Autore sviluppato in contributi più recenti, tra i quali valga ricordare: Id., La nuova responsabilità civile, Milano, 2006, 443 ss.; Id., Ritorno all’obbligazione senza prestazione, in Europa dir. priv., 2009, 679 ss.; Id., La relazione come categoria essenziale dell’obbligazione e della responsabilità contrattuale, ivi, 2011, 55 ss. Degni di nota sono anche i rilievi critici rivolti alla costruzione di Castronovo da di Majo, L’obbligazione senza prestazione approda in Cassazione, nota a Cass., 22.1.1999, n. 589, in Corriere giur., 1999, 446 ss.

    


    
      [48] V., in tal senso, Castronovo, Ritorno all’obbligazione senza prestazione, cit., 691 ss. Sembra, perciò, implicato, nella costruzione di cui si discute, il convincimento che parlare di responsabilità contrattuale o di responsabilità per inadempimento non sia indifferente; ma lo stesso Autore pure riconosce che l’espressione responsabilità contrattuale «tradizionalmente si riferisce al rapporto obbligatorio come sinonimo di responsabilità per inadempimento» (ivi, 692).

    


    
      [49] Castronovo, La relazione come categoria essenziale dell’obbligazione e della responsabilità contrattuale, cit., 71 ss. Secondo l’Autore, è la relazionalità in parola «che, nel momento in cui caratterizza l’obbligazione, con o senza prestazione, si rivela l’aspetto costante, la cornice dentro la quale la prestazione si iscrive solo come una variabile possibile» (ivi, 66).

    


    
      [50] Così, efficacemente, di Majo, Le tutele contrattuali, cit., 62, sintetizza le linee della teorizzazione degli obblighi di protezione, da noi, nella maniera più compiuta, operata da Mengoni. Il fondamento dogmatico di detta teoria – afferma Mengoni, La parte generale delle obbligazioni, cit., 509 – è, nel nostro ordinamento, rinvenibile «nelle norme che configurano il rapporto obbligatorio come un rapporto complesso, il cui scopo di tutela comprende, oltre all’interesse di prestazione definito dall’art. 1174, anche l’interesse di protezione preso in considerazione dalla norma successiva» (ivi, 512), sicché è dall’art. 1175 c.c. che «gli obblighi di protezione ricevono la loro determinazione di senso» (ibidem). Quest’ultima disposizione, «valutata in relazione al contratto, non par dubbio che (...) opera come fonte di integrazione del regolamento negoziale» (ivi, 510). Per una panoramica sul tema degli obblighi di protezione, nell’elaborazione avutasi in Italia e non solo, v. Moscati, Profili attuali degli obblighi di protezione nel diritto italiano e nel diritto europeo, in Garofalo (a cura di), Questioni vecchie e nuove in tema di responsabilità, Napoli, 2011, 69 ss.

    


    
      [51] Ciò è l’inevitabile portato del non uniforme apprezzamento della posizione da riconoscere agli obblighi di protezione nel rapporto obbligatorio. Semplificando, è possibile rispondere affermativamente al quesito posto se – come sostiene Breccia, Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto obbligatorio, Milano, 1968, 60 – detti obblighi rientrano a pieno titolo «nell’ambito della stessa attività di prestazione valutata alla stregua della diligenza»; in caso contrario, se si ritaglia per essi uno spazio autonomo all’esterno dell’obbligo di prestazione, configurando quest’ultimo quale «nucleo primario» nella struttura dell’obbligazione suscettibile di essere «integrato da una serie di obblighi accessori coordinati in nesso funzionale unitario» (le espressioni testualmente riportate sono tratte da Mengoni, op. ult. cit., 509), logica vuole che vada negata l’attitudine dell’obbligo di protezione ad essere associato alle categorie dell’adempimento e dell’inadempimento, che sono conferenti all’obbligo di prestazione; sicché coerenza impone di scartare la possibilità di raccordare al primo la responsabilità per inadempimento. V. anche, a quest’ultimo riguardo, Castronovo, Ritorno all’obbligazione senza prestazione, cit., 707.

    


    
      [52] Troviamo, qui, presupposto che il comportamento negligente del debitore ne identifichi, in buona sostanza, la colpa. Questo approdo è, oggi, diffusamente condiviso e, di recente, ne ha ribadito la bontà Belfiore, La colpa come criterio di responsabilità contrattuale: la nozione, in Annali del Seminario giuridico, VII, 2005-2006, Milano, 2007, 3 (estratto), scrupoloso nel porre «il concetto di colpa (...) in correlazione specifica con quello di diligenza». Va, tuttavia, allontanata l’idea che l’associazione tra colpa e negligenza sia un dato inopinabile o, men che mai, scontato; esso è, al contrario, un tema perennemente dibattuto, che ragioni di sintesi impediscono qui di approfondire, ma che nei passaggi più significativi (e nella bibliografia essenziale) è rievocato nella riflessione da ultimo condotta da Piraino, Sulla natura non colposa della responsabilità contrattuale, in Europa dir. priv., 2011, 1019 ss., cui perciò rinviamo.

    


    
      [53] V., tra i molti, Bianca C.M., op. ult. cit., 1, il quale, riconosciuto che l’inadempimento «è la “mancata” o “inesatta esecuzione della prestazione dovuta”», ad arte distingue tra inadempimento imputabile e non imputabile per affermare che solo il primo «comporta la responsabilità del debitore, cioè la soggezione all’obbligo del risarcimento del danno e agli altri rimedi sanzionatori».

    


    
      [54] Si nota una certa continuità con l’itinerario tracciato dalla giurisprudenza francese, che – nota di Majo, op. ult. cit., 77 – ha fatto leva sulla «distinzione tra obligations de moyens e obligations de résultat» per far tornare in circolo «la colpa – intesa come mancata osservanza dello sforzo diligente dovuto – (nel sistema) attraverso la figura della “obbligazione di mezzi”».

    


    
      [55] E ciò, fondamentalmente, perché si è fatta più stringente la critica all’idea-forza che aveva fornito linfa alla distinzione, cioè l’affermazione che essa potesse riverberarsi sul regime che governa la responsabilità, accreditando la vigenza di regole differenziate. Chiaramente, invece, Castronovo, Sulla proposta di regolamento relativo a un diritto comune europeo della vendita, in Europa dir. priv., 2012, 307, ribadisce che il «legislatore italiano (...) con l’art. 1218 c.c. ha posto una sola regola di responsabilità, senza distinguere tra specie di obbligazioni» e, quanto alla distinzione in parola, non esita a definirla «sciagurata» e «mai a sufficienza vituperata per l’inconsistenza che la caratterizza» (Id., L’utopia della codificazione europea e l’oscura realpolitik di Bruxelles. Dal DCFR alla proposta di regolamento di un diritto comune europeo della vendita, ivi, 2011, 858). Anche in Europa – fa notare Nicolussi, Europa e cosiddetta competizione tra ordinamenti giuridici, ivi, 2006, 85 – i segni del declino della distinzione sono forti e chiaramente percepibili.

    


    
      [56] Il superamento della distinzione è, da noi, posto in correlazione con una decisione giurisprudenziale che, fatto tesoro dell’insegnamento di Mengoni e sottolineato che in ogni obbligazione un risultato è dovuto «in considerazione della struttura stessa del rapporto obbligatorio», alla dicotomica separazione ha negato peso onde rendere configurabili diverse regole sull’onere della prova, dovendosi in materia assecondare «un’applicazione unitaria dei principi generali» e, in particolare, del meccanismo di ripartizione dell’onere di cui all’art. 2697 c.c. che alla distinzione di cui trattasi non opera richiamo alcuno. La sentenza di cui trattasi è Cass., S.U., 28.7.2005, n. 15781, in Europa dir. priv., 2006, 781, con ampia nota – dal titolo quanto mai eloquente – di Nicolussi, Il commiato della giurisprudenza dalla distinzione tra obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi. Anche a parere di Castronovo, La responsabilità per inadempimento da Osti a Mengoni, cit., 3, con detta decisione si è «dato l’addio alla distinzione».

    


    
      [57] L’espressione è tratta da Natoli U., op. cit., 77 ed è interessante descrivere il contesto nel quale è resa. L’Autore ritiene «pienamente fondata l’affermazione di una stretta correlazione tra le disposizioni degli artt. 1176 e 1218 e della funzione determinante del criterio della diligenza previsto dalla prima anche ai fini della specificazione della responsabilità del debitore per l’inadempimento a norma della seconda» (ivi, 80) ed è ciò che lo rafforza nella convinzione che «l’art. 1218, nella sua prima parte (...), fa riferimento ad una nozione squisitamente soggettiva di inadempimento, cioè alla ipotesi in cui la mancata attuazione del rapporto sia comunque imputabile al debitore» (ivi, 77) e che, anzi, lo spinge a perorare l’idea che, «come non può parlarsi di vero e proprio adempimento quando la realizzazione dell’interesse del creditore avvenga indipendentemente dalla prestazione del debitore; così non può parlarsi di inadempimento, nel senso rigoroso del termine, quando la mancata realizzazione di quell’interesse non sia comunque imputabile allo stesso debitore» (ivi, 78).

