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PRINCIPi E RIMEDI NELL'INDIVIDUAZIONE
DEL FONDAMENTO DELL'OBBLIGAZIONE

Massimo Zaccheo

SoMMARIO: 1. Il dovere di cooperazione. — 2. La crisi della fattispecie e i principi. — 3.
L’approccio rimediale.

1. Il dovere di cooperazione

Il fondamento esclusivamente positivistico dei «principi generali del-
l'ordinamento giuridico dello Stato», che il Collega ed Amico che qui s'in-
tende onorare ha puntualmente individuato indagando il percorso storico
che ha condotto all'introduzione della formula nel codice civile del 19421,
ha per lungo tempo rappresentato motivazione sufficiente per identificare
la finalita del vincolo obbligatorio nell’esigenza di cooperare per il soddi-
sfacimento dell'interesse altrui.

Muovendo dalla rigida contrapposizione — insita nella ricostruzione del
rapporto giuridico di derivazione pandettistica — tra diritti assoluti e rela-
tivi, il connotato caratterizzante la situazione giuridica soggettiva del cre-
ditore & stato tradizionalmente indicato nella pretesa al comportamento
altrui, cosi da intendere il dovere di cooperazione non soltanto quale ob-
bligo del debitore di tenere una certa condotta indirizzata a soddisfare
I'interesse della controparte, ma quale adempimento di un dovere che
consente al tempo stesso di esaudire anche l'interesse della societa?.

'Cfr. A. SCIUME, I principi generali del diritto nell'ordine giuridico contemporaneo (1837-
1942), Torino, 2002, p. 200 ss., spec. 212 s.

2Subito tornano alla mente le pagine di R. NICOLO, voce Adempimento (diritto civile), in
Enc. dir., I, Milano, 1958, p. 555 ss.; e in ID., Raccolta di scritti, 11, Milano, 1980, p. 1283 ss;
ID., Istituzioni di diritto privato, Milano, 1962, p. 24 ss. In una prospettiva pitt ampia e mag-
giormente attenta alla natura «relativa» della situazione giuridica soggettiva del creditore,
cfr. A. Cicu, L'obbligazione nel patrimonio del debitore, Milano, 1948, p. 1 ss.; L. MENGONI,
L'oggetto della obbligazione, in Jus, 1952, p. 156 ss.; e in ID., Scritti, I, Obbligazioni e negozio,
a cura di C. Castronovo, A. Albanese, A. Nicolussi, Milano, 2011, p. 53 ss.; M. GIORGIANNI,
L'obbligazione (la parte generale delle obbligazioni), 1, rist., Milano, 1968, p. 194 ss.; U. NATO-
LI, L'attuazione del rapporto obbligatorio, 11, Il comportamento del debitore, in Trattato di di-
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In questa linea di pensiero una societa efficiente si misura anche sulla
condotta del debitore nell’esecuzione della prestazione lavorativa alla qua-
le ciascun consociato & tenuto nel proprio ambito e attraverso la quale
soddisfa non solo l'interesse particolare del proprio creditore ma l'interes-
se sociale dell'intera collettivita. In tal guisa, se 'obbligazione, fondata sul
dovere di cooperazione, ¢ volta a soddisfare da ultimo un fine sociale, una
societa efficiente si fonda sull'esatto adempimento della prestazione da
parte di ciascun consociato, il quale puo essere chiamato a rispondere ove
ponga in essere comportamenti idonei ad ostacolare I'adempimento altrui,
senza che sia a tal fine indispensabile teorizzare un dovere di astensione
simile a quello correlato ad una situazione giuridica soggettiva assoluta 3.

L’operativita di principi e clausole generali nell'individuazione del fon-
damento del rapporto obbligatorio ¢ in tal modo sensibilmente ridotta: la
necessita che entrambe le parti si comportino secondo correttezza (art.
1175 c.c.) e la stessa enunciazione di un obbligo di collaborazione all’al-
trui adempimento derivante dall’affermazione della responsabilita per
mora accipiendi (art. 1207 c.c.) degradano a mere manifestazioni del ri-
chiamato dovere di cooperazione, la cui finalita sociale si riflette, in via
esclusiva, nella reiterazione della priorita dell'adempimento in natura®.

