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MARTA CENINI
Professoressa associata di diritto privato
Universita dell’Insubria

PANDEMIA, SOPRAVVENIENZE
E GLOBALIZZAZIONE

SOMMARIO: 1. Pandemia e sopravvenienze nella disciplina del contratto. —
2. Globalizzazione e diritto. — 3. Osservazioni conclusive.

1. Pandemia e sopravvenienze nella disciplina del contratto.

In uno scritto che celebra i 25 anni dall’avvio della riflessione su
Persona e Mercato apparso pochi mesi dopo lo scoppio della pande-
mia' Giuseppe Vettori ha con la consueta lucidita messo in luce
come la tragedia sanitaria abbia portato nuovamente 1’attenzione su
alcuni dei piu complessi temi che la scienza giuridica affronta da de-
cenni, tra cui quello della globalizzazione e dei suoi limiti2.

V' VETTORI, Persona e mercato al tempo della pandemia, in Persona e Mercato,
2020, p. 21.

211 tema della globalizzazione € dei suoi rapporti con il diritto & stato affrontato
come noto in particolare da Mariarosaria Ferrarese dalla prospettiva della sociolo-
gia del diritto. Si vedano in particolare FERRARESE, Le istituzioni della globaliz-
zazione. Diritto e diritti nella societa transnazionale, Bologna, 2000; EAD., Prima
lezione di diritto globale, Roma-Bari, 2009. La globalizzazione pero ¢ stata og-
getto di riflessioni anche da parte di illustri Autori che hanno affrontato il tema
con diverse chiavi di lettura e ne hanno sondato le applicazioni anche ai diritti
sostanziali: si vedano CASSESE, /! diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo
Stato, Torino, 2009; GALGANO, [ diritto nello specchio della globalizzazione, Bo-
logna, 2006; ID., Lex mercatoria, Bologna, 2010; GROSSI, Globalizzazione e plu-
ralismo giuridico, in Quad. fior., 2000, pp. 551; ID., Pagina introduttiva, in Quad.
fior., 2000; ID., Globalizzazione, diritto, scienza giuridica, in Foro it., 2002, c.
151 ss.; SCHLESINGER, La globalizzazione nel sistema finanziario, in Pers. Merc.,
2011, pp. 245 ss.; BorTOLUZZI, Globalizzazione e diritto: c’e ancora spazio per
la legge?, in Quad. fior., 2001, pp. 669 ss.; DIMICCO, Regolare la globalizzazione.
Contributo giuridico-comparante all’analisi del fenomeno globale, Giuffre, 2018.



MARTA CENINI

La pandemia inoltre, come emerge nel medesimo saggio e nei nu-
merosi commenti che si sono susseguiti nel corso del 20203, ha di
necessita dato nuovo risalto alla discussione su tematiche centrali del
diritto delle obbligazioni e dei contratti, con particolare riferimento

Per uno sguardo piu ad ampio raggio, si vedano gli scritti di Ulrich Beck: in parti-
colare BECK, Che cos e la globalizzazione: Rischi e prospettive della societa pla-
netaria, Roma, 2009; ID., La crisi dell’Europa, Bologna, 11 Mulino, 2012.

3 T commenti sulla legislazione d’emergenza e sulla disciplina delle sopravve-
nienze in relazione alla pandemia da Covid-19 sono state numerosissimi. Si se-
gnalano in particolare i contributi apparsi nei numeri speciali della rivista Giustizia
civile.com. Inoltre, senza pretesa di completezza, si vedano: NAVARRETTA, Covid-
19 e disfunzioni sopravvenute dei contratti. Brevi riflessioni su una crisi di si-
stema, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2020, n. 3, pp. 87 ss.; SI-
RENA, L’impossibilita ed eccessiva onerosita della prestazione debitoria a causa
dell’epidemia di Covid-19, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2020,
pp- 73 ss.; MACARIO, Covid-19 e sopravvenienze contrattuali: un’occasione per
riflettere sulla disciplina generale?, in Contr.,2020,n. 5, pp. 525 ss. Si veda infine
la relazione a cura dell’Ufficio del Massimario e del Ruolo della Corte Suprema
di Cassazione Novita normative sostanziali del diritto “emergenziale” anti-Covid
19 in ambito contrattuale e concorsuale.
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alla disciplina delle sopravvenienze contrattuali*, al ruolo della clau-
sola generale di buona fede e del dovere di solidarieta®, al ruolo della
causa (concreta)® nei contratti cosi come al concetto di esigibilita
delle prestazioni’.

411 tema delle sopravvenienze contrattuali ed in particolare della rinegozia-
zione del contratto ¢ stato affrontato con opere di grande spessore teorico da una
vasta letteratura italiana e straniera. Tra le monografie dedicate al tema e le opere
sul contratto in generale, ci si permette qui di ricordare senza pretesa di comple-
tezza: BARCELLONA, Clausole generali e giustizia contrattuale. Equita e buona
fede tra Codice civile e diritto europeo, Torino, 2006; BIANCA, Diritto civile. 11
contratto, 3, Milano, 2019; ID., Diritto civile. La responsabilita, 5, Milano, 2019;
GALLO, Sopravvenienza contrattuale e problemi di gestione del contratto, Milano,
1992; GAMBINO, Problemi del rinegoziare, Milano, 2004; MACARIO, Adegua-
mento e rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996; ID., Le so-
pravvenienze, in Roppo (a cura di) Rimedi, V, 2, in Trattato del contratto, diretto
da Roppo, Milano, 2006, pp. 583 ss.; MAUCERI, Sopravvenienze perturbative e
rinegoziazione del contratto, Catania, 2006; ROPPO, Il contratto, in Trattato di
diritto privato, a cura di Tudica e Zatti, Milano, 2011, pp. 1037 ss.; SACCO ¢ DE
Nova, Il contratto, Torino, 2016, pp. 1677 ss.; TUCCARI, Sopravvenienze e rimedi
nei contratti di durata, Padova, 2018; VETTORI, Contratto e rimedi®, Padova,
2017, pp. 918 ss. Per una prospettiva europea e comparata, si veda HONDIUS e
GRIGOLEIT (eds), Unexpected Circumstances in European Contract Law, Cam-
bridge, 2011.