    


    
      [58] Si fa, anzi, notare come l’assunto de quo a maggior ragione debba trovare spazio nella sfera della responsabilità per inadempimento, la quale, ancorata com’è al risarcimento di un danno meramente patrimoniale, almeno della colpa avrebbe assoluto bisogno per accreditarsi. Lo lascia intendere Castronovo, Sentieri di responsabilità civile europea, in Vacca (a cura di), Il danno risarcibile, Napoli, 2011, 341, quando sottolinea come l’assenza originaria dell’ingiustizia, che è dato caratterizzante il danno meramente patrimoniale, «mette in luce la necessità di un criterio sostitutivo di quest’ultima, che sia in grado di giustificare ugualmente il risarcimento»; criterio che – a detta dell’Autore – non potendo «essere trovato sul fronte del danno (...) non può che essere attinto lungo i profili della condotta», rimandando in definitiva (quantomeno) alla colpa.

    


    
      [59] Già legittimato – come si è rilevato – in considerazione del fatto che il perno del nostro sistema sembra essere l’art. 1218 c.c. (sicché deve giudicarsi incongruo il proposto spostamento del baricentro verso l’art. 1176 c.c.), il quale, certo, non accredita l’equazione colpa-inadempimento, né lascia intendere che senza la colpa non sia configurabile inadempimento.

    


    
      [60] D’altronde, basta confrontare il dettato degli artt. 1218 e 2043 c.c. per verificare che colpa e dolo hanno rilevo solo nel secondo; un dato, questo, che nessuno può ragionevolmente giudicare insignificante. Dire che la colpa è elemento costitutivo della responsabilità per inadempimento significa costruire quest’ultima «alla stregua di quella da fatto illecito, obliterando totalmente l’obligatio, che costituisce l’elemento precipuo di differenza dell’inadempimento dal fatto illecito» (Castronovo, Sulla proposta di regolamento relativo a un diritto comune europeo della vendita, cit., 307).

    


    
      [61] Dove, assente l’obligatio, è ben comprensibile che sia l’elemento soggettivo (rectius, l’apprezzamento quanto meno della colpa) a colorare di illiceità l’azione (od omissione) da cui il danno è generato, sicché quest’ultima, a dispetto del pregiudizio arrecato, non può da sola costituire il fondamento della responsabilità.

    


    
      [62] Dove la presenza dominante del vincolo obbligatorio rende oggettivamente rilevante la frustrazione dell’interesse creditorio.

    


    
      [63] Il ritardo compare esplicitamente menzionato nella seconda parte (quella che enuncia la c.d. prova liberatoria) accanto all’inadempimento; nel primo enunciato, invece, il riferimento al ritardo è implicito, dovendo l’ipotesi ritenersi ricompresa nell’inesatta esecuzione della prestazione, ma l’omesso richiamo – alla luce di quanto diremo – potrebbe anche essere diversamente interpretato. È interessante, a questo riguardo, notare la diversa formulazione dell’art. 1225 c.c. 1865, che dava risalto autonomo al ritardo rispetto all’inadempimento non solo nell’inciso finale relativo alla prova liberatoria, ma anche nella parte iniziale statuendo che il «debitore sarà condannato al risarcimento dei danni, tanto per l’inadempimento dell’obbligazione quanto pel ritardo dell’esecuzione».

    


    
      [64] Richiama questi due concetti Giorgianni, op. ult. cit., 88. Per rappresentarli, Bianca C.M., op. ult. cit., 81, impiega espressioni diverse: così il ritardo nell’adempimento diventa «provvisoria inesecuzione della prestazione» e l’adempimento ritardato «inesattezza temporale della prestazione».

    


    
      [65] Il § 280, Abs. 2, legittima il creditore a pretendere il risarcimento del danno sofferto a causa del ritardo solo in presenza degli ulteriori presupposti di cui al § 286, cioè della costituzione in mora del debitore.

    


    
      [66] Sicché – afferma lapidario Bianca C.M., op. ult. cit., 82 – la «mora è il “ritardo imputabile al debitore”». La considerazione della mora quale forma di responsabilità del debitore che, con colpa o dolo, abbia dato causa al ritardo ingiustificato è diffusa soprattutto in giurisprudenza (v., da ultimo, Cass., 11.2.2005, n. 2853, in Banca dati Foro it.).

    


    
      [67] Il «ritardo nella esecuzione della prestazione sarà qualificabile come inadempimento soltanto nelle ipotesi di mora automatica, o mora ex re» (così si esprime Proto, Termine essenziale e adempimento tardivo, Milano, 2004, 25, nt. 60, che non esita a giudicare ovvio l’approdo raggiunto e a considerare del pari assodato l’assunto che lega, negli altri casi, la presenza dell’inadempimento al «momento in cui il creditore abbia costituito in mora il debitore, con intimazione o richiesta per iscritto»). Di quest’avviso è buona parte della dottrina: v., tra gli altri, Galgano, Diritto civile e commerciale, II, 1, Padova, 2004, 86.

    


    
      [68] Esistono delle disposizioni che regolano il tempo dell’adempimento e il termine (artt. 1183-1187 c.c.) che sono ricomprese nella Sezione riguardante l’adempimento in generale e che contribuiscono a definire ciò che deve intendersi per esatto adempimento.

    


    
      [69] Sono in molti a veder incarnato nella costituzione in mora un favor debitoris, ma la prospettiva che si va oggi affermando va – giustamente, a nostro avviso – in altra direzione. Trimarchi P., Il contratto: inadempimento e rimedi, Milano, 2010, 51 fa derivare la «presunzione di tolleranza del creditore e la correlata necessità della costituzione in mora (...) da un principio di favore per il debitore, che proviene da altri tempi».

    


    
      [70] L’inadempimento – correttamente si sottolinea – «sorge e rileva di per sé» e prescinde dalla mora (v. Cass., 6.2.1989, n. 728, in Rep. Foro it., 1989, Obbligazioni in genere, n. 36).

    


    
      [71] La distinzione è accreditata dall’art. 1219 c.c., che identifica, accanto alle ipotesi ordinarie in cui la costituzione in mora è frutto di richiesta o intimazione (mora ex persona), casi che vedono il debitore inadempiente già – potremmo dire automaticamente – in mora, sicché giustamente si parla di mora ex re. Le tre ipotesi ivi considerate già delimitano un’area assai estesa, ma se ne possono aggiungere altre, sicché si è affermato «che, in realtà, eccezionale è la necessità della costituzione in mora» (Trimarchi P., op. cit., 49).

    


    
      [72] Conclusione convincente, anche a nostro modesto avviso (sia consentito, al riguardo, rinviare a Grisi, La mora debendi nel sistema della responsabilità per inadempimento, in Riv. dir. civ., 2010, I, 69 ss.).

    


    
      [73] Danno, che – come già rilevato – nulla ha a che fare con l’interesse, per ora frustrato, alla prestazione oggetto dell’obbligazione.

    


    
      [74] Chiaro è, anche a questo proposito, il dettato dell’art. 1218 c.c. Armonico è il testo dell’art. 1256, 2° co., c.c., là dove prevede, finché perdura l’impossibilità temporanea della prestazione, sempreché non dovuta a causa imputabile al debitore, che quest’ultimo non risponda «del ritardo nell’adempimento».

    


    
      [75] Non è ipotizzabile che il creditore debba attendere sine die l’esecuzione della prestazione che gli è dovuta, né può essere determinato ad arbitrio del debitore il tempo dell’adempimento: l’art. 1183 c.c. è lì a comprovarlo. Concorde è di Majo, Dell’adempimento in generale, in Comm. Scialoja-Branca, sub artt. 1177-1200 c.c., Bologna-Roma, 1994, 221, quando nega che il termine spieghi un «ruolo qualificante ai fini del giudizio di responsabilità»; lo stesso Autore sottolinea la presenza di «indirizzi giurisprudenziali, ormai consolidati, alla stregua dei quali condanne per inadempimento possono darsi tranquillamente sia nelle obbligazioni a termine come in quelle senza termine, ove il ritardo abbia superato la normale tollerabilità o quando la parte obbligata abbia dimostrato con fatti univoci di non voler adempiere» (e, in nota, vengono, a riprova, segnalate Cass., 19.6.1961, n. 1450 e Cass., 19.3.1980, n. 1827).

    


    
      [76] Anche di Majo, op. ult. cit., 220, riferendosi all’articolo in questione, parla di «richiesta del creditore di adempimento immediato (...) volta, se si vuole, a stabilire la scadenza dell’obbligo, in mancanza del termine».

    


    
      [77] Prevale, tuttavia, l’idea «che, anche ove non vi sia stata preventivamente una siffatta richiesta (stragiudiziale – di immediato adempimento), il creditore può agire in giudizio per chiedere la condanna del debitore ai danni da ritardo, ove esso assuma che è decorso un periodo di tempo più che congruo per l’adempimento dell’obbligo» (ibidem).

    


    
      [78] di Majo, ivi, 206.

    


    
      [79] Ha ragione, dunque, Giorgianni, op. ult. cit., 89, a rilevare che «il ritardo nell’adempimento presuppone che la prestazione sia ancora “possibile”», dal momento che, in caso contrario, «l’impossibilità della prestazione esclude definitivamente che quest’ultima venga successivamente adempiuta». Ovviamente – nota, ancora, l’Autore – non essendo ipotizzabile che la situazione di incertezza legata al ritardo si protragga all’infinito, resta aperto il problema «di vedere (...) “fino a qual momento” il debitore potrà legittimamente adempiere la prestazione, e per converso il creditore avrà diritto all’adempimento» (ivi, 94).

    


    
      [80] Nella gran parte dei casi, al ritardo segue l’esecuzione della prestazione (ricadendosi, dunque, nell’ipotesi dell’adempimento ritardato) o il consolidamento della situazione di inadempimento, tale da giustificare – come vedremo infra – la pretesa del creditore al risarcimento integrale del danno.