Gia Emilio Betti nel 1953 sottolineava, tuttavia, la crisi della coopera-
zione, imputandone la responsabilita alla specializzazione degli studi e
delle professioni e all'idea suprema che la tecnica, che perde di vista
l'uomo nella sua totalita, non ha piti funzione strumentale, ma & elevata a
fine ultimo. In questa prospettiva 'uomo massa & vittima del pregiudizio
edonistico e utilitario diffuso dall'individualismo moderno. L'uomo, per

ritto civile e commerciale, fondato e gia diretto da A. Cicu e F. Messineo, continuato da L.
Mengoni, XVI, 2, Milano, 1984, p. 1 ss.; A. DI MAJO, Delle obbligazioni in generale, in Com-
mentario del codice civile Scialoja-Branca, a cura di F. Galgano, Bologna-Roma, 1988, p. 72
ss.; C. CASTRONOVO, La relazione come categoria essenziale dell'obbligazione e della responsa-
bilita contrattuale, in Eur. dir. priv., 2011, p. 55 ss.; F. GAMBINO, Le obbligazioni, 1, Il rappor-
to obbligatorio, in Trattato di diritto civile, diretto da R. Sacco, Torino, 2015, p. 12 ss.

3Fondamentali sul punto rimangono i rilievi di F. SANTORO-PASSARELLI, voce Diritti as-
soluti e relativi, in Enc. dir., XII, Milano, 1964, p. 748 ss., spec. 755; e in ID., Liberta e autori-
ta nel diritto civile. Altri saggi, Padova, 1977, p. 51 ss., spec. 60. Con particolare riguardo ai
rapporti tra la natura relativa del credito e 'imposizione dell'obbligo risarcitorio in caso di
sua violazione ad opera di un terzo, cfr. anche F.D. BUSNELLI, La lesione del credito da parte
di terzi, Milano, 1964, p. 3 ss.; G. GABRIELLI, I/ rapporto giuridico preparatorio, Milano, 1974,
p- 319 ss.; B. INZITARI, Le mobili frontiere della lesione del credito ad opera di terzi: la respon-
sabilita del terzo acquirente per la perdita della garanzia patrimoniale, in Riv. dott. comm.,
1997, p. 635 ss.; C. CASTRONOVO, Responsabilita civile, Milano, 2018, p. 299 ss. (opera recen-
sita da A. DI MAJO, Della responsabilita civile «restaurata», in Eur. dir. priv., 2019, p. 895 ss.);
M. BARCELLONA, La responsabilita civile, in Trattato del diritto privato, diretto da S. Mazza-
muto, VI, Le fonti delle obbligazioni diverse dal contratto, 1, Torino, 2021, p. 82 ss.

“Torna da ultimo sul tema M. DELLACASA, La cooperazione all’adempimento e i rimedi a
tutela del debitore, in Trattato di diritto civile e commerciale Cicu-Messineo, gia diretto da L.
Mengoni, continuato da P. Schlesinger, V. Roppo e F. Anelli, Milano, 2019, p. 1 ss.
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Betti, assillato da questo pregiudizio, «ha perso il gusto e il talento di coo-
perare con autentica dedizione ad opere che lo trascendono, destinate a
durare oltre la sua effimera esistenza» °.

2. La crisi della fattispecie e i principi

Depurata dal linguaggio del tempo e anche da una certa venatura neo-
idealista, la prospettiva bettiana coglie un profondo cambiamento della so-
cieta. Il divenire della societa (soprattutto con 'avvento del fenomeno pitu
recente e sconvolgente della globalizzazione) impone risultati immediati.
La velocita ¢ il segno distintivo dei tempi: di pensiero, di azione, di risultati.
Non ¢ pitt tempo di riflessioni: il risultato deve essere qui e subito.

In questo contesto sociale la fattispecie sembra tramontare ¢, perché la
cooperazione cede il passo ad un pitit ampio ed indefinito bisogno di giu-
stizia, ricavato dalla proclamata primazia dei principi generali, che, es-
senzialmente attraverso il richiamo del ruolo gerarchicamente sovraordi-
nato della Costituzione nel sistema delle fonti privatistiche, permette l'e-
nucleazione di regole destinate ad acquistare una forza persuasiva pres-
soché assoluta, esprimendo gli obiettivi e i valori posti al vertice dell’or-
dinamento giuridico, perché verso di essi si indirizzi lo stile di vita della
societa’.

Il divenire non puo pii essere affrontato e risolto in una prospettiva lo-
gica, ma in un pensare ontologico, attraverso una categoria che possa in-
vestire qualsiasi oggetto. Cosi, i principi generali, intesi come espressione
dei valori fondamentali della societa, disvelano l'esigenza di giustizia che &
propria dell'uomo contemporaneo.