5 MENGONI, Persona e iniziativa economica privata nella costituzione, in Vet-
tori (a cura di), Persona e Mercato. Lezioni, Padova, 1996 e infra nota 13 ampia
bibliografia.

® La pandemia ha in particolare stimolato nuove riflessioni sul concetto di
causa concreta. Su questo tema si veda in particolare BIANCA, 1/ contratto, Milano,
1984, p. 425; recentemente, con particolare riferimento a quello che ¢ stato chia-
mato il “vento anticausalista”, BIANCA, Causa concreta del contratto e diritto ef-
fettivo, in Riv. dir. civ., 2014, pp. 251 ss. Si veda inoltre, VETTORI, Contratto e
rimedi, cit., p. 329 ss. Con specifico riferimento alla causa concreta e all’epidemia
di coronavirus, si veda VERZONI, Gli effetti, sui contratti in corso, dell emergenza
sanitaria legata al Covid-19, in Giustizia civile.com, editoriale del 25 marzo 2020,
poi ripubblicato nello speciale n. 1, pp. 213 ss.

7 Sul tema dell’inesigibilita delle prestazioni in caso di verificarsi delle soprav-
venienze, si vedano VETTORIL, Contratto e rimedi, cit., pp. 933 ss.; BESSONE,
Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1975. Con specifico riferimento alla
pandemia di Covid-19 si vedano VETTORI, Persona e mercato al tempo della pan-
demia, cit., p. 28; BELLISARIO, Covid-19 e (alcune) risposte immunitarie del di-
ritto privato, in Giustizia civile.com, editoriale del 27 aprile 2020. Come noto, il
termine “inesigibilita” ¢ frutto della esperienza giuridica tedesca di inizio ‘900 ed
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Le riflessioni della civilistica italiana gia hanno da molto tempo
chiarito come per affrontare il tema delle sopravvenienze contrat-
tuali, ma si puo dire dello stesso contratto nella societa contempora-
nea, ¢ necessario abbandonare una visione prevalentemente struttu-
rale del fenomeno contrattuale e incline, quindi, a valorizzare il dato
volontaristico, per sposare una visione funzionale e dinamica.
Quest’ultima, in particolare, considera il contratto come regola-
mento di interessi nella sua dimensione esecutiva ed effettuale e
come luogo di distribuzione dei rischi contrattuali®: temi certamente
presenti in tutti 1 contratti a prestazioni corrispettive ma caratteriz-
zanti soprattutto 1 rapporti destinati a svolgersi in un certo lasso di
tempo’, come la crisi derivante dalla pandemia ha prepotentemente
confermato.

¢ stata poi codificata con la riforma del 2001 nel §275 BGB; in questo ordinamento
e secondo alcune ricostruzioni dottrinali, il concetto di inesigibilita ha uno stretto
collegamento con il tema della buona fede contrattuale e con quello dell’impossi-
bilita della prestazione. Sul tema si veda, recentemente, CLARIZIA, Sopravvenienze
non patrimoniali e inesigibilita nelle obbligazioni, Napoli, 2012 ed ivi ampia bi-
bliografia.

8 Si vedano SACCO e DENOVA, op. cit., pp. 1676 ss.; MACARIO, Regole e prassi
della rinegoziazione al tempo della crisi, in Giust. Civ., 2014, pp. 825 ss. e ivi
ulteriore bibliografia. Con specifico riferimento alla pandemia di Covid-19, ra-
giona in termini di rischio contrattuale SALANITRO, La gestione del rischio nella
locazione commerciale al tempo del coronavirus, in Giustizia civile.com, edito-
riale del 21 aprile 2020, poi confluito nello Speciale n. 1, pp. 235 ss. e ivi riferi-
menti.

° La dottrina ha chiarito da tempo che le riflessioni in tema di sopravvenienze
contrattuali riguardano tutti i contratti cd. “di durata” e che non ¢ opportuno dare
una interpretazione restrittiva dell’espressione, contenuta nell’art. 1467 c.c., di
contratti “a esecuzione continuata o periodica ovvero a esecuzione differita”. Si
vedano ancora sul punto TUCCARI, Contratti di durata (eccessiva onerosita so-
pravvenuta nei), in Digesto disc. priv., Sez. civ., XII Agg., 2019; VETTORI, Per-
sona e mercato al tempo della pandemia, cit., p. 11, che introduce la categoria dei
“contratti sociali di durata”. Inoltre, antesignano di tutti gli studi sul tema, OPPO,
1 contratti di durata, in Riv. dir. comm., 1943, p. 143 ss.
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Gia la scelta del tipo contrattuale comporta una precisa distribu-
zione dei rischi tra le parti'®, salvo sempre il potere di riqualifica-
zione ad opera del giudice'!, e durante le negoziazioni i contraenti
possono anche derogare la disciplina codicistica o comunque accor-
darsi circa la distribuzione di determinati rischi. Tuttavia, come ¢
evidente, ¢ razionale che non sia oggetto di trattativa la distribuzione
di rischi collegati ad eventi del tutto straordinari e imprevedibili, e
in quanto tali spesso non assicurabili; in questi casi, se le parti desi-
derano dare una disciplina alle sopravvenienze, inseriscono nei con-
tratti (salvo sempre il vaglio della loro validita) clausole di hardship
o di forza maggiore che solitamente prendono in considerazione una
serie di eventi per definizioni “straordinari e imprevedibili” (guerre,
limitazioni alla circolazione della moneta, atti dell’autorita pubblica,
epidemie, disastri naturali, interruzioni delle forniture e dei trasporti,
scioperi generali, ecc.)!? e prevedono una graduazione dei rimedi
(sospensione delle prestazioni e scioglimento del vincolo; nel caso
di hardship, eventuale rinegoziazione delle condizioni contrattuali
da parte dei contraenti e, in caso di fallimento, adeguamento da parte
di un terzo o risoluzione).

La tematica delle sopravvenienze, cosi impostata, ha dunque an-
che rappresentato uno dei piu significativi banchi di prova per la va-
lorizzazione del ruolo della buona fede nella conclusione, interpre-
tazione ed esecuzione del contratto, rafforzando il filone dottrinale e
giurisprudenziale che, ormai da decenni, vede in questa clausola ge-
nerale il fulcro dell’intera disciplina contrattuale!. In particolare

19.Si pensi al caso, molto frequente nella prassi internazionale, in cui il rapporto
tra le parti preveda che una delle due costruisca un’opera nuova per poi trasferirla
all’altra parte, ma si preveda la firma di un contratto di compravendita e non di
appalto, con evidenti conseguenze in tema di garanzie e di rischio di perimento
della cosa.