    


    
      [81] Che può essere spontaneamente offerto dal debitore o provocato dall’iniziativa del creditore, magari in esito alla richiesta di esecuzione della prestazione da questi effettuata ai sensi dell’art. 1183, 1° co., c.c.

    


    
      [82] Sia consentito rinviare a Grisi, Inadempimento e fondamento dell’obbligazione risarcitoria, in Ruscello (a cura di), Studi in onore di Davide Messinetti, II, Napoli, 2009, 113 ss. Il BGB tedesco enuncia la regola secondo cui, solo in presenza di certi presupposti, il creditore può ottenere il risarcimento staat der Leistung (v. il § 280, Abs. 3, che rimanda – per l’appunto – ai Voraussetzungen des § 281, des § 282 oder des § 283); ma – rileva di Majo, Le tutele contrattuali, cit., 134 s. – anche in assenza di analoghe “regole operative”, vigono nel nostro ordinamento “principi di ordine generale” cui l’interprete può affidarsi e tale «è quello secondo cui il risarcimento non potrebbe essere richiesto in prima battuta in base alla considerazione che il contraente o il creditore (non inadempiente) non può sostituire ad libitum l’oggetto del proprio credito, scegliendo di ottenere il risarcimento anziché l’oggetto del credito».

    


    
      [83] di Majo, op. ult. cit., 135. Sicché trova conferma la regola – che informa il nostro ordinamento – secondo cui, «in presenza di un inadempimento non definitivo, né il debitore né il creditore hanno la facoltà di scegliere un risarcimento sostitutivo dell’adempimento integrale, bensì sono titolari dell’obbligo e del diritto relativi a quel risarcimento che è destinato a riparare i pregiudizi economici del ritardo e che si aggiunge al dovere di adempiere e al diritto di pretendere la prestazione ancora possibile (almeno finché perduri, secondo correttezza, un ragionevole interesse in tal senso)» (Breccia, Le obbligazioni, cit., 585).

    


    
      [84] Ha ragione, dunque, Bianca C.M., op. ult. cit., 82, ad affermare che «l’infruttuosa scadenza del termine non impedisce di regola l’adempimento dell’obbligazione, e non legittima pertanto il rifiuto della prestazione eseguita con ritardo, salvo il diritto del creditore al risarcimento del danno determinato da tale ritardo».

    


    
      [85] Dunque, il creditore che ha visto realizzato il suo interesse alla prestazione, ma non nei tempi dovuti, potrà vedersi riparato il danno che il ritardo ha causato, ovviamente se sussistente e nella misura in cui risulti dall’attore dimostrato.

    


    
      [86] Così Grisi, La mora debendi nel sistema della responsabilità per inadempimento, cit., 78 s. Se ho parlato di contributo è perché la costituzione in mora è, a quel fine, necessaria, ma non sufficiente: quella trasformazione, infatti, in tanto si produce in quanto si constati che la costituzione in mora è risultata infruttuosa. Ovviamente, non è questo l’unico effetto della mora: esso va ad aggiungersi ai «tre (...) che risultano esplicitamente stabiliti dalla legge» (ivi, 71), enunciati negli artt. 1221, 2943, 1224 c.c.

    


    
      [87] E se, che in relazione alla tipologia della violazione, si riveli impraticabile l’assegnazione di un termine, a condizione che il creditore abbia (vanamente) diffidato il debitore ad adempiere.

    


    
      [88] Breccia, op. ult. cit., 588.

    


    
      [89] La costituzione in mora è un atto formale, dovendo realizzarsi tramite intimazione o richiesta scritta di adempiere rivolta dal creditore al debitore. La forma scritta si impone – a detta dei più – ai fini della validità dell’atto. Su questi ed altri profili, legati alle caratteristiche che l’atto di costituzione in mora deve presentare, v. Breccia, op. ult. cit., 594 ss. e, più di recente, Villa, Danno e risarcimento contrattuale, in Tratt. Roppo, V, Rimedi-2, Milano, 2006, 852 ss.

    


    
      [90] Che, comunque, può ritenersi oggettivamente congruo, se si pensa che il ritardo è presupposto della costituzione in mora: inconfigurabile è, dunque, la c.d. mora preventiva. Nella prassi, poi, si osserva sovente che l’intimazione si accompagna alla fissazione di un termine entro il quale la pretesa di adempimento va realizzata e ciò, se da un lato avvantaggia il debitore, dall’altro rischia di penalizzarlo, giacché ne rende ancor più difficilmente difendibile la posizione in ipotesi di mancato positivo riscontro all’intimazione.

    


    
      [91] L’espressione qui impiegata è mutuata dall’art. 7.2.5 dei Principi Unidroit, che, significativamente, nell’ipotesi in cui il creditore abbia richiesto l’adempimento di un’obbligazione non pecuniaria senza essere «soddisfatto entro un lasso di tempo determinato o ragionevole», lo autorizza a «ricorrere ad ogni altro rimedio».

    


    
      [92] Anche per i danni consequenziali in parola potrebbe, allora, risultare conferente il riferimento alla categoria tedesca dello Shadensersatz neben der Leistung.

    


    
      [93] Si segnala, infatti – nell’elaborazione di di Majo in particolare – che il risarcimento in luogo della prestazione non è propriamente un risarcimento, ma la traduzione in termini pecuniari dell’adempimento della prestazione e, quindi, una forma di adempimento anch’esso. L’estraneità alla logica risarcitoria, dunque, dovrebbe comportarne lo svincolo della previsione dell’art. 1218 c.c.

    


    
      [94] Riflettendo sull’indirizzo accreditato in Cass., S.U., 30.10.2001, n. 13533, in Corriere giur., 2001, 1567 s., con commento di Mariconda, Inadempimento e onere della prova: le Sezioni Unite compongono un contrasto e ne aprono un altro, di Majo, Tutela risarcitoria: alla ricerca di una tipologia, in Riv. dir. civ., 2005, I, 255, nota come esso, trovando specificazione sul terreno del danno, può agevolare l’approdo all’idea «che il danno da inadempimento sia in re ipsa (...), salvo prova contraria del debitore mentre quello c.d. “consequenziale” va rigorosamente provato dal creditore quale fatto costitutivo della pretesa (art. 2697 c.c.)».

    


    
      [95] C’è dottrina, peraltro, che invita a non confondere e a non dissolvere «la figura dell’inadempimento definitivo (...) nella fattispecie della sopravvenuta impossibilità della prestazione» (Belfiore, Inattuazione dello scambio per causa imputabile al debitore e tecniche di tutela del creditore: la conversione della prestazione in natura in prestazione per equivalente, in Riv. critica dir. priv., 1987, 268).

    


    
      [96] Chiara, in quanto rivelata da fatti inequivocabili.

    


    
      [97] V., in argomento, di Majo, Dell’adempimento in generale, cit., 182 ss.; Id., Rilevanza del termine e poteri del giudice, Milano, 1972, 77 ss. e, in specie, 111 ss.

    


    
      [98] Ex art. 1453, 3° co., c.c., infatti, la domanda di risoluzione del contratto preclude l’adempimento tardivo; ciò – sottolinea di Majo, Le tutele contrattuali, cit., 203 – «almeno fino a quando, con sentenza del giudice, non sarà respinta la domanda di risoluzione» e fermo restando che il «contraente (...) ben potrebbe, prima della domanda, fare offerta di adempimento e il creditore rifiutarla perché ormai privo di interesse a riceverla» (ivi, 214). Questa è la scelta operata dal nostro ordinamento e non da altri sistemi, i quali – nota, ancora, l’Autore da ultimo citato (ivi, 204) – «tendono invece, ad agevolare (fino alla soglia della sentenza del giudice) la possibilità dell’adempimento (pur tardivo)».

    


    
      [99] Belfiore, op. ult. cit., 247 s.

    


    
      [100] Eloquente è l’interrogativo implicato nel passo di seguito riportato, tratto da Belfiore, ivi, 227: «attraverso quali meccanismi e in presenza di quali presupposti il creditore potrà pretendere di trasformare il diritto ad una determinata prestazione nel diritto all’equivalente in denaro e al risarcimento del danno ulteriore?».

    


    
      [101] Questa è la lettura che sembra dare della vicenda Belfiore. Egli, rilevando come l’inadempimento definitivo inequivocabilmente segnali il disinteresse del creditore all’adempimento in natura, vede il rimedio della conversione «strutturalmente costruito sull’interesse del creditore non già ad interrompere il rapporto con il debitore, bensì a modificare (a “novare” in obbligazione pecuniaria) la prestazione da questi dovuta» (Belfiore, ivi, 253, nt. 41). Così delineati i termini della vicenda, l’Autore giudica implausibile ammettere che la dedotta trasformazione operi solo previa sentenza di condanna del debitore all’adempimento: tale soluzione, anzi, avvantaggia l’inadempiente e penalizza il creditore, senza che ciò trovi alcuna razionale giustificazione.

    


    
      [102] Si fa, dunque, leva sull’enunciato dell’art. 1218 c.c., lo si apprezza alla luce del disposto nell’art. 1256, 1° co., c.c. e, argomentando a contrario da quest’ultimo, esce corroborata l’idea che l’obbligazione non si estingua quando, per una causa imputabile al debitore, la prestazione diventa impossibile.

    


    
      [103] E d’altronde – si fa notare – se è da rinvenire nel vincolo obbligatorio il fondamento della responsabilità per inadempimento, quello stesso vincolo ben «può sopravvivere anche alla “impossibilità sopravvenuta”, purché imputabile» (di Majo, Delle obbligazioni in generale, cit., 482, nt. 7). In questa considerazione – come lo stesso di Majo rivela – è palese il richiamo al pensiero di Mengoni, il quale aveva parlato di funzione conservativa del vincolo esercitata dalla colpa.