Superata la stessa tecnica sussuntiva, inevitabilmente collegata all’'enu-
cleazione «a priori» di una fattispecie descritta nel dettato normativo, 'in-

>Cosi E. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, 1, Prolegomeni: funzione economico-
sociale dei rapporti d'obbligazione, Milano, 1953, p. 28 s., sulla cui posizione torna ora V.
CONFORTINI, Primato del credito, Napoli, 2020, p. 33 ss.

¢ Alle puntuali indicazioni svolte da N. IRTI, La crisi della fattispecie, in Riv. dir. proc.,
2014, p. 41 ss.; e in ID., Un diritto incalcolabile, Torino, 2016, p. 75 ss., & sufficiente aggiun-
gere quelle di G. BENEDETTI, Fattispecie e altre figure di certezza, in Pers. merc., 2015, p. 67
ss.; in Riv. trim. dir. proc. civ., 2015, p. 1103 ss.; e in ID., Oltre l'incertezza. Un cammino di
ermeneutica giuridica, Bologna, 2020, p. 75 ss.; G. D’AMICO, L'insostituibile leggerezza della
fattispecie, in Giust. civ., 2019, p. 32 ss.; M. TAMPONI, Principi, principi generali, principi di
diritto, in Principi, clausole generali, argomentazione e fonti del diritto, a cura di F. Ricci, Mi-
lano, 2019, p. 107 ss.; M. ORLANDI, Gnoseologia della fattispecie, in Quest. giust., 2020, p. 95
ss.; ID., Del significare, in 1ID., Del significare. Saggi sulla interpretazione giuridica, Torino,
2020, p. 5 ss., spec. 32 ss.; P. FEMIA, Principi e clausole generali. Tre livelli di indistinzione,
Napoli, 2021, p. 17 ss.

7Cfr. F. GAMBINO, op. cit., p. 12 ss., spec. 18 e 23.
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dividuazione del fondamento del vincolo obbligatorio muta sensibilmente,
perché non conta piti la primazia della prestazione, che consente essa sola
di soddisfare l'interesse del creditore, né appare dirimente l'indagine sulla
fonte che genera I'obbligazione, ma l'attenzione si concentra, in via esclu-
siva, sul bisogno immediato dell'uomo medio, che si esprime nella neces-
sita di soddisfare il suo interesse purchessia, inteso quest'ultimo come esi-
genza di giustizia ove la cooperazione risulti inappagante o insufficiente.

I principi generali, che esprimono i valori fondanti della societa, perse-
guono percio lo scopo di consentire l'istantanea soddisfazione di quel bi-
sogno di giustizia: I'attenzione, nel mondo delle obbligazioni, si sposta co-
si dal rapporto di debito a quello di responsabilita 8.

Non ha rilevanza il modo attraverso il quale l'interesse del creditore
viene soddisfatto: & decisivo che quell'interesse sia soddisfatto comunque,
per rispondere ad una esigenza di giustizia che si incarna nell’applica-
zione di principi che, esprimendo i valori della societa, hanno la funzione
di orientare lo stile di vita della societa stessa.

Nel rapporto obbligatorio il profilo selettivo indicato si coglie pit1 niti-
damente, avuto riguardo all'insoddisfacente scelta del legislatore del 1942,
che ha previsto un sistema risarcitorio che, in taluni casi, obiettivamente
favorisce 'inadempimento del debitore a seguito di una analisi economica
dei rischi e delle conseguenze, nonché allo spostamento dell’attenzione dal
rapporto di debito a quello di responsabilita, dall'obbligo di cooperazione
del debitore al diritto potestativo del creditore di soddisfare il proprio in-
teresse primario, posto che in esso si incarna appunto il richiamato pas-
saggio dalla logica della fattispecie all’argomentazione per principi gene-
rali®.

E agevole osservare un radicale rovesciamento di prospettiva: non ¢ la
cooperazione del debitore che rende efficiente la societa, ma & l'applica-
zione dei valori, che si inverano nella societa, che ne garantisce la produt-

8Da conto delle difficolta di immaginare un vincolo obbligatorio slegato dalla responsa-
bilita M. ORLANDI, La categoria dell'obbligazione ridotta, in Giust. civ., 2019, p. 447 ss.