' Sacco e DENOVA, op. cit.; VETTORI, Contratto e rimedi, cit., pp. 236 ss.

12 Si veda ad esempio ’elencazione degli eventi di forza maggiore proposta
dalla International Commercial Chamber reperibile https://iccwbo.org/publica-
tion/icc-force-majeure-and-hardship-clauses/ pubblicata nel marzo 2020 e aggior-
nata all’epidemia da Covid 19.

13 Sul ruolo della buona fede nelle obbligazioni e contratti e sul rapporto tra
art. 2 della Costituzione e buona fede contrattuale la letteratura e giurisprudenza
sono, come noto, ormai sterminati. Tra i contributi di dottrina, oltre al saggio di
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come noto, € come altrettanto messo in luce dai commenti successivi
allo scoppio della pandemia e all’emanazione della legislazione
d’urgenza', 1a buona fede & uno dei punti fermi per coloro che hanno
sempre ritenuto vigente nel nostro ordinamento un obbligo di rine-
goziazione del contratto sconvolto dalla sopravvenienza'>.

VETTORIL, Persona e mercato al tempo della pandemia, cit., p. 25-27, si vedano,
senza pretesa di completezza: ALPA, I] contratto in generale. Fonti, teorie, metodi,
in Trattato di diritto civile, diretto da Cicu e Messineo, continuato da Schlesinger,
Milano, 2014, in part. pp. 20 ss.; BARCELLONA, Clausole generali e giustizia con-
trattuale, cit.; FALZEA, La costituzione e I’ordinamento, in Riv. dir. civ., 1998, pp.
261 ss.; GROSSI, Pluralita delle fonti e attuazione della Costituzione, in Riv. trim.
proc. civ., 2019, p. 763; GUARNERI, Le clausole generali, in Trattato di diritto
civile, diretto da Sacco, Torino, 1999; IRTI, L ‘ordine giuridico del mercato, Roma-
Bari, 1998, pp. 71 ss.; LIPARI, Riflessioni di un giurista sul rapporto tra mercato
e solidarieta, in Rass. dir. civ., 1995, pp. 24 ss.; MENGONI, Spunti per una teoria
delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, pp. 5 ss.; ID., Autonomia pri-
vata e costituzione, in Banca, borsa e tit. cred., 1997, 1, pp. 13 ss.; PERLINGERI, I/
diritto civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario
delle fonti, Napoli, 2006; RESCIGNO, Per una rilettura del codice civile, in Giur.
it., 1968, pp. 224 ss.; RODOTA, Ideologie e tecniche nella riforma del diritto civile,
in Riv. dir. comm., 1967, pp. 94 ss.

14 Con specifico riferimento alla pandemia di Covid 19, si veda SCOGNAMI-
GLIO, L ’emergenza Covid-19: quale ruolo per il civilista?, in Giustiziacivile.com,
editoriale del 15 aprile 2020 il quale, volendo individuare un comune denomina-
tore delle prime riflessioni sull’impatto della pandemia sul diritto dei contratti,
sottolinea come tutte le riflessioni si indirizzino verso una riaffermazione della
centralita della regola della buona fede come clausola generale in grado di affidare
al giudice una tecnica di governo delle vicende contenziose che dovessero essere
(e probabilmente saranno) originate dalla crisi sanitaria. Si vedano inoltre gli Au-
tori citati alla nota 3.

15 MACARIO, Adeguamento e rinegoziazione, cit., in part. pp. 147 ss.; MACA-
RIO, Regole e prassi della rinegoziazione al tempo della crisi, cit., pp. 849; ROPPO,
1l contratto, cit., p. 496 e p. 1046. Secondo in particolare Macario, la buona fede
sarebbe fonte dell’obbligo di rinegoziare finalizzato a conferire effettivita alla tu-
tela relativa all’esecuzione del contratto. Si rimanda all’autore per ulteriore biblio-
grafia di dottrina e giurisprudenza. La buona fede, inoltre, contribuisce ad attri-
buire rilevanza a vicende sopravvenute ulteriori rispetto a quelle di oggettiva im-
possibilita ed eccessiva onerosita sopravvenuta della prestazione e che sono pari-
menti capaci di alterare in maniera significativa I’assetto contrattuale. In questo
senso, da ultimo, PILIA, Le tutele dei diritti durante la pandemia Covid 19: solu-
zioni emergenziali o riforme strutturali?, in Pers. merc., 2020, p. 81. Si veda inol-
tre SIRENA, L impossibilita ed eccessiva onerosita della prestazione debitoria a
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Sull’esempio delle riforme dei codici civili avvenute recente-
mente in Europa'®, ha preso posizione sul punto il disegno di legge
Conte-Bonafede n. 1151 del 2019 di riforma del codice civile ita-
liano che proprio in tema di sopravvenienze contrattuali ha ulterior-
mente ribadito la centralita della buona fede e della solidarieta e ha
prospettato una disciplina in merito alla rinegoziazione del con-
tratto!”.

Il Disegno di legge delega, in particolare, prevede alla lettera 1)
che il Governo delegato introduca nel codice civile il “diritto delle
parti di contratti divenuti eccessivamente onerosi per cause eccezio-
nali ed imprevedibili di pretendere la loro rinegoziazione secondo
buona fede o, in caso di mancato accordo, di chiedere in giudizio
I’adeguamento delle condizioni contrattuali in modo che sia ripristi-
nata la proporzione tra le prestazioni originariamente convenuta
dalle parti”. Anche in assenza dunque nel contratto delle clausole di
hardship o di gestione delle sopravvenienze, sarebbe cosi previsto in
via generale un obbligo di rinegoziazione secondo buona fede con il

causa dell’epidemia di Covid-19, in Nuova giur. civ. comm., 2020, pp. 73 ss. e in
part. note 53 e 54 ¢ ivi ulteriori riferimenti.