    


    
      [104] Bianca C.M., op. ult. cit., 112. È «ben conosciuta quella dottrina secondo cui l’obbligo del risarcimento non costituisce una nuova obbligazione, come nella responsabilità da illecito aquiliano, ma la diversa “forma” che assume l’obbligazione contrattuale (primaria) quando l’adempimento di essa non appaia più “possibile” o esigibile ex fide bona»: così di Majo, Le tutele contrattuali, cit., 24, alludendo al pensiero di Mengoni, delinea i tratti della vicenda de qua. Se si parla di perpetuatio – e questo termine non è certo impiegato a caso – devesi convenire che al centro del fenomeno di cui trattasi v’è un evento di norma estintivo dell’obbligazione (l’impossibilità sopravvenuta) che viene, per effetto dell’imputabilità al debitore della causa che l’ha prodotto, neutralizzato.

    


    
      [105] di Majo, Tutela risarcitoria: alla ricerca di una tipologia, cit., 253 s.

    


    
      [106] Breccia, op. ult. cit., 63.

    


    
      [107] Per averne qualche ragguaglio, valga rinviare a Pacifico, Il danno nelle obbligazioni, Napoli, 2008, 110 ss.

    


    
      [108] Disposizione, questa, dalla quale è consentito desumere che quello rappresentato dalla possibilità della prestazione è «l’unico limite che incontra la ricostruzione di un rapporto in termini di “prestazione del debitore”» (di Majo, Delle obbligazioni in generale, cit., 92).

    


    
      [109] In tal senso, Allara, Le fattispecie estintive del rapporto obbligatorio, Torino, 1948-1952, 177. Le «categorie della prestazione impossibile o irrealizzabile e della prestazione possibile» – precisa l’Autore – «sono determinate sulla base di una qualità della prestazione, e cioè della sua attitudine o meno alla realizzazione», per cui se la prestazione è impossibile «è venuto meno uno dei requisiti stabiliti dalla norma giuridica nei riguardi della prestazione». E Perlingieri P., Dei modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’adempimento, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1975, 441 ss. – che non lesina critiche verso la tesi elaborata da Allara – bene rileva come, ancor prima di quest’ultimo, sia stato Osti, La revisione critica della teoria sulla impossibilità della prestazione, cit., 221, ad invitare «a considerare la possibilità dell’oggetto (...) come una condicio juris dell’obbligazione». «L’impossibilità sopravvenuta» – precisa, ancora, più di recente, Monateri, La fattispecie, in Id., Pensare il diritto civile, Torino, 1995, 220 – «non produce, ma significa l’estinzione del rapporto, per il venir meno d’uno dei suoi elementi essenziali».

    


    
      [110] Tale è quello che involge il comportamento del debitore, oggetto di valutazione ai fini del giudizio sull’imputabilità della causa che ha dato luogo all’impossibilità.

    


    
      [111] E non è solo riflettendo in parallelo sull’art. 1346 c.c. che un’indicazione chiara in tal senso può trarsi. Non privo di significato è anche il disposto del 1° co. dell’art. 1256 c.c., che, sul tema dell’impossibilità, è quello che più emblematicamente esprime l’atteggiamento dell’ordinamento circa il ruolo e la portata da affidare all’evento de quo. Come rileva Santucci, L’impossibilità sopravvenuta della prestazione, in Tratt. Garofalo-Talamanca, III, I modi di estinzione, a cura di Burdese, Moscati, Padova, 2008, 609, benché «l’art. 1218 preceda sotto un profilo sistematico l’art. 1256, è opportuno rimarcare la priorità logica del secondo rispetto al primo». Ma che la regola porti in luce la valenza estintiva lo si può anche evincere dalla lettera della disposizione da ultimo citata, alla cui stregua in ogni evenienza in cui la prestazione diventa impossibile per causa non imputabile al debitore (e, quindi, anche là dove essa trovi origine in un fatto del creditore o di un terzo), l’obbligazione si estingue; non si comprende, dunque, perché mai l’esito debba essere diverso qualora a determinare l’impossibilità sia stato il debitore.

    


    
      [112] E dire che la sopravvenuta impossibilità della prestazione, nel caso delineato, non estingue l’obbligazione equivale ad identificare un ambito in cui detta regola non è operativa e se ne deve applicare un’altra di opposto tenore.

    


    
      [113] E pure ammesso che, nell’assenza di una previsione che detta deroga espressamente contempli, possa ingenerarsi dubbio circa l’applicazione della regola, non si vede perché l’incertezza debba essere sciolta nel senso dell’azzeramento della vigenza della regola. Ciò detto, si può discutere se costituiscano eccezioni alla regola quelle configurate negli artt. 1221, 1° co., e 1256, 2° co., c.c. Bianca C.M., Diritto civile, IV, L’obbligazione, cit., 529, menziona la prima di dette disposizioni, accostandola al principio della perpetuatio obligationis, quando afferma «che se l’impossibilità sopravviene quando il debitore è in mora l’obbligazione permane»; ma di permanenza dell’obbligazione la norma non parla, riferendo invece della non liberazione del debitore e può pensarsi che questa riguardi, non il vincolo obbligatorio (che dovrebbe, pure in tal caso, estinguersi), ma la responsabilità ex art. 1218 c.c. Quanto all’impossibilità temporanea, sarà dato desumere dalle considerazioni che svolgeremo infra sull’argomento se la logica dell’eccezione risulti o meno conferente.

    


    
      [114] In tal senso, Grisi, Inadempimento e fondamento dell’obbligazione risarcitoria, cit., 129 ss. È sensibile, in questa lettura, l’attrazione verso il modello aquiliano, che pure si manifesta attraverso il rientro in circolo della colpa (ivi, 130) e che, però, non trascende nell’affermazione «dell’idea dell’omologazione al modello unico aquiliano» (ivi, 132).

    


    
      [115] V., da ultimo, Nivarra, I rimedi specifici, in Europa dir. priv., 2011, 157 ss.

    


    
      [116] Particolare significato assume l’introduzione di misure di coercizione “indiretta” degli obblighi infungibili di fare e di non fare realizzata per via della c.d. comminatoria disciplinata nell’art. 614 bis c.p.c. (sulla quale, v. Mazzamuto, La comminatoria di cui all’art. 614 bis c.p.c. e il concetto di infungibilità processuale, in Europa dir. priv., 2009, 947 ss.).

    


    
      [117] Nivarra, op. cit., 170, sembra, tuttavia, ammettere che possa rivelarsi pertinente a questi fini il richiamo all’art. 1372, 1° co., c.c., giacché «la forza di legge riconosciuta al contratto (...) si estende anche ai suoi effetti».

    


    
      [118] Prospetta questa lettura di Majo, Le tutele contrattuali, cit., 23, là dove precisa che il risarcimento ha «così carattere “sostitutivo” (della prestazione mancata o inesattamente attuata) e senza che di esso abbiano a mutarsi il fondamento e quindi i presupposti rispetto all’adempimento». Rebus sic stantibus, all’Autore viene logico desumere che anche «codesto rimedio non ha bisogno di espressa enunciazione» (ivi, 154). Sull’orientamento manifestato da di Majo a tal riguardo avremo occasione di tornare in questo volume, con ulteriori approfondimenti, nel commento all’art. 1223 c.c.

    


    
      [119] Spunti assai interessanti in questa direzione sono stati elaborati da di Majo nell’introduzione al convegno su Le tutele contrattuali nella prospettiva del diritto europeo, svoltosi nell’Università Roma Tre il 26 e 27.11.2010, non a caso intitolata Una New Age per le tutele contrattuali?. Il resoconto scritto è pubblicato in Mazzamuto (a cura di), Le tutele contrattuali e il diritto privato europeo. Scritti per Adolfo di Majo, Napoli, 2012.

    


    
      [120] L’omissione rivelerebbe – a detta di Piraino, Adempimento e responsabilità contrattuale, Napoli, 2011, 2 – la subalternità alla «impostazione culturale del Code Napoléon (...) ancorata saldamente alla c.d. primazia del risarcimento del danno». L’Autore non dubita che il «dato storico consente di comprendere le ragioni della mancata espressa previsione della tutela in natura del diritto di credito e dell’apparente priorità assegnata al rimedio risarcitorio» (ivi, 11).

    


    
      [121] Così Mengoni, Responsabilità contrattuale (diritto vigente), cit., 1096. Da ultimo, anche Nivarra, op. cit., 170, afferma che «la previsione dell’art. 1218 c.c., a mente del quale l’obbligazione risarcitoria viene in essere solo quando la prestazione originaria sia divenuta impossibile per causa imputabile al debitore (...) vale a fugare ogni dubbio circa la priorità dell’adempimento in natura».

    


    
      [122] Non potendosi, per ragioni di sintesi, qui affrontare la tematica dell’adempimento in natura in ogni suo risvolto, valga il rinvio all’esame, ad ampio spettro e assai documentato, svolto da Piraino, op. ult. cit., 1 ss.

    


    
      [123] di Majo, Le tutele contrattuali, cit., 125.