°Cfr. S. MAZZAMUTO, L'inattuazione dell’obbligazione e l'adempimento in natura, in Eur.
dir. priv., 2001, p. 513 ss.; A. PLAIA, Profili evolutivi della tutela contrattuale, ivi, 2018, p. 69
ss.; e in Processo e tecniche di attuazione dei diritti. Omaggio a Salvatore Mazzamuto a
trent'anni dal Convegno palermitano, a cura di G. Grisi, Napoli, 2019, p. 197 ss.; A. NERVI,
Sul c.d. primato dell'adempimento in forma specifica, in Eur. dir. priv., 2019, p. 923 ss.; C.
PRUSSIANL, I risarcimento in forma specifica dei danni da responsabilita contrattuale: lo spa-
zio di operativita della tutela risarcitoria nei rapporti con l'adempimento coattivo e l'esecu-
zione forzata, in Contr. impr., 2019, p. 1111 ss.; A. DI MAJO, Ascesa e declino dell'adempimento
in forma specifica, in Eur. dir. priv., 2021, p. 117 ss.; M. BARCELLONA, op. cit., p. 412 ss.;
nonché, con specifico riferimento ai rapporti tra il rimedio risarcitorio e lo scioglimento del
vincolo obbligatorio, A. MONTANARI, Risoluzione del contratto e risarcimento dell’interesse
negativo, in Eur. dir. priv., 2010, p. 809 ss.; ID., Il danno da risoluzione, Napoli, 2013, p. 113
ss. (opera recensita da A. GENTILI, in Eur. dir. priv., 2016, p. 273 ss.); F. PIRAINO, I risarci-
mento sostitutivo tra adempimento in natura e risoluzione del contratto, in Processo e tecni-
che di attuazione dei diritti, cit., p. 549 ss.



Principi e rimedi nell'individuazione del fondamento dell'obbligazione 457

tivita. Se si assume che l'esigenza di giustizia sorregge I'obbligazione nel
suo nascere e nel suo svilupparsi, la posizione del creditore inevitabilmen-
te si rivela pit articolata, perché la pretesa alla cooperazione cede il passo
ad un diritto al rimedio prima ancora del male o al bisogno di elementi
correttivi idonei ad assicurare l'attuazione anche in assenza della presta-
zione originariamente dovuta.

E chiaro che, in questo modo di procedere, assume rilievo decisivo I'in-
tervento del terzo, del giudice, che si caratterizza per ampi spazi di discre-
zionalita valutativa. E il giudice che deve selezionare i principi da applica-
re; trattandosi di una espressione di umana volonta il giudice, scegliendoli
e preferendoli ad altri, cala alcuni valori al rango di principi fondamentali,
con la funzione di indirizzare, attraverso la loro concreta applicazione, lo
stile della societa.

Ne discende che il volere del terzo ¢ il valere della societa '°.

3. L'approccio rimediale

La prospettiva tracciata richiede nuovi strumenti cognitivi.

Il volere che vale non ha bisogno di teorie generali, di principi dogma-
tici immutabili nel tempo, ma solo della giustificazione della decisione.

Lo stesso fondamento positivo dei principi torna ad essere incerto: se le
disposizioni costituzionali non hanno fattispecie e la tecnica sussuntiva
non puo servire a ricavare da esse regole di condotta verificabili a poste-
riori, la produzione del diritto oggettivo resta affidata solo all'impiego
dell’argomentazione, che si sostituisce alla stessa teoria generale !!.

Ho gia avuto occasione di evidenziare che un principio, a ben vedere,
non & assoluto o in sé, frutto di conoscenze puramente razionali, ma ri-
mane intra ius sebbene extra legem 2. Nella logica dei valori assoluti questi
coniugano in sé due aspetti apparentemente antitetici: 'assolutezza e la
relativita; il primo e il modo di essere dei valori in sé, il secondo il modo
di essere nel divenire, riprodotto attraverso i principi generali, i quali pos-
sono dunque mutare con il divenire della storia, pur rimanendo espres-
sione di valori connotati da margini di assolutezza.

O Cfr. N. IRTI, I terzo decide la causa, in ID., Diritto senza verita, Roma-Bari, 2011, p. 65
ss.; ID., Riconoscersi nella parola. Saggio giuridico, Bologna, 2020, p. 129 ss.; F. GAMBINO, op.
cit., p. 93 ss.