16 Nel 2002, come noto, ¢ stato riformato il codice civile tedesco ed ¢& stata
introdotto il il §313; nel 2016, ¢ stato riformato il code civil francese ¢ in partico-
lare ¢ stato introdotto 1’art. 1195 Code civil in tema di eccessiva onerosita soprav-
venuta. Anche 1’ Argentina ha nel 2015 riformato il codice civile e commerciale
modificando I’articolo 1101 in tema di contratti di durata. La riforma tedesca del
diritto delle obbligazioni e contratti in particolare non ha previsto un vero e proprio
obbligo di rinegoziazione ma la pretesa all’adeguamento del contratto, che se di-
sattesa puo portare al recesso. Non essendoci una vera e propria obbligazione di
rinegoziazione, dovrebbe essere esclusa anche la responsabilitda per inadempi-
mento. La giurisprudenza tuttavia, in via interpretativa, sta progressivamente rico-
noscendo la presenza nell’ordinamento di un vero e proprio obbligo di rinegozia-
zione. In tema si veda, da ultimo, MACARIO, Dalla risoluzione all’adeguamento
del contratto. Appunti sul progetto di riforma del codice civile in tema di soprav-
venienze, in Foro it., 2020, V, cc. 102 ss.

17 Sul tema si vedano i commenti di MACARIO, Dalla risoluzione all adegua-
mento del contratto. Appunti sul progetto di riforma del codice civile in tema di
sopravvenienze, cit.; PILIA, Le tutele dei diritti, cit., p. 82 ss. e ivi ulteriori riferi-
menti.
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precipuo fine di ristabilire I’equilibrio (economico'®) tra le presta-
zioni contrattuali, equilibrio evidentemente sconvolto dall’evento
straordinario ed imprevedibile!®. Solo in caso di fallimento di tale
rinegoziazione privatistica, si potrebbe poi ricorrere al giudice (o
all’arbitro??%), il cui compito sarebbe quello, parzialmente diverso,
di “adeguare” le condizioni contrattuali alla mutata situazione?'.

18 Come noto, in dottrina si discute se la disciplina delle sopravvenienze possa
venire in rilievo anche quando sia alterato 1’equilibro non economico del contratto,
distinguendosi dunque tra sopravvenienze quantitative ¢ qualitative. Le sopravve-
nienze quantitative sarebbero principalmente prese in considerazione nell’ambito
della disciplina della eccessiva onerosita sopravvenuta mentre le sopravvenienze
qualitative ricadrebbero maggiormente nell’area della presupposizione e dell’im-
possibilita soggettiva della prestazione. In tema si vedano BARCELLONA, Appunti
a proposito di obbligo di rinegoziazione e gestione delle sopravvenienze, in Eu-
ropa dir. priv., 2003, pp. 467 ss.; MAUCERI, Sopravvenienze perturbative e rine-
goziazione del contratto, ivi, 2007, pp. 1095 ss.; TUCCARI, Sopravvenienze e ri-
medi nei contratti di durata, cit.

19 Cfr. in questo senso la Relazione di accompagnamento al disegno di legge
n. 1151 del 2019.

20 Alcuni autori (si veda in particolare RABITTI, Pandemia e risoluzione delle
future controversie. Un’idea “grezza”, in Dirittobancario.it, ripreso anche da
DOLMETTA, Il problema della rinegoziazione (ai tempi del coronavirus), cit.) ri-
tengono che nei casi, come quello della pandemia da Covid 19, in cui I’evento
straordinario e imprevedibile colpisce un’intera societa (persino ben al di la dei
confini nazionali), sarebbe opportuno creare un sistema di arbitrato/ADR per ge-
stire gli squilibri negoziali sopravvenuti nell’esecuzione dei contratti di durata e
favorire la rinegoziazione dei termini contrattuali. Questo, secondo 1’autrice,
avrebbe non solo il vantaggio di non disperdere gli investimenti gia effettuati dalle
parti ma anche quello di una distribuzione del costo sociale della crisi lungo I’in-
terezza di ciascuna filiera produttiva nonché quello di un coordinamento e omo-
geneita delle soluzioni. Sulla nascita e evoluzione recente delle Corti commerciali
internazionali (o delle corti internazionali di impresa), si veda CAPONI, Corti com-
merciali internazionali ovvero corti internazionali d’impresa, in Foro it., 2018, V
cc. 297 ss.; sui sistemi di tutela extragiudiziali che potrebbero essere utilizzati per
la gestione della pandemia, PILIA, Le tutele dei diritti, cit., p. 84.

211 ruolo del giudice (o di qualsiasi altro terzo) nell’ambito dell’adeguamento
del contratto alle circostanze sopravvenute € uno dei temi piu discussi in dottrina
in quanto da piu parti si afferma che il terzo non sia in grado di sostituirsi alle parti
nell’identificare il giusto punto di equilibrio tra le opposte esigenze. Cfr. infra
prossimo paragrafo e BORTOLOTTI, I/ contratto internazionale, Milano, 2017, pp.
69 ss. Con riferimento alla pandemia, si veda anche DOLMETTA, I/ problema della
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Lo stretto collegamento con la riflessione dottrinaria in tema di
buona fede del contratto emerge dal richiamo, nella Relazione illu-
strativa al Disegno di legge, all’art. 2 della Costituzione e al princi-
pio di solidarieta sociale. Gli studi della dottrina che piu si ¢ dedicata
al tema della rinegoziazione*? sembrano anche spiegare il riferi-
mento all’ordinamento europeo che la Relazione richiama per con-
frontare 1 (nuovi?) poteri del giudice con “i poteri di sindacato e di
intervento giudiziale dell’autonomia contrattuale dei privati, in spe-
cie a tutela dei contraenti “deboli” dei contratti tipicamente asimme-
trici”?®. Le sopravvenienze, infatti, sebbene interessino in primo
luogo 1 contratti BtoB e non certo esclusivamente o prevalentemente
1 rapporti tra professionisti caratterizzati da squilibri e asimmetrie di
forza contrattuale (il cd. “terzo contratto™?*), pongono la parte col-

rinegoziazione (ai tempi del coronavirus), in Giustiziacivile.com, approfondi-
mento del 4 giugno 2020.

22V, in particolare MACARIO, Regole e prassi della rinegoziazione al tempo
della crisi, cit., p. 849 e nota 54.