    


    
      [124] È portato a negarlo, evidentemente, chi guarda alla tutela in natura del credito come solo propriamente riferibile alla realizzazione, in via specifica e tramite il processo, dell’aspettativa insoddisfatta: l’esito più estremo di questa impostazione è l’appiattimento della tutela in natura sull’esecuzione forzata in forma specifica. Si svela, così, un profilo incerto e problematico, con dirette e immediate implicazioni su significato e portata del concetto in esame: anche su questa ed altre connesse questioni ha riflettuto, da ultimo, Piraino, op. ult. cit., 30 ss.

    


    
      [125] di Majo, op. ult. cit., 256. D’altronde – rileva l’Autore – sarebbe «illogico, oltre che di scarsa fattibilità, onerare il soggetto (della prova) di un fatto “negativo”, riguardante la prova che l’evento non si è verificato (negativa non sunt probanda)» (ivi, 256 s.) ed anche giusta il «principio della “vicinanza” e/o della “riferibilità” della prova (...), ove si assuma che i fatti di inadempimento riguardino in misura più diretta la sfera del debitore (...), è a quest’ultimo che incombe la prova liberatoria (di avere adempiuto), restando al creditore solo l’onere di provare la titolarità del proprio diritto e l’allegazione della sua mancata soddisfazione» (ivi, 257).

    


    
      [126] Il passo testualmente riportato è tratto da Cass., 23.5.2001, n. 7027, in Foro it., 2001, I, 2509, ove a conforto dell’orientamento manifestato, vengono addotte diverse ragioni, concretamente individuate: «a) nell’ontologica distinzione fra responsabilità contrattuale e responsabilità extracontrattuale che comporta oneri probatori diversi circa l’individuazione dei fatti costitutivi della pretesa, che sono, nell’un caso, la fonte negoziale o legale, e, nell’altro, il comportamento lesivo; b) nel criterio di ragionevolezza, sotteso all’attività ermeneutica delle norme, alla cui luce appare irrazionale che, di fronte ad un’identica situazione probatoria delle ragioni del credito (l’esistenza dell’obbligazione contrattuale e il diritto ad ottenere l’adempimento), l’onere probatorio si atteggi in maniera diversa a seconda che il creditore agisca per l’adempimento ovvero chieda il risarcimento del danno (o la risoluzione) per causa d’inadempimento; c) nel criterio di vicinanza della prova, secondo cui l’onere della prova di un fatto va posto a carico della parte cui esso si riferisce (onde l’inadempimento – che nasce e si consuma, per così dire, nella sfera d’azione del debitore – non deve essere provato dal creditore, dovendo invece essere il debitore a provarne l’imputabilità); d) nel criterio della persistenza del diritto, da intendere nel senso che, nel caso di pretese creditorie destinate ad essere estinte entro un certo termine attraverso l’adempimento, il creditore è dispensato dalla prova dell’inadempimento sulla base di quella presunzione; e) nel fatto che, se l’articolo 1453 c.c. consente, a chi ha chiesto l’adempimento, di domandare successivamente la risoluzione, sarebbe illogico ritenere che, in un caso siffatto, abbia a mutare la ripartizione dell’onere probatorio, prima richiedendosi all’attore di provare soltanto l’esistenza dell’obbligazione che vuole sia adempiuta e poi, nel corso del giudizio – pur dopo un’eventuale condanna del convenuto all’adempimento, basata sul mancato assolvimento dell’onere relativo – pretendendosi che sia lo stesso attore a provare, in ragione dell’esercitato ius variandi, l’inadempimento già precedentemente accertato sulla base di una diversa regola probatoria». Nella citata pronuncia sono segnalate – espressive di un indirizzo conforme – numerose sentenze; ad esse possiamo aggiungere – emanate in anni più recenti – Cass., S.U., 30.10.2001, n. 13533, cit. e, ancora, Cass., S.U., 28.5.2004, n. 10297, in Nuova giur. comm., 2004, I, 786 ss.; Cass., 21.6.2004, n. 11488, in Foro it., 2004, I, 3345 e in Corriere giur., 2005, 33 ss.; Cass., 7.3.2006, n. 4867 (la massima è riportata in Guida dir., 2006, n. 20, 89 s.) e Cass., 6.3.2006, n. 4766, in www.cortedicassazione.it.

    


    
      [127] Perlingieri P., op. cit., 443.

    


    
      [128] Ibidem.

    


    
      [129] Di Prisco, I modi di estinzione delle obbligazioni diversi dall’adempimento, in Tratt. Rescigno, IX, Torino, 1984, 358. Non convinto di ciò, cerca spazio per una diversa lettura Traisci, Spunti in tema di impossibilità sopravvenuta alla luce della novella del BGB, in Colloqui in ricordo di Michele Giorgianni, Napoli, 2007, 102, speculando sul fatto che «il requisito della assolutezza che caratterizza l’impossibilità non può essere dedotto dalla letteralità della norma»; ma egli stesso dubita della bontà dei frutti di questo tentativo, tant’è che giunge ad auspicare un intervento legislativo che porti ad una modifica simile a quella avutasi, nel 2001 in Germania, con la Schuldrechtsmodernizierung.

    


    
      [130] Ma, in ordine alla distinzione tra possibilità materiale e possibilità giuridica della prestazione, Moscati, La disciplina generale delle obbligazioni. Corso di diritto civile, Torino, 2009, 73, segnala come inopportuna la configurazione di quest’ultima categoria, i cui confini rispetto a quella dell’illiceità risulta problematico delimitare.

    


    
      [131] Solo l’impossibilità definitiva può accostarsi al modello delineato, non l’impossibilità temporanea che presuppone che la prestazione sia possibile. Anche lo smarrimento di cosa determinata è assimilato all’impossibilità (v. art. 1257 c.c.), permanendo possibile l’esecuzione della prestazione. Per altro verso peculiare è l’impossibilità parziale di cui si occupa l’art. 1258 c.c., trattandosi di fattispecie dagli incerti lineamenti che non è agevole dire se rinvii a vicenda estintiva o modificativa dell’obbligazione.

    


    
      [132] Patrocinano, tuttavia, l’idea che l’art. 1218 c.c. contempli un concetto rigido di impossibilità, fortemente legato al modello emergente dalla elaborazione ostiana, Galgano, op. cit., 63 s.; Visintini, op. ult. cit., 322 ss. Traspare ciò nondimeno, dai due contributi citati, una non piena consonanza di vedute, rivelatrice dell’esistenza di un margine di incertezza circa i significati che è conferente attribuire alle qualificazioni “oggettiva” e “assoluta” riferite all’impossibilità.

    


    
      [133] Così si esprime Mazzamuto, Il danno non patrimoniale contrattuale, in Europa dir. priv., 2012, 468, il quale giudica anacronistica la «concezione dell’impossibilità come impedimento oggettivo e assoluto (...) tanto più alla luce del diritto privato europeo che introduce criteri autonomi di gestione dei rimedi come la ragionevolezza, la proporzionalità e la non eccessiva onerosità (per es. art. 130 cod. cons. in materia di rimedi ripristinatori nella vendita di beni di consumo) che mirano a fondare valutazioni in concreto delle condizioni di attivazione del mezzo di tutela».

    


    
      [134] Così Mengoni, op. ult. cit., 1077, tra le giustificazioni del rifiuto – da lui sollecitato – dell’accezione rigorosamente naturalistica del concetto di impossibilità.

    


    
      [135] Mazzamuto, op. ult. cit., 467. Si avverte l’influenza del pensiero di Mengoni, convinto che «il contratto interpretato secondo buona fede determina il contenuto delle obbligazioni assunte dalle parti, e quindi la misura alla quale deve essere rapportato il giudizio di impossibilità della prestazione» (Mengoni, La parte generale delle obbligazioni, cit., 518). Ma a Mengoni si ispira pure di Majo, Delle obbligazioni in generale, cit., 476, nt. 11, là dove riconosce che il criterio di buona fede e correttezza può «valere ad assicurare alla “impossibilità sopravvenuta” quel grado di elasticità e di relatività di cui essa ha bisogno. Prestazione “impossibile” sarà anche quella prestazione che, pur non essendolo naturaliter, lo è tuttavia con riguardo a mezzi o strumenti il cui impiego non potrebbe essere richiesto al debitore alla stregua di un principio di buona fede».

    


    
      [136] di Majo, op. ult. cit., 471 s.

    


    
      [137] di Majo, ivi, 472.

    


    
      [138] V., in tal senso, Bianca C.M., Diritto civile, IV, L’obbligazione, cit., 529, a detta del quale «il superamento di questo limite, segnato dalla diligenza dovuta, non può essere preteso dall’obbligato». Ciò nondimeno – sottolinea l’Autore – la «impossibilità sopravvenuta va tenuta distinta rispetto alla difficoltà e all’eccessiva onerosità della prestazione» (ivi, 528).

    


    
      [139] Bianca C.M., ivi, 535.

    


    
      [140] Bianca C.M., ivi, 534.

    


    
      [141] Avvertenza, da di Majo, op. loc. ult. cit. con forza ribadita, dovendosi detta causa di esonero ancorare «alla individuazione di un fatto impeditivo (dell’adempimento) ossia di un fatto che, a prescindere dallo sforzo diligente dovuto, e cioè dall’attività dell’obbligato, abbia impedito al soggetto di adempiere» (ivi, 473).

    


    
      [142] Bianca C.M., Diritto civile, V, La responsabilità, cit., 16. Lo stesso Autore ne opera una ricognizione, alla quale rinviamo.