" Cfr. A. GENTILI, L'argomentazione nel sistema delle fonti, in Riv. crit. dir. priv., 2001, p.
578 s.; e in ID., Il diritto come discorso, in Trattato di diritto privato, a cura di G. Iudica e P.
Zatti, Milano, 2013, p. 11 (da cui la successiva citazione).

2Sija consentito il rinvio a M. ZACCHEO, Valori e principi, in Pers. merc., 2019, p. 86 ss.,
spec. 88.
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In questa prospettiva, il rischio della «tirannia dei valori» & gia stato
opportunamente denunciato '3.

Se il significato giuridico dei fatti dipende da chi comanda, la questio-
ne di metodo ¢ attirata sul piano della tecnica argomentativa per giustifi-
care una decisione: giudicare e decidere si separano se il caso concreto &
risolto in base a una volonta di valori *.

Scarsamente utile si rivelerebbe, almeno in questa occasione, una pitt
ampia disamina critica o adesiva alla teoria dei valori.

Si deve semplicemente ribadire che la teoria dei valori si fonda sull’a-
gire razionale; e l'agire razionale dovrebbe inverarsi nel rimedio che assi-
cura la giustizia e che ¢ strumento che si colloca fuori del rapporto obbli-
gatorio e deve misurarsi proprio con quel rapporto 3.

Cio riesce a spiegare la ragione per la quale alla gia denunciata crisi
della fattispecie numerosi interpreti pretendano di reagire attraverso l'a-
desione alla teorica rimediale, che, avuto specifico riguardo al vincolo ob-
bligatorio, si traduce nell’affermazione della garanzia del contraente (non
inadempiente) di ottenere lo stesso risultato che avrebbe ottenuto se la
prestazione promessa fosse stata adempiuta !, Risultato che il contraente

3 Cfr. F. GAMBINO, op. cit., p. 93 ss., spec. 95; M. ORLANDI, Introduzione alla logica giuri-
dica. Uno studio del diritto privato, Bologna, 2021, p. 150 ss., spec. 151 s. e 207 s., in consa-
pevole dissenso con la conclusione di F. ADDIS, Sulla contrapposizione tra norme e principi,
in Giurisprudenza per principi e autonomia privata, Atti del Convegno dell'Unione dei priva-
tisti, Roma, Universita degli Studi di Roma Tre, 30 ottobre 2015, a cura di S. Mazzamuto e
L. Nivarra, Torino, 2016, p. 219 ss.; ID., Sulla distinzione tra norme e principi, in Eur. dir.
priv., 2016, p. 1019 ss.; e col titolo I valore «normativo» dei principi, in Liber amicorum per
Bruno Troisi, a cura di C. Cicero e G. Perlingieri, I, Napoli, 2017, p. 1 ss., secondo il quale il
controllo dogmatico dei risultati sottesi all'applicazione di un principio potrebbe essere as-
sicurato dall'individuazione «a posteriori» della fattispecie.

14 Cosi N. IRTI, Il terzo decide la causa, cit., p. 65 ss.
5 Cfr. G. VETTORI, Effettivita fra legge e diritto, Milano, 2020, spec. p. 135 ss.

16 Cfr. A. DI MAJO, Il linguaggio dei rimedi, in Eur. dir. priv., 2005, p. 341 ss.; ID., Linguaggio
dei rimedi e tipologia dei danni, in Remedies in Contract. The Common Rules for a European
Law, a cura di G. Vettori, Padova, 2008, p. 67 ss.; ID., I rimedi giuridici tra ideologia e tecnica,
in Eur. dir. priv., 2019, p. 825 ss.; D. MESSINETTI, Sapere complesso e tecniche giuridiche rime-
diali, ivi, 2005, p. 605 ss.; ID., La sistematica rimediale, in Riv. crit. dir. priv., 2011, p. 11 ss; e in
Le tutele contrattuali e il diritto europeo. Scritti per Adolfo di Majo, a cura di S. Mazzamuto,
Napoli, 2012, p. 103 ss.; G. VETTORI, Giustizia e rimedi nel diritto europeo dei contratti, in Eur.
dir. priv., 2005, p. 53 ss.; ID., Diritto privato e ordinamento comunitario, Milano, 2009, spec. p.
21 ss.; ID., Dialogo tra le Corti e tecnica rimediale, in Pers. merc., 2011, p. 280 ss.; ID., Diritti,
principi e tecnica rimediale nel dialogo tra le Corti, in Eur. dir. priv., 2011, p. 237 ss.; S. MAZZA-
MUTO, La nozione di rimedio nel diritto continentale, ivi, 2007, p. 585 ss.; in Remedies in Con-
tract, cit., p. 149 ss. (da cui la successiva citazione); e, con il titolo La nozione di rimedio, in ID.,
Rimedi specifici e responsabilita, Perugia, 2011, p. 19 ss.; ID., La prospettiva dei rimedi in un
sistema di «civil laws»: il caso italiano, in Contr. impr., 2019, p. 831 ss.; e in Jus civ., 2019, p. 720
ss.; F. PIRAINO, Alcune osservazioni in tema di rimedi, in Giureta, 2010, p. 35 ss.; ID., La catego-
ria del rimedio nel sistema del diritto civile, in Ann. SISDIC, (2) 2018, p. 199 ss.; L. NIVARRA, [
rimedi specifici, in Eur. dir. priv., 2011, p. 157 ss.; e in Le tutele contrattuali e il diritto europeo,
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potrebbe ottenere appunto attraverso la c.d. tutela rimediale, che consiste
nella pretesa all’adempimento purchessia, anche invito debitore ",