23 V. nota precedente.

24 Come ben noto, da tempo la dottrina ha enucleato la categoria del “terzo
contratto”: accanto al contratto negoziato in ogni dettaglio da soggetti con parita
di forza contrattuale (contratti B2B) e al contratto stipulato con il consumatore
(contratti B2C), esistono infatti i contratti stipulati da due imprenditori o parti pro-
fessionali, in cui tuttavia si riscontra comunque una asimmetria di forza contrat-
tuale (contratti B2b). Le discipline maggiormente indicative di questo nuovo pa-
radigma sarebbero la legge sull’affiliazione commerciale (L. 6 maggio 2004, n.
129) e la legge sulla subfornitura (1. 18 giugno 1998, n. 192), la quale al suo interno
contiene la norma che vieta 1’abuso di dipendenza economica tra imprese. Sul cd.
“terzo contratto” e in particolare sui contratti di distribuzione, si vedano, senza
pretesa di completezza: COLANGELO, L ‘abuso di dipendenza economica tra disci-
plina della concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e comparata,
Torino, 2004, p. XII ss.; DENOVA, Contratto: per una voce, in Scritti in memoria
di G. Cattaneo, tomo I, Milano, 2002, p. 469 ss.; GALGANO, Squilibrio contrat-
tuale e mala fede del contraente forte, in Contr. Impr., 1997, p. 417 ss.; GITTI e
VILLA (a cura di), Il terzo contratto, Bologna, 2008; PARDOLESI, I contratti di
distribuzione, Napoli, 1979; Ropro, Contratto di diritto comune, contratto del
consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi
di un nuovo paradigma, in Riv. dir. priv., 2001, p. 769 ss.; ID., Il contratto del
duemila, Torino, 2002; VETTORI, Anomalie e tutele nei rapporti di distribuzione
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pita da onerosita in una posizione di svantaggio rispetto alla contro-
parte, svantaggio che puo portare a comportamenti opportunistici e
che appunto le norme in tema di sopravvenienze cercano di riequili-
brare.

Come da molti sottolineato, I’intervento in via legislativa in que-
sta materia appare opportuno in quanto, sebbene, come accennato,
molti desumano tale obbligo da alcune norme di parte generale (art.
1467, comma 3, c.c.; art. 1468 c.c.; art. 1464 c.c.; principio di buona
fede contrattuale e conservazione del contratto®’; equita integrativa
ex art. 1374 c.c.2%) e di parte speciale?’, la soluzione non si ¢ ancora
stabilizzata in via definitiva®®,

E stato cosi sollecitato nel corso del 2020 che I’iter parlamentare
del disegno Conte — Bonafede venisse portato a compimento attra-
verso I’adozione di un decreto legislativo che “inserisca dopo 1’art.
1468 c.c. un nuovo articolo, il 1468 bis, che consenta alla parte pre-
giudicata di chiedere la rinegoziazione secondo buona fede delle
condizioni contrattuali”®®. L’obbligo di rinegoziazione secondo
buona fede, dunque, si tradurrebbe in un “potere-dovere delle parti
di formulare proposte e controproposte di adeguamento fondate su
ragioni giustificate”, con correlativo risarcimento del danno in caso

tra imprese. Diritto dei contratti e regole di concorrenza, Milano, 1983; ID., Con-
tratto e rimedi, cit., p. 181 ss.; ID., I contratti per ['impresa fra tipi e clausole
generali, in Gitti, Maugeri, Notari (a cura di), / contratti per I’'impresa, Bologna,
2012; ID., Il contratto senza numeri e aggettivi. Oltre il consumatore e ['impresa
debole, in Contr. e Impr., 2012, p. 1190 ss.

3 V. supra nota 14.

26 SAcco e DENOVA, op. cit., p. 1667 ss., p. 1686.

27 Per una panoramica, si vedano SICCHIERO, Rinegoziazione, in Dig. Discipl.
Priv., Sez. civ., Aggiornamento, II, Torino, 2003; SIRENA, L impossibilita ed ec-
cessiva onerosita della prestazione debitoria a causa dell’epidemia di Covid-19,
cit., e ivi ulteriori riferimenti.

28 In generale & maggioritaria la tesi a favore dell’esistenza dell’obbligo di ri-
negoziazione; contra tuttavia TUCCARIL, Sopravvenienze e rimedi, cit.

2 La proposta ¢ stata in particolare avanzata dall’ Associazione Civilisti Ita-
liani. Si veda, sul sito dell’ Associazione, il testo intitolato Una riflessione ed una
proposta per la migliore tutela dei soggetti pregiudicati dagli effetti della pande-
mia https.//www.civilistiitaliani.eu/iniziative/notizie/709-una-riflessione-ed-una-
proposta-per-la-migliore-tutela-dei-soggetti-pregiudicati-dagli-effetti-della-pan-
demia (consultato 1’8 gennaio 2021).
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di inerzia nella trattativa o rifiuto ingiustificato. Si ¢ ribadito al con-
tempo inopportunita (ma il punto ¢ considerato controverso) di affi-
dare al giudice il potere di determinare le nuove condizioni contrat-
tuali’®. Un intervento del legislatore ¢ stato anche invocato dalla
Commissione Covid 19 dell’ Accademia dei Lincei®!.

Il tragico evento pandemico dunque potra forse, anche in Italia,
essere di stimolo per una rivisitazione di alcune regole inadeguate
presenti nel nostro ordinamento. L auspicata riforma, come anche
ribadito nella relazione di accompagnamento al disegno di legge de-
lega ancora in parlamento, dovra necessariamente considerare anche
I’evoluzione normativa e dottrinaria del diritto privato europeo il
quale a sua volta mira a porsi come baluardo in questo momento di
crisi®?.

2. Globalizzazione e diritto.

Come detto in apertura, la pandemia ha sollevato anche riflessioni
in merito alla globalizzazione e al suo rapporto con il diritto.