    


    
      [143] A disattivare la prova liberatoria sarebbe l’attrazione esercitata dal principio riassunto nel brocardo genus numquam perit (questa è, almeno, la giustificazione più frequentemente addotta: v. Cass., 16.3.1980, n. 3844, in Rep. Foro it., 1980, Obbligazioni in genere, n. 48; Cass., 16.3.1987, n. 2691, ivi, 1987, voce cit., n. 35); principio, che è ritenuto pure operante là dove la prestazione abbia per oggetto la consegna di cose generiche o fungibili, con conseguenze analoghe a quelle appena evidenziate.

    


    
      [144] Il perimento rimanda, principalmente, alla distruzione dell’oggetto dell’obbligazione per effetto di eventi naturali cui il debitore non può ovviare od opporre resistenza ed estranei alla sua sfera di controllo (il fulmine, il terremoto, il maremoto ecc.): vengono comunemente richiamati, a tal proposito, i concetti di caso fortuito e forza maggiore, che anche chi è restio a riconoscere come equipollenti considera – in buona sostanza – non poi così dissimili [sulla distinzione, cfr. Cottino, Caso fortuito e forza maggiore (diritto civile), in Enc. Dir., VI, Milano, 1960, 377 ss.; Realmonte, Caso fortuito e forza maggiore, in Digesto civ., II, Torino, 1998, 253; Bianca C.M., op. ult. cit., 662].

    


    
      [145] L’ordine dell’autorità – altrimenti detto factum principis – esonera da responsabilità ove imprevedibile al momento dell’insorgenza dell’obbligazione, non imputabile al debitore (ovverosia non ricollegabile casualmente a fatto od atto di costui) e né da quest’ultimo ovviabile (vale a dire insuperabile mediante leciti accorgimenti): così Galgano, op. cit., 65 s.

    


    
      [146] Sempreché – si sostiene – imprevedibile ed inevitabile e purché, ovviamente, il terzo non sia un ausiliario del debitore e non entri in gioco l’applicazione dell’art. 1228 c.c. Peraltro, si tende a riconoscere sussistenti, in quest’ipotesi, gli estremi della forza maggiore.

    


    
      [147] V. Cabella Pisu, Dell’impossibilità sopravvenuta. Artt. 1463-1466, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 2002, 94.

    


    
      [148] V. Mengoni, Obbligazioni “di risultato” e obbligazioni “di mezzi”, cit., 283 ss.

    


    
      [149] Che occorra far ricorso alla diligenza per verificare l’imputabilità al debitore della sopravvenuta impossibilità della prestazione, lo pensa Rodotà, Diligenza (diritto civile), in Enc. Dir., XII, Milano, 1964, 543, a detta del quale, una «volta intervenuto il fatto impeditivo dell’adempimento, la valutazione della condotta del debitore ad una stregua di diligenza sarà uno dei criteri idonei a stabilire se sussista o meno l’imputabilità del fatto». Anche Giorgianni ancora al rispetto dovuto al canone di diligenza di cui all’art. 1176 il fatto che al debitore sia imposto di «mantenere la “possibilità” della prestazione» (Giorgianni, op. ult. cit., 290) ovvero di evitare il verificarsi dell’impossibilità; a tale conclusione egli perviene perché, giudicata «la causa “non imputabile” dell’art. 1218 (...) equivalente a “non dovuta a colpa del debitore”» (ivi, 242), viene logico che per «stabilire il grado di tale colpa (...) occorre fare riferimento alla diligenza del buon padre di famiglia dell’art. 1176» (ibidem). Se esiste – a detta di Natoli U. – «una stretta correlazione» (Natoli U., op. cit., 80) tra l’art. 1176 c.c. e la disposizione dell’art. 1218 c.c., è perché il criterio della diligenza contemplato dal primo assolve una «funzione determinante (...) anche ai fini della specificazione della responsabilità del debitore per l’inadempimento a norma della seconda» (ibidem), sicché, ove la prestazione risulti inesatta o mancante – in caso, quindi, di inadempimento – dovendosi valutare «se tale fatto sia comunque imputabile al debitore, verrà necessariamente in considerazione anche il comportamento da questo tenuto per mettersi o mantenersi in grado di adempiere, e, quindi, la sua “diligenza” in fase di preadempimento» (ivi, 84). Tra le rare voci non propense a riconoscere alla colpa un ruolo nella verifica dell’imputazione dell’impossibilità v’è quella di Visintini, op. ult. cit., 349 ss., a detta della quale nella «nozione di “causa non imputabile” (...) sono confluite le analoghe espressioni che figuravano nei precedenti legislativi: la “causa estranea”, il “caso fortuito” e la “forza maggiore”» (ivi, 349).

    


    
      [150] Al di fuori della diligenza – nota di Majo, op. ult. cit., 465 – non v’è «altro criterio applicabile con il quale giudicare “dell’imputabilità” dell’evento che ha reso “impossibile” la prestazione dovuta».

    


    
      [151] È interessante, al riguardo, notare la diversità di vedute tra Mengoni e Castronovo. Il primo sostiene che la diligenza, per questa via, incarna «una regola che completa il regime della responsabilità per inadempimento» ed accede, quindi, all’idea che sia da accreditare una sorta di coordinamento (o, per meglio dire, di integrazione) tra l’art. 1176 c.c. e l’art. 1218 c.c. [v. Mengoni, Responsabilità contrattuale (diritto vigente), cit., 1090]. A parere di Castronovo, La responsabilità per inadempimento da Osti a Mengoni, cit., 12, invece, «l’art. 1218 non solo è la norma esclusiva di disciplina della responsabilità per inadempimento, ma (...) non abbisogna di alcun rinvio integrativo all’art. 1176, il quale è e rimane regola dell’adempimento»; affermazione, questa, da Castronovo più volte ribadita nella stessa sede, il cui senso autentico meglio si comprende alla luce dell’assunto teso ad evidenziare come dall’art. 1176 c.c., che «prevede la diligenza come modalità alla quale il debitore è tenuto nell’adempiere l’obbligazione (...) si può ricavare soltanto che il debitore negligente è inadempiente, realizza cioè la figura del “debitore” che non adempie esattamente la prestazione dovuta, il quale dall’art. 1218 viene fatto responsabile salvo che non provi l’impossibilità derivante da causa a lui non imputabile» (ivi, 10).

    


    
      [152] L’art. 1219 c.c. risponderebbe alla tradizione romana: v. le molteplici indicazioni in Butera, Codice civile italiano commentato, sub art. 1219 c.c., Torino, 1943, 103.

    


    
      [153] Galgano, Trattato di diritto commerciale, II, Padova, 2010, 70 e, in precedenza, Giorgianni, L’inadempimento, Milano, 1975, 87 e 137 ss.; Benatti, La costituzione in mora del debitore, Milano, 1968, 25 ss., ove ricorda come nel codice previgente i due termini fossero considerati sinonimi.

    


    
      [154] Così fin dai primi commenti: D’Avanzo, Sub art. 1219 c.c., in Comm. D’Amelio-Finzi, Firenze, 1943, 95; Messineo, Manuale di diritto civile e commerciale, III, Milano, 1959, 438 ss. e spec. 440 s. e poi Ravazzoni, Mora del debitore, in Noviss. Dig. it., X, Torino, 1964, 905, 910; Bianca C.M., Dell’inadempimento delle obbligazioni, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 1979, 186 ss.; Magazzù, Mora del debitore, in Enc. Dir., XXVI, Milano, 1976, 934 ss.; Mazzarese, Mora del debitore, in Digesto civ., XI, Torino, 1994, 444; Visintini, Inadempimento e mora del debitore, in Comm. Schlesinger, Milano, 2006, 481 ss.

    


    
      [155] Messineo, op. cit., 438.

    


    
      [156] Visintini, op. cit., 482 ss. critica l’indicazione di Cass., 17.4.1970, n. 1109, in Giur. it., 1971, I, 1, 282, per la quale appunto la costituzione in mora non è richiesta per la risoluzione del contratto; tuttavia la sentenza è rispettosa del dato testuale.

    


    
      [157] Messineo, op. cit., 48; Giorgianni, op. cit., 103 s. e 108; ne dà atto anche Bianca C.M., op. cit., 188 e 189 ss., in polemica con Natoli U., di cui v. la replica in Natoli U., L’attuazione del rapporto obbligatorio, in Tratt. Cicu-Messineo, I, Milano, 1974, 78 ss.; Miccio, Dell’inadempimento delle obbligazioni, in Comm. cod. civ., sub art. 1219 c.c., Torino, 1982, 302 ss. La tesi per cui la risoluzione non possa essere chiesta senza previa costituzione in mora era sostenuta ad es. da Ravazzoni, op. cit., 910. Sullo specifico punto v. amplius Sicchiero, Risoluzione per inadempimento, in Comm. Schlesinger, sub art. 1457 c.c., Milano, 2007, 643 ss., ove si chiarisce che la non imputabilità del ritardo comporta la risoluzione non per inadempimento ma per impossibilità sopravvenuta della prestazione, intendendo per impossibilità la circostanza che l’interesse del creditore sia ormai definitivamente pregiudicato. In giurisprudenza v. ad es. Cass., 10.4.1986, n. 2500: al fine della risoluzione del contratto a norma dell’art. 1453 c.c., la costituzione in mora della parte inadempiente, mentre può essere necessaria, in presenza di un inadempimento temporaneo, per escludere una presunzione di tolleranza della controparte a fronte della inosservanza di un termine non essenziale, non è richiesta nel caso di inadempimento di tipo definitivo (ed infatti, a parere di Visintini, op. cit., 485, le due disposizioni non sono coordinate).

