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1. Il contrasto tra le sezioni semplici della Corte di Cassazione sulla riducibilità d’ufficio della clausola penale e l’intervento delle sez. un.
Con la sentenza del 13.9.2005, n. 18128 le sez. un. della Corte di Cassazione hanno risolto il contrasto di giurisprudenza che si era manifestato, a partire dal 1999, tra alcune delle sue sezioni semplici a proposito della riducibilità ex officio della clausola penale nei casi previsti dall’art. 1384 cod. civ. e cioè quando l’obbligazione principale risulta eseguita in parte, ovvero il suo ammontare è manifestamente eccessivo.

La rottura col precedente orientamento che negava la riducibilità in mancanza di esplicita domanda della parte interessata si deve alla sentenza della I sez. della Corte di Cassazione del 24.9.1999, n. 10511, con la quale venne sottolineato, per la prima volta, che la riducibilità d’ufficio costituisce espressione di un potere/dovere attribuito al giudice per la realizzazione di un interesse oggettivo dell’ordinamento specificantesi nell’esigenza di garantire l’adeguatezza e la proporzione della sanzione rispetto all’illecito ; di qui l’effetto naturale dell’officiosità dell’intervento del giudice, esplicazione del principio inderogabile di giustizia della sanzione.

Questa opinione ha trovato conferma nella successiva sentenza – sempre della I sez. della Corte di Cassazione – del 23.5.2003, n. 8188 ed invece smentite, espresse ed implicite, oltre che nelle pronunce indicate dalle sez. un. in motivazione, in almeno un’altra sentenza della III sez