Il tema come nome noto ¢ assai discusso ¢ gia la nozione stessa
di globalizzazione appare sfuggente. Illustri autori si sono cimentati
in pit occasioni e in vari contesti per poi concludere che ogni defi-
nizione ¢ per sua natura parziale e incompleta®®. La maggior parte
degli studiosi tuttavia individua, pur con diverse sfumature e accenti,
alcune caratteristiche del fenomeno che si riassumono nell’erosione
dei pilastri ottocenteschi su cui si ¢ fondato lo Stato moderno: la glo-
balizzazione in particolare indebolirebbe 1’idea di una sovranita sta-
tuale nazionale e I’idea che la politica sia preminente rispetto all’eco-
nomia; metterebbe in discussione 1’idea del territorio come ambito

30 Per un primo commento a questa proposta, si veda DOLMETTA, Il problema
della rinegoziazione (ai tempi del coronavirus), op. cit.

3111 documento elaborato dalla Commissione, datato 2 maggio 2020, ¢ reperi-
bile a questo link: https://www.lincei.it/it/article/covid-e-contratti (ultimo accesso
8 febbraio 2021).

32 F stato efficacemente detto che I’Europa ¢ la risposta degli europei alla glo-
balizzazione: si veda BECK, La crisi dell’Europa, cit., p. 93 e p. 111.

33 Cfr. in particolare GROSSI, Globalizzazione, diritto, scienza giuridica, op.
cit.; DI Micco, Regolare la globalizzazione, op. cit., € ivi ampia bibliografia. Si
vedano anche GROSSI, Globalizzazione e pluralismo giuridico, op. cit.; CASSESE,
La crisi dello stato, Roma-Bari, 2002.
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in cui si esplica 1’autorita statuale e il primato della legge in senso
formale, con correlativa gerarchia delle fonti del diritto nazionali.

Decentralizzazione e deterritorializzazione, moltiplicazione dei
canali di produzione del diritto e frammentazione, affermazione di
forze economiche e sociali di tipo esclusivamente privatistico, che
tuttavia finiscono per esercitare una pressione e una influenza supe-
riore a quella degli stati stessi, sarebbero le speculari caratteristiche
del fenomeno.

Mettendo in luce alcuni tratti salienti di questo cambio di para-
digma’4, Paolo Grossi®® sottolinea tuttavia anche che la globalizza-
zione spinge verso un benefico cambio di mentalita del giurista, spe-
cie di civil law?, e verso I’abbandono di modelli legalistici e di “mi-
tologie giuridiche™’. 1l nuovo diritto globalizzato ¢ un diritto che
nasce dai fatti e resta impregnato di una intrinseca fattualita ed espe-
rienzialita e dunque € un diritto che non ¢ sorretto e controllato dal
canone della validita, che significa anche corrispondenza a modelli
generali autorevoli ma anche autoritari, ma tende alla effettivita.

A livello dei contenuti delle regole, si paventa tuttavia che la glo-
balizzazione possa comportare un diritto altrettanto (se non piu) au-
toritario di quello legislativo senza che cio sia controbilanciato dai
vincoli e dal rispetto dei principi di civilta giuridica che si sono con-
solidati nei secoli.

Da questo punto di vista si sottolinea che al livello del diritto pri-
vato, le regole e principi elaborati dalla prassi internazionale — che
con espressione sintetica vengono chiamati “lex mercatoria’™® —
nonché con piu forza il diritto privato europeo non escludono ma
anzi prevedono I’applicazione di principi generali, tra i quali spicca

34 FERRARESE, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella societa
transnazionale, op. cit., parla di vera e propria “cesura” rispetto al passato per i
tratti “decisamente rivoluzionari” del fenomeno della globalizzazione.

35 Grossl, Globalizzazione e pluralismo giuridico, cit.

36 Grossi a questo riguardo ricorda anche che la globalizzazione nasce — € si
espande — dall’esperienza giuridica di common law che, come assai noto, non ha
conosciuto I’epoca della Rivoluzione e delle codificazioni illuministiche e tuttora
appare in linea di continuita con lo ius commune medioevale e post medievale. In
tema, per tutti GAMBARO e SACCO, Sistemi giuridici comparati, Torino, 2018.

37 Cfr. anche GROSSI, Mitologie giuridiche della modernita, Milano, 2007.

38 Sulla lex mercatoria, ¢ d’obbligo citare GALGANO, Lex mercatoria, cit.
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la buona fede, e confermano la prevalenza delle norme e principi
inderogabili di fonte nazionale, internazionale o sovranazionale, dai
principi di ordine pubblico alla tutela dei diritti della persona, in par-
ticolare della dignita umana, fino al divieto di discriminazione’®.

La clausola di buona fede, in particolare, come noto, viene men-
zionata nei principi Unidroit tra le general provisions*’; inoltre, se &
vero che la disciplina dell’ hardship (art. 6.2.1. ss.) non la menziona,
il commento ufficiale espressamente afferma che la richiesta di rine-
goziazione del contratto sconvolto dalla sopravvenienza da parte del
contraente svantaggiato e la stessa conduzione della negoziazione
per riportare il contratto all’originario equilibrio da ambo le parti
deve avvenire nel rispetto del principio generale di buona fede e cor-
rettezza (good faith and fair dealing) previsto dall’art. 1.7. e del do-
vere di cooperazione (art. 5.1.3.)*!. La buona fede inoltre senza dub-
bio ha un ruolo preminente nel diritto europeo dei contratti, essendo

39 Con specifico riferimento agli Unidroit Principles, si veda art. 1.4. dedicato
alle Mandatory rules. Sul tema del rapporto tra diritti fondamentali e contratto,
con riferimento al diritto europeo dei contratti, si veda VETTORI, Contratto e ri-
medi, op. cit., pp. 200 ss. Il tema inoltre ¢ stato ampiamente studiato da Emanuela
Navarretta: si vedano in particolare, da ultimo, NAVARRETTA, Costituzione euro-
pea e diritto privato. Effettivita e Drittwirkung ripensando la complessita giuri-
dica, Torino, 2017; EAD., Principio di uguaglianza, principio di non discrimina-
zione e contratto, in Riv. dir. civ. 2014, pp. 547 ss.

40 Cft. in particolare art. 1.7: “Each party must act in accordance with good
faith and fair dealing in international trade”. Sul ruolo della buona fede nei prin-
cipi Unidroit si vedano in lingua italiana: ALPA, Prime note di raffronto tra i prin-
cipi dell’Unidroit e il sistema contrattuale italiano, in Contr. impr., 1996, pp. 318
ss.; FRANZONI, Buona fede ed equita tra le fonti di integrazione del contratto, in
Contr. impr., 1999.