    


    
      [158] Non è quindi esatto senza eccezioni quanto affermato da Visintini, op. cit., 483, per cui alla domanda di risoluzione si accompagna sempre quella risarcitoria: se il sarto si ammala e non è in grado di confezionare il vestito per la cerimonia, il contratto si risolve e non occorre alcuna messa in mora; il sarto non risponderà però dei danni perché si tratta di impossibilità non imputabile.

    


    
      [159] Giorgianni, op. cit., 174.

    


    
      [160] Ibidem, ove si precisa che l’onere della prova della non imputabilità graverà sulla parte inadempiente.

    


    
      [161] Bianca C.M., op. cit., 189, nt. 10, cita anche la mora del conduttore nel restituire l’immobile, che configura come ipotesi di ritardo non qualificato; qualche dubbio, parrebbe, in Breccia, Le obbligazioni, in Tratt. Iudica-Zatti, Milano, 1991, 591.

    


    
      [162] Così già D’Avanzo, op. cit., 95; Giorgianni, op. cit., 87.

    


    
      [163] Giorgianni, op. cit., 137 ss.; Benatti, op. cit., 64 ss.; Mazzarese, op. cit., 445.

    


    
      [164] Benatti, op. cit., 28 e 45 ss.; Magazzù, op. cit., 936; Mazzarese, op. cit., 445; anche per Cass., 24.9.1999, n. 10511, la penale pattuita per l’inadempimento o il ritardo nell’adempimento ai sensi dell’art. 1382 c.c. è dovuta a seguito del concreto verificarsi di detti eventi senza che si richieda la costituzione in mora del debitore.

    


    
      [165] Benatti, op. cit., 62 ss.; in tal caso la mora decorrerà da quando l’intimato riceva la comunicazione di rinuncia al termine e di richiesta di adempimento: ivi, 182.

    


    
      [166] Benatti, ivi, 164 ss.; Giorgianni, op. cit., 179, riconduce il comportamento concludente al rifiuto di adempiere.

    


    
      [167] Così invece Memmo, La mora del debitore, in Le obbligazioni, a cura di Franzoni, I, Torino, 2004, 938.

    


    
      [168] Sul tema v. l’intero studio di Giorgianni, op. cit., ma spec. 173 ss., cui aderisce Mazzarese, op. cit., 445.

    


    
      [169] Ravazzoni, op. cit., 905; Bianca C.M., op. cit., 187.

    


    
      [170] Sul tema, che presuppone l’adesione alla teoria dell’irrilevanza della colpa nell’adempimento, è impossibile qui un’adeguata ricostruzione e si rinvia quindi a Sicchiero, op. cit., 160 ss.; Visintini, op. cit., 94 ss., 169 ss., spec. 485 ss.

    


    
      [171] Bianca C.M., op. cit., 192; Galgano, op. cit., 72 s.; Memmo, op. cit., 939 e 948. La pensa così anche la giurisprudenza; v. ad es. Cass., 10.4.1986, n. 2500.

    


    
      [172] Ravazzoni, op. cit., 906.

    


    
      [173] Visintini, op. cit., 49 s.

    


    
      [174] Benatti, op. cit., 216.

    


    
      [175] Bianca C.M., op. cit., 195, indica la ragione nella necessità di evitare che l’intimazione orale possa essere intesa come semplice sollecitazione; tuttavia una sollecitazione scritta all’adempimento è invece idonea a costituire in mora il debitore: Breccia, op. cit., 596. V. comunque le critiche di Benatti, op. cit., 213 ss. e 225 ss. al formalismo imposto dalla regola in commento.

    


    
      [176] Magazzù, op. cit., 937.

    


    
      [177] Galgano, op. cit., 72; Visintini, op. cit., 479 s.; Benatti, op. cit., 219 ss.

    


    
      [178] Galgano, op. cit., 73, nt. 80.

    


    
      [179] Così ad es. già D’Avanzo, op. cit., 96 e poi Ravazzoni, op. cit., 904; Giorgianni, op. cit., 89 ss.; Bianca C.M., op. cit., 184; Miccio, op. cit., 301; Magazzù, op. cit., 935.

    


    
      [180] Su questo interesse insisteva Giorgianni, op. cit., 92 ss.

    


    
      [181] Messineo, op. cit., 442; Benatti, op. cit., 86 s.; Bianca C.M., op. cit., 195; Mazzarese, op. cit., 446; Cass., 15.2.2000, n. 1692 precisa ad es. che la costituzione in mora per esplicare i suoi effetti presuppone che il debito sia scaduto.

    


    
      [182] Cass., 23.5.1994, n. 5021; Ravazzoni, op. cit., 906. In senso diverso v. Messineo, op. cit., 443, secondo il quale il creditore dovrebbe rivolgersi al giudice, ma in realtà questa è una facoltà rimessa al debitore e non un obbligo gravante sul creditore, che invece può subito esigere l’adempimento.

    


    
      [183] Cfr. Messineo, op. cit., 449; Breccia, op. cit., 598 s.; Cass., 21.6.2010, n. 14926.

    


    
      [184] Miccio, op. cit., 311.

    


    
      [185] Breccia, op. cit., 590; Visintini, op. cit., 502.

    


    
      [186] Bianca C.M., op. cit., 199.

    


    
      [187] Giorgianni, op. cit., 126; Benatti, op. cit., 174; Bianca C.M., op. cit., 124; Miccio, op. cit., 308 e Visintini, op. cit., 501 quanto all’esclusione dell’intimazione.

    


    
      [188] Non interrompono il possesso, ad es., la domanda di rendiconto (Cass., 23.12.2010, n. 26018) ed appunto l’atto di diffida e la messa in mora (Cass., 7.9.2004, n. 18004; Cass., 9.6.2003, n. 9845, in Arch. civ., 2004, 539; Cass., 23.11.2001, n. 14917; Cass., 11.9.1998, n. 9025; Cass., 15.12.1992, n. 13211; Cass., 28.4.1986, n. 2929 ecc.).

    


    
      [189] Secondo Cass., 27.9.2007, n. 20332, la facoltà di domandare la risoluzione del contratto di vendita, attribuita dall’art. 1492 c.c. al compratore di una cosa affetta da vizi, ha natura di diritto potestativo, a fronte della quale la posizione del venditore è di mera soggezione; ne consegue che la prescrizione dell’azione – fissata in un anno dall’art. 1495, 3° co., c.c. – può essere utilmente interrotta soltanto dalla proposizione di domanda giudiziale e non anche mediante atti di costituzione in mora, che debbono consistere, per il disposto dell’art. 1219, 1° co., c.c., in una intimazione o richiesta di adempimento di un’obbligazione, previsioni che si attagliano ai diritti di credito e non anche ai diritti potestativi. In senso opposto, per la risoluzione in generale (che in quella prospettiva resta comunque un diritto potestativo) v. Cass., 31.5.1990, n. 5121: le sentenze di risoluzione dei contratti sono dichiarative o costitutive, a seconda che ricorrano le ipotesi di cui agli artt. 1454, 1456, 1457 c.c. ovvero quelle di cui agli artt. 1453 e 1467 c.c., con la conseguenza che ai diritti oggetto del contratto dichiarato risolto si applica il regime prescrizionale proprio di essi; Cass., 7.2.2001, n. 1773. Altri riferimenti in Sicchiero, op. cit., 463 ss. e 479 ss.

    


    
      [190] Ed infatti se vi sia il riconoscimento del diritto di garanzia a favore della controparte il termine di prescrizione si interrompe: Cass., 13.6.1996, n. 5434; del pari, quindi, se vi sia la richiesta di adempimento alla garanzia stessa.

    


    
      [191] Ravazzoni, op. cit., 905 (ove pure tenta un’improbabile distinzione semantica); Bianca C.M., op. cit., 200.

    


    
      [192] Cass., 5.2.2007, n. 2481; Cass., 24.5.2005, n. 10926; Ravazzoni, op. cit., 905; Benatti, op. cit., 138; Bianca C.M., op. cit., 200 e 203 s.; Natoli U., op. cit., 84; Magazzù, op. cit., 941.

    


    
      [193] Cass., 5.2.2007, n. 2481; Cass., 24.5.2005, n. 10926; D’Avanzo, op. cit., 97; Giorgianni, op. cit., 127; Ravazzoni, op. cit., 905; Natoli U., op. cit., 80; Miccio, op. cit., 309; Memmo, op. cit., 945.

    


    
      [194] Bianca C.M., op. cit., 207.

    


    
      [195] Benatti, op. cit., 135.

    


    
      [196] In senso diverso v. Magazzù, op. cit., 940 s., per il quale sarebbe invece inidoneo il sollecito del creditore alla puntualità nell’adempimento; francamente però non si comprende perché il sollecito alla puntualità non costituisca richiesta di adempimento: v. infatti Breccia, op. cit., 596.

    


    
      [197] Cass., 16.8.2010, n. 18709.

    


    
      [198] Che la ricezione della parcella costituisca in mora il cliente è indicato ad es. da Cass., 12.8.2009, n. 18233, in Foro it., 2009, I, 2960, da Cass., 20.11.1998, n. 11736, in Giur. it., 1999, 2052 e da Cass., 30.10.1996, n. 9514. Invece secondo Cass., 2.2.2011, n. 2431 e Cass., 7.6.2005, n. 11777, quando insorge controversia tra l’avvocato ed il cliente circa il compenso per prestazioni professionali, il debitore non può essere ritenuto in mora prima della liquidazione del debito, che avviene con l’ordinanza che conclude il procedimento ex art. 28, l. 13.6.1942, n. 794.