Al carattere «relativo» della situazione giuridica soggettiva creditoria si
affianca un connotato apparentemente nuovo, che autorizza a configurare
I'interesse del creditore alla stregua di un diritto potestativo rispetto al
quale il debitore viene a trovarsi in una posizione di mera soggezione. Il
metodo, ovviamente antiformalistico, che sposta l'attenzione dal rapporto
di debito a quello di responsabilita, deve avere la pretesa di soddisfare
comungque l'interesse primario del creditore.

La prospettiva indicata, venata di ontologismo, non sfugge tuttavia alla
distinzione logica possibilita-impossibilita: la prima indica I'area di soddi-
sfazione dell'interesse del creditore assicurata con ogni mezzo; la seconda,
le sole ipotesi nelle quali quell'interesse, nonostante ogni sforzo e ogni
strumento, non pud pill essere soddisfatto. La logica rimediale accennata
non sfugge a questa ripartizione; anzi muove proprio da quella, nel tenta-
tivo di ampliare il piti possibile la sfera della possibilita: cosi, nell’area del-
la possibilita, accanto all’'adempimento del creditore in senso tecnico, si
colloca anche I'adempimento invito debitore; e solo all'area residuale del-
I'impossibilita si riconduce l'inadempimento in senso tecnico, dove l'in-
teresse del creditore, definitivamente deluso, palesa la necessita, dovuta
proprio all'impossibilita, di assicurargli il ristoro del pregiudizio subito at-
traverso 'obbligazione, sussidiaria, di natura risarcitoria.

A ben vedere, da questo punto di vista, non si tratta di una grande novi-
ta rispetto al passato. Gia allindomani della pubblicazione del codice civi-
le si era affermato, a chiare lettere, che nel rapporto obbligatorio la posi-
zione del creditore si atteggiava come un potere sul patrimonio del debi-
tore, il quale era soggetto all’azione esecutiva sui propri beni '%.

Ne discendeva che il soddisfacimento dell'interesse del creditore poteva
essere raggiunto sia attraverso I'adempimento del debitore, sia mediante
I'esecuzione forzata o ancora attraverso 'adempimento del terzo, essendo
i tre strumenti indicati perfettamente fungibili.

cit., p. 319 ss.; V. SCALISI, Lineamenti di una teoria assiologica dei rimedi giuridici, in Riv. dir.
civ., 2018, p. 1045 ss.; e in Processo e tecniche di attuazione dei diritti, cit., p. 149 ss.; M. BAR-
CELLONA, L'ottica rimediale e la morte della legge, ivi, p. 681 ss.

17Qsserva S. MAZZAMUTO, La nozione di rimedio nel diritto continentale, cit., p. 154, che
«il rimedio non sempre si atteggia come stato allotropico della norma attributiva di un di-
ritto soggettivo coincidente con 'epilogo della sua attuazione invita altera parte e neppure
che il rimedio sia necessariamente la proiezione in executivis di una situazione giuridica
soggettiva poiché dalla situazione giuridica soggettiva il rimedio pud anche prescindere e
riconnettersi piuttosto alla formulazione astratta di una norma generale».

8 Cfr. E. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, 11, Struttura dei rapporti di obbligazio-
ne, Milano, 1953, p. 19 ss,, il quale riprende e sviluppa quanto gia evidenziato, sotto il vigo-
re del c.c. del 1865, in ID., Il concetto della obbligazione costruito dal punto di vista dell’azio-
ne, Pavia, 1920, p. 1 ss.; e in E. BETTI-F. CARNELUTTI, Diritto sostanziale e processo, con pre-
sentazione di N. Irti, Milano, 2006, p. 1 ss.
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Se dunque l'adesione alla teoria rimediale si risolve nella reinterpreta-
zione del binomio interesse-rimedio e nel suo appiattimento sull'immedia-
tezza del rapporto tra la pretesa del creditore e la sua soddisfazione, la
teoria non acquista contenuti nuovi e si limita, con altro linguaggio, a ri-
proporre istituti propri del codice civile, evocando strumenti che nulla ag-
giungono e nulla tolgono al creditore rispetto a cio che il legislatore ha gia
apprestato in suo favore.

Non ¢ in altri termini spostando il fulcro del problema dal debito alla
responsabilita, dall’elemento personale a quello patrimoniale che si crea
una nuova categoria ordinante.

Semplicemente si abbandona la cooperazione in favore della soddisfa-
zione: dal dovere di cooperazione del debitore alla soddisfazione immediata
del creditore. Diverso formalmente I'approccio: identici gli strumenti.

Occorre allora domandarsi se, accanto e oltre ad una nuova terminolo-
gia, la c.d. teoria rimediale aggiunga un quid pluris rispetto a cio che gia e.

Si potrebbe ragionare sulla diretta applicazione dei principi attraverso
lo strumento della interpretazione costituzionalmente orientata, con una
nuova funzione della buona fede che, non pit sovrapposta alla mera mol-
tiplicazione delle prestazioni dovute, assumerebbe contorni correttivi, ri-
velandosi idonea, a certe condizioni, ad assicurare una tempestiva reazio-
ne alle sopravvenienze e ad impedire una rigida applicazione del strictum
ius altrimenti destinato ad imporre un dovere di adempimento incondi-
zionatamente legato alla mera possibilita materiale dell’esecuzione .

In questa prospettiva, ben si comprende perché il richiamo della soli-
darieta costituzionale abbia indotto parte della dottrina a porre 'accento
sull’esigenza di preservare le ragioni e i bisogni delle generazioni future,
cosl da delineare una valutazione di sostenibilita dell'adempimento che,
superando la disamina della sua esattezza puramente quantitativa o quali-
tativa, autorizza ad avviare pitt ampie considerazioni sistematiche in or-
dine all'idoneita dell’esecuzione del singolo rapporto obbligatorio ad at-
tuare interessi sociali che non sarebbero piti declinabili in una prospettiva
solo individualistica 2°.

YSia consentito il rinvio, con specifico riferimento all'incidenza che tale affermazione
puo avere nell'interpretazione ed applicazione della normativa emergenziale correlata all’at-
tuale situazione pandemica, a M. ZACCHEO, Brevi riflessioni sulle sopravvenienze contrattuali
alla luce della normativa sull'emergenza epidemiologica da Covid-19, in Giust. civ. com, 21
aprile 2020; ID., Il controllo delle sopravvenienze nell’eta della crisi, in Pers. merc., 2021, p. 51
ss.; ID., Concessioni pubbliche e sopravvenienze, in Costituzionalismo.it, 2021, 1, p. 1 ss.;
ID., Rischio e risoluzione per impossibilita sopravvenuta, Trento, 2021, p. 18 s.

2 Cfr. G. CAPALDO, Linee evolutive in tema di soggetti per una societa sostenibile, in
Pers. merc., 2020, p. 334 ss.; D. IMBRUGLIA, Mercato unico sostenibile e diritto dei consu-
matori, ivi, 2021, p. 189 ss.; A. ZOPPINI, I diritto privato e i suoi confini, Bologna, 2020, p.
216 ss.; ID., voce Contratto ed economia comportamentale, in Enc. dir., I tematici, I, Con-
tratto, diretto da G. D’Amico, Milano, 2021, p. 313 ss.; nonché, con specifico riferimento
alla valutazione della vincolativita derivante dall’adozione di codici etici di condotta, F.
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Non si tratterebbe, a tal stregua, di prospettare, attraverso la buona fe-
de, una sorta di amoroso paternalismo giudiziario, che rischia di rappre-
sentare, nella prospettiva della giustizia, la negazione della liberta, assicu-
rata da uno scambio a condizioni concordate quali che siano?!.

Occorre, pill esattamente, interrogarsi sulla cooperazione che, pur con-
tinuando a rappresentare I'unico convincente fondamento giustificativo
del vincolo obbligatorio, non puo piti avere come esclusivo termine di ri-
ferimento esterno il singolo creditore, né tantomeno autorizzare un’'incon-
dizionata tutela di quest'ultimo, ma legittima un pit articolato contempe-
ramento di interessi, dalla cui individuazione dipende il richiamo del ri-
medio.

Se dunque si vuole provare ad elaborare una teoria «ontologica» dei
rimedi sara necessario, in un onesto esercizio intellettuale, abbandonare
la fonte (cioe il presupposto) e fermare I'attenzione solo sull'interesse, su-
perando la stessa distinzione tra interesse primario e sussidiario, nella
consapevolezza che, nell’odierna societa, il bene da conseguire non ¢ quasi
mai infungibile e il suo conseguimento assicurato dall’adempimento puo
avere riflessi e costi sociali che non debbono essere ignorati.

Il rimedio, cioe la decisione del giudice del caso singolo, dovrebbe esse-
re al tempo stesso regola di decisione e di condotta perché deve indirizza-
re lo stile di vita della societa verso i valori che ‘qualcuno’ presceglie come
fondanti dell'ordinamento. Una rigorosa tecnica rimediale dovrebbe fon-
darsi su questi elementi, senza elusioni e senza infingimenti: in una pro-
spettiva ontologica dove il rimedio non & né norma né sanzione.

Ma ¢ possibile tutto ciod, al di 1a delle parole?

La esperienza dovuta alla recente vicenda legata alla crisi epidemiolo-
gica in materia di sopravvenienze, che ¢ stata certamente un banco di
prova significativo, anche per i teorici del rimedio’, non sembra offrire ri-

BERTELLI, I green claims tra diritti del consumatore e tutela della concorrenza, in Contr.
impr., 2021, p. 286 ss.

2'Tn questa prospettiva si spiegano le perplessita sollevate, nei confronti della possibilita
di far discendere dal principio di buona fede un obbligo di rinegoziazione delle condizioni
contrattuali «inique», da F. GAMBINO, voce Rinegoziazione, in Dizionari del diritto privato,
coordinati da N. Irti, Diritto civile, a cura di S. Martuccelli e V. Pescatore, Milano, 2011, p.
1518 ss.; M.P. PIGNALOSA, Clausole di rinegoziazione e gestione delle sopravvenienze, in Nuova
giur. civ. comm., 2015, II, p. 411 ss.; e in Diritto privato e interessi pubblici. Scritti in onore
del prof. Lucio Valerio Moscarini, a cura di N. Corbo, M. Nuzzo e F. Ricci, I, Roma, 2016, p.
699 ss.; E. TUCCARI, Sopravvenienze e rimedi nei contratti di durata, Milano, 2018, p. 29 ss.,
spec. 56 ss. (opera recensita da F. PIRAINO, Osservazioni intorno a Sopravvenienze e rimedi
nei contratti di durata, in Eur. dir. priv., 2019, p. 585 ss., spec. 610 ss.); A. VENTURELLI, Con-
trattazione internazionale e «obbligatorieta» della rinegoziazione, in Il contratto ‘apolide’. La
contrattazione transnazionale nel mercato globale, a cura di M. Foglia, Pisa, 2019, p. 87 ss;
ID., Note critiche sulla rinegoziazione «obbligatoria», in Liber amicorum per Paolo Pollice,
Scritti raccolti da C. Fabricatore, A. Gemma, G. Guizzi, N. Rascio, A. Scotti, II, Torino,
2020, p. 1069 ss.; S. MAZZAMUTO, Dell’esecuzione forzata, in Commentario del codice civile
Scialoja-Branca-Galgano, a cura di G. De Nova, Bologna-Roma, 2020, p. 867 ss.



462 MASSIMO ZACCHEO

sposte tranquillizzanti; non solo nell'uso dei rimedi, molteplici e diversi
tra loro, ma nella reazione dei giudici alla diversita di interessi delle parti
agitati dalla crisi. Un ondeggiamento di prospettiva che sinora ha reso del
tutto inefficace la logica rimediale, ma anche il dovere di cooperazione del
debitore, troppo stesso oggetto di esclusiva valutazione egoistica, apprez-
zata dai giudici a scapito di una reale portata sociale del dovere stesso.