4! La dottrina specialistica (BORTOLOTTL, I/ contratto internazionale, cit., p.
284 ss. e ivi ulteriori riferimenti) rileva come la soluzione adottata nei principi
Unidroit in tema di hardship sia tra le piu avanzate e sia particolarmente tutelante
per la parte colpita dall’eccessiva onerosita, la quale puo ottenere un adeguamento
del contratto anche ad opera di un terzo (in particolare, il giudice o I’arbitro). L’au-
tore rileva che la prassi del commercio internazionale tende tuttavia a prevedere
nel contratto clausole specifiche di hardship che limitano I’operativita a situazioni
determinate e stabiliscono conseguenze precise, che prevedono la rinegoziazione
ad opera delle parti ma quasi mai implicano I’adattamento del contratto da parte
di un terzo.

689



MARTA CENINI

presente nei PECL, nel DCFR, nella legislazione europea e nelle sen-
tenze della Corte di Giustizia®?.

E significativo inoltre che proprio in considerazione della pande-
mia globale e della necessita di una gestione coordinata delle soprav-
venienze contrattuali, I’ European Law Institute abbia elaborato 15
principi sulla Crisi da Covid-19 tra cui spicca il 13° dedicato a force
majeure and hardship®. Quest’ultimo da una parte ha affermato che
gli Stati dovrebbero far si che le norme esistenti sull’impossibilita e
la forza maggiore trovino applicazione in modo efficace e forniscano
soluzioni ragionevoli** e che I’allocazione del rischio dovrebbe es-
sere valutata in base ai contratti esistenti, alla disciplina giuridica

42 VETTORI, Contratto e rimedi, cit., p. 766. Si vedano, inoltre: GRUNDMANN e
MAZEUD (a cura di), General clauses and standards in European contract law,
2006, in particolare il contributo di BEALE, General clauses and specific rules in
principles of european contract law: the “Good faith”’; BRECCIA, Principles, de-
finitions e model rules nel “quadro comune di riferimento (Draft Common Frame
of Reference), in Contratti, 2010, pp. 99 ss.; MCKENDRICK, Contracts, the Com-
mon Law and the Impact of Europe, in Europa dir. priv., 2001, p. 769 ss.; NAVAR-
RETTA, Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, in Riv. dir.
civ., 2005, p. 508 ss.; TROIANO, Buona fede e contratti standard: riflessioni
sull’impiego della clausola generale nel diritto privato comunitario, in Contr.,
2006, p. 191 ss. Con specifico riferimento al ruolo della buona fede nella proposta
di Regolamento per il diritto comune europeo della vendita, si veda CATERINI,
Principi e clausole generali nella proposta di regolamento europeo della vendita
transfrontaliera, in Contr. impr./Europa, 2014, p. 603 ss.; MACARIO, Regole e
prassi della rinegoziazione al tempo della crisi, op. cit. Molti Autori sottolineano
come i PECL e i principi UNIDROIT si ispirano, sotto il profilo del richiamo della
buona fede, all’ordinamento tedesco.

43 ELI Principles for the COVID-19 Crisis. Si veda https://www.europeanla-
winstitute.eu/news-events/upcoming-events/events-sync/news/eli-publishes-prin-
ciples-for-the-covid-19-crisis/?tx_news_ pil%35Bcontrol-
ler%5D=News&tx news pil %5Baction%5D=de-
tail&cHash=32885703f7c5c5e3alb4f6753c6c73e2 (consultato il 5 gennaio 2021).
Per un primo commento e la traduzione dei principi, si veda SIRENA, I principi
dell’European Law Institute sulla pandemia di Covid 19, in Riv. dir. civ., 2020, n.
4, pp- 890 ss.

4 Siveda il §1: “Where performance of a contract is temporarily or definitely
prevented directly or indirectly due to the COVID-19 outbreak or States’ decisione
taken in relation to the COVID-19 outbreack, States should ensure that existing
law on impossibility or force majeure applies in an effective way, and provides
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loro applicabile e al principio di buona fede. Il secondo comma pre-
vede inoltre che nel caso in cui, in conseguenza della pandemia,
I’esecuzione del contratto sia divenuta eccessivamente difficoltosa,
gli Stati dovrebbero far si che, secondo il principio di buona fede, le
parti intraprendano una rinegoziazione, anche se ¢id non sia previsto
nel contratto o dalle legislazione esistente®’. 11 comma 3, infine,
menziona il principio di solidarieta per incentivare una allocazione
delle conseguenze dello scioglimento dei rapporti contrattuali che
non sia esclusivamente a carico del consumatore e di una PMI.

In occasione dunque della riscrittura, in ambito europeo, dei prin-
cipi in materia di sopravvenienze e rinegoziazione, si ¢ inserito
espressamente il riferimento alla buona fede come canone generale
per la valutazione delle condotte delle parti. E significativo inoltre
che la buona fede venga menzionata come criterio per una corretta
allocazione del rischio contrattuale.

3. Osservazioni conclusive.

Quanto tratteggiato brevemente in questo scritto mostra come la
pandemia abbia messo in luce due direttive. La prima ¢ che la glo-
balizzazione ¢ un processo irreversibile ma non per questo incoerci-
bile. Da ormai molti anni e sempre piu frequentemente le istituzioni
si sono poste il problema di una “globalizzazione sostenibile”*¢ e del

reasonable solutions. In particular, the contractual allocation of risk in these in-
stances should be evaluated in the light of existing contracts, background legal
regimes and the principle of good faith”. La traduzione nel testo ¢ tratta da SIRENA,
op. ult. cit.

45 §2: “Where, as a consequence of the COVID-19 crisis and the measures
taken during the pandemic, performance has become excessively difficult (hard-
ship principle), including where the cost of performance has risen significantly,
States should ensure that, in accordance with the principles of good faith, parties
enter into renegotiations even if this has not been provided for in a contract or in
existing legislation”.