    


    
      [199] Così Cass., 14.6.1997, n. 5363; contra invece Cass., 15.1.2009, n. 806 e Cass., 18.7.2002, n. 10434, in Giust. civ., 2002, I, 2401, che pretendono un elemento ulteriore, costituito da una espressa richiesta di pagamento. Di recente, tuttavia, il Supremo Collegio ha detto che la richiesta di aumento Istat del canone di locazione è correttamente avanzata mediante invio di una semplice fattura, perché la richiesta stessa può essere avanzata anche per facta concludentia: Cass., 21.9.2012, n. 16068.

    


    
      [200] Bianca C.M., op. cit., 205 s.; contra invece Giorgianni, op. cit., 127 e Natoli U., op. cit., 81.

    


    
      [201] Bianca C.M., op. cit., 204; Natoli U., op. cit., 86; Miccio, op. cit., 312; in senso contrario D’Avanzo, op. cit., 95; Ravazzoni, op. cit., 906 quando la liquidazione del dovuto spetti al creditore ed egli non si attivi; è però evidente che questa lettura presuppone la possibilità di liquidare subito il debito, senza alcun intervento di terzi, ad es. di periti che quantifichino la misura del danno.

    


    
      [202] L’esempio è di Bianca C.M., op. cit., 204, nt. 18; il punto era trattato ampiamente anche dal profilo storico da Benatti, op. cit., 91.

    


    
      [203] Benatti, op. cit., 139.

    


    
      [204] La giurisprudenza ai fini interpretativi ammette il ricorso, in via analogica, alle regole di ermeneutica, in quanto compatibili, dei cc.dd. atti negoziali stessi (per essere questi ultimi, comunque, manifestazioni di volontà i cui effetti sono direttamente determinati dalla norma che li disciplina): Cass., 22.2.2001, n. 2600.

    


    
      [205] Invece per Benatti, op. cit., 139 il debitore dovrebbe specificare il titolo dell’obbligazione da adempiere. Si noti che sebbene Cass., 16.5.1983, n. 3380, in Giur. it., 1984, I, 1, 297, affermi che l’atto di costituzione in mora, avente per oggetto l’indennità di anzianità spettante ad un lavoratore subordinato, non può essere interpretato, al fine di stabilire se esso si riferisca ad una frazione del credito o al suo intero ammontare, avendo riguardo all’intenzione del suo autore, poiché esso dà luogo ad un atto giuridico in senso stretto nel quale non rileva la volontà degli effetti giuridici, tuttavia consente che sia interpretato, ai sensi dell’art. 1363 c.c., considerando il suo contenuto complessivo.

    


    
      [206] D’Avanzo, op. cit., 95; in senso contrario v. però ad es. Messineo, op. cit., 442.

    


    
      [207] La ricostruzione storica è in Benatti, op. cit., 91 ss.

    


    
      [208] Sulla inapplicabilità dell’antico principio in illiquidis non fit mora v. Giorgianni, op. cit., 112 ss., 164 ss.; Benatti, op. cit., 100 ss. (con qualche precisazione: ivi, 104); Visintini, op. cit., 491 ss.

    


    
      [209] Benatti, op. cit., 140; contra Ravazzoni, op. cit., 905.

    

  


  
    [210] Ravazzoni, op. cit., 906; Bianca C.M., op. cit., 204; Miccio, op. cit., 310; Magazzù, op. cit., 941; Breccia, op. cit., 596.

  


  
    [211] Benatti, op. cit., 139; Bianca C.M., op. cit., 204.

  


  
    [212] Bianca C.M., op. cit., 195.

  


  
    [213] Lo notavano già D’Avanzo, op. cit., 97 e Messineo, op. cit., 443.

  


  
    [214] Messineo, op. cit., 442.

  


  
    [215] Natoli U., op. cit., 80; Breccia, op. cit., 595.

  


  
    [216] Sul tema v. Galgano, op. cit., I, 33 ss., spec. 40 ss. e III, 3 ss.

  


  
    [217] Salvo il caso in cui il creditore vi inserisca anche un termine o una condizione: Magazzù, op. cit., 941, perché, si dice: all’intimazione verrebbe ad accedere una clausola negozialmente impegnativa, funzionalmente autonoma, sottesa (beninteso, essa sola, non l’intimazione cui accede) al regolamento giuridico dei negozi; Mazzarese, op. cit., 447; Panuccio, Le dichiarazioni non negoziali di volontà, Milano, 1966, 158 ss.

  


  
    [218] Messineo, op. cit., 442; Ravazzoni, op. cit., 906; Natoli U., op. cit., 80; Magazzù, op. cit., 940 s. Il tema era stato studiato ampiamente da Panuccio, op. cit., che appunto includeva questa intimazione tra tali atti cc.dd. non negoziali (ivi, 151 ss.), indicando la necessità che gli obblighi del debitore siano del tutto determinati (ivi, 153).

  


  
    [219] Panuccio, op. cit., 160; così anche Cass., 22.2.2001, n. 2600.

  


  
    [220] Bianca C.M., op. cit., 200; Mazzarese, op. cit., 447; così anche Memmo, op. cit., 946.

  


  
    [221] Bianca C.M., op. ult. cit.

  


  
    [222] Giorgianni, op. cit., 128 ss.; Benatti, op. cit., 144; Natoli U., op. cit., 80.

  


  
    [223] Come fa ad es. la già ricordata Cass., 22.2.2001, n. 2600, che appunto ammette il ricorso, in via analogica, alle regole di ermeneutica, in quanto compatibili, dei c.d. atti negoziali stessi per essere questi ultimi, comunque, manifestazioni di volontà i cui effetti sono direttamente determinati dalla norma che li disciplina.

  


  
    [224] La revoca non ha bisogno di alcuna motivazione: Galgano, op. cit., II, 199, nt. 32; Cass., 9.2.1985, n. 1072.

  


  
    [225] L’esistenza di questo interesse all’impugnativa era sfuggito a Panuccio, op. cit., 154.

  


  
    [226] Ravazzoni, op. cit., 905.

  


  
    [227] Bianca C.M., op. cit., 201.

  


  
    [228] Ibidem.

  


  
    [229] Giurisprudenza pacifica: Cass., 23.2.2009, n. 4347; Cass., 16.4.2007, n. 9046; Cass., 3.12.2002, n. 17157, in Arch. civ., 2003, 1181; Cass., 15.7.1987, n. 6245; tesi probabilmente dettata per evitare che le diffide dei professionisti siano considerate nulle in difetto di procura scritta, dimenticando però che resterebbe comunque la possibilità di ratifica ex art. 1399 c.c.

  


  
    [230] Benatti, op. cit., 138.

  


  
    [231] Cass., 6.7.2011, n. 14877.

  


  
    [232] Natoli U., op. cit., 82 s., ove si precisa che l’effetto si produce anche in caso di domanda nulla ma comunque denoti inequivocabilmente la volontà di ottenere la prestazione.

  


  
    [233] Ma esattamente si dice che non occorre l’iscrizione a ruolo (Miccio, op. cit., 309), nel senso che l’intimazione è efficace a prescindere dall’instaurazione del giudizio, altro essendo poi la necessità che un giudizio porti alla condanna del debitore che non adempia spontaneamente.

  


  
    [234] Ravazzoni, op. cit., 905, che aggiunge anche l’istanza di fallimento. Anche nel caso di decreto ingiuntivo e di precetto, la decorrenza della mora è immediata (v. infra il commento al § 7).

  


  
    [235] Infatti per Cass., 21.6.2010, n. 14926 la parte che si avvale legittimamente del suo diritto di sospendere l’adempimento della propria obbligazione pecuniaria a causa dell’inadempimento dell’altra non può essere considerata in mora e non è, perciò, tenuta al pagamento degli interessi moratori e degli eventuali maggiori danni subiti dall’altra parte per il mancato adempimento, nei termini previsti dal contratto, di quanto a lei dovuto.

  


  
    [236] Bianca C.M., op. cit., 207; contra Ravazzoni, op. cit., 904; Benatti, op. cit., 135 ss.

  


  
    [237] Qualche antica decisione lo ammetterebbe: Cass., 10.1.1963, n. 30, in Riv. dir. comm., 1964, II, 289, citata da Benatti, op. cit., 135.

  


  
    [238] Benatti, op. cit., 135; Sicchiero, op. cit., 226 ss.

  


  
    [239] Salvo casi eccezionali, come il termine c.d. di grazia per sanare la morosità, di cui all’art. 55, l. n. 392/1978.

  


  
    [240] Bianca C.M., op. cit., 205.

  


  
    [241] Ibidem.

  


  
    [242] Ravazzoni, op. cit., 906; contra Magazzù, op. cit., 942 s.

  


  
    [243] Miccio, op. cit., 310; contra Magazzù, op. cit., 942 s.; Breccia, op. cit., 595.

  


  
    [244] La preoccupazione è di Benatti, op. cit., 141, che si riferisce però all’intimazione al debitore, con richiesta di adempiere prima del termine, richiesta evidentemente non vincolante: Natoli U., op. cit., 108.

  


  
    [245] Giorgianni, op. cit., 131; Benatti, op. cit., 143.

  


  
    [246] Ravazzoni, op. cit., 906; Bianca C.M., op. cit., 196; suggerisce elasticità nelle valutazioni Magazzù, op. cit., 942.

  


  
    [247] Ravazzoni, op. cit., 907; Bianca C.M., op. cit., 202; Natoli U., op. cit., 80 e 87 ss.; Miccio, op. cit., 301; Magazzù, op. cit., 942; Mazzarese, op. cit., 447; Breccia, op. cit., 596.
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