46 BENEDEK, DE FEYTER € MARRELLA, Economic globalization and human
rights, Cambridge, 2007, ricordato in GALGANO, Lex mercatoria, cit., p. 276.
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rispetto, da parte delle multinazionali, dei diritti umani e dell’am-
biente*’. Proprio la pandemia ha dato nuovo risalto a queste temati-
che e persino il mondo della finanza, per sua natura del tutto refrat-
tario ad accogliere questi limiti, ha recentemente preso posizione a
favore di uno sviluppo sostenibile e di una “nuova normalita”*® che
consideri non solo 1 parametri legati ai profitti ma anche 1 cd. criteri
ESG, ossia Environment, Social and Governance*®. L’Unione Euro-
pea del resto gia da diversi anni ha messo in atto diverse iniziative in
questa direzione anche per raggiungere gli obiettivi delle Nazioni
Unite per uno sviluppo sostenibile e per garantire il rispetto dei diritti
umani e dell’ambiente sia nella catena di valore (value chain) che
nella catena di distribuzione (supply chain) dei prodotti; negli ultimi
mesi, anche in considerazione della pandemia, gli sforzi in questo

47 Si vedano a riguardo i Guiding Principles on Business and Humand Rights
elaborato da UNHR e il recente studio commissionato dalla Commissione Europea
e concluso nel gennaio 2020 Study on due diligence requirements through the sup-
ply chain, il quale ha avuto lo scopo di fare una analisi sui i requisiti affinché una
due diligence possa identificare, prevenire, mitigare ¢ dare conto degli abusi e vio-
lazione dei diritti umani e dell’ambiente. Per approfondimenti, si rimanda a BON-
FANTI, Imprese multinazionali, diritti umani e ambiente. Profili di diritto interna-
zionale pubblico e privato, Milano, 2012; ID. (cur.), Business and Human Rights
in Europe: International Law Challanges, London, 2011. In tema si veda, inoltre,
ABRIANL, [/ diritto delle imprese tra emergenza e rilancio nella sostenibilita, in
ABRIANI, CASELLI, CELOTTO, DI MARZIO, MASINI, TREMONTI (a cura di), // diritto
e l'eccezione, Stress economico e rispetto delle norme in tempi di emergenza,
Roma, 2020, pp. 87 ss.

8 La “nuova normalitd” o “new normal” & spesso invocata come risposta alla
pandemia nel senso di un nuovo modo di intendere la societa e ’economia. Si veda
a riguardo anche il 15° principio elaborato dall’ELI, intitolato “Ritorno alla nor-
malitd” in cui invece si auspica la fine della legislazione di emergenza.

4 BlackRock ESG Integration Statement, 27 July 2018 (revised 12 August
2020), disponibile a https://www.blackrock.com/corporate/literature/publica-
tion/blk-esg-investment-statement-web.pdf ; FINK, Una completa trasformazione
della finanza, disponibile a https://www.blackrock.com/it/investitori-privati/larry-
fink-ceo-letter?siteEntryPassthrough=true&cid=ppc:CEOLetter: Google:IT:key-
word&gclid=Cj0KCQiAvIXxBRCeARISAMSKA-
prdb7RNJLYPSFM7TG7Tkv6yVybs-YciGAgMwiGBAXIBMb-
wegwn egAoaApGdEALw wcB&gclsrc=aw.ds
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senso si sono notevolmente intensificati e hanno anche portato
all’elaborazione di bozze di direttiva™.

La recente menzione della buona fede nei principi elaborati
dall’ European Law Institute proprio in materia di sopravvenienze
contrattuali conferma inoltre che nell’ambito del diritto privato la
buona fede si candida a pieno titolo ad essere uno dei principi che
appartengono a quello che, come espressioni suggestive, € stato chia-
mato “common core™! o “coscienza legante”? delle tradizioni giu-
ridiche. Tali tradizioni, in epoca di globalizzazione, necessariamente
devono comprendere anche le esperienze giuridiche extraeuropee:
non solo, come ovvio, gli Stati Uniti d’America e gli ordinamenti del
Commonwealth, dove tuttavia il principio di buona fede ¢ pressoché
sconosciuto, ma anche per esempio il sistema giuridico cinese. A
questo riguardo, appare di particolare rilevanza che il 28 maggio
2020 I’Assemblea del Popolo della Repubblica Cinese abbia appro-
vato, dopo una lunga gestazione, il testo del codice civile®?, dove
viene riservato un ampio spazio alla buona fede*.

50'Si veda in particolare lo Studio commissionato dalla Commissione Europea
Study on due diligence requirements through the supply chain citato alla nota 46
a cui sono seguite varie altre iniziative, tra cui il Draft report del Parlamento eu-
ropeo contenente una proposta di direttiva: https://www.europarl.europa.eu/do-
ceo/document/JURI-PR-657191 EN.pdf

5! Ci si riferisce al progetto di MATTEI e BUSSANI, The common core of Euro-
pean private law.

52 Grossl, Globalizzazione, diritto, scienza giuridica, cit.; cfr. anche GAL-
GANO, Lex mercatoria, cit., il quale conclude il suo volume osservando ¢ in realta
gia in atto I’incontro tra globalizzazione dell’economia e universalita del diritto.

53 Si noti che I’ordinamento cinese viene solitamente ascritto tra i sistemi di
civil law, sebbene, come ovvio, vi siano profonde differenze con gli ordinamenti
tradizionalmente appartenenti a questa famiglia. E comunque indubbio che a par-
tire dal 1976 in poi, la Cina si sia dotata di una serie di fonti scritte modellate
sull’esempio occidentale, e in particolare tedesco. Si veda GAMBARO e SACCO, op.
cit., p. 378 ss. e ivi ulteriori riferimenti. Come riguardo alla tematica delle soprav-
venienze contrattuali, si noti che il codice civile cinese, di cui ¢ disponibile una
traduzione non ufficiale in inglese, reca una disciplina dell’inadempimento delle
prestazioni dovute a causa di forza maggiore (cft. in particolare, artt. 180, 563 e
590).

54 Si vedano in particolare artt. 7, inserito tra i principi generali, 500, in tema
di risarcimento del danno contrattuale, 509, in tema di adempimento del contratto
e 557, in tema di obbligazione successive alla risoluzione del contratto.
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La valorizzazione della buona fede e degli altri principi apparte-
nenti alla coscienza delle tradizioni giuridiche appare dunque il vero
“antidoto” alle derive della globalizzazione: solo cosi sembra possi-
bile beneficiare degli effetti positivi di questo cambio di paradigma
senza pero dimenticare secoli di storia e di scientia iuris.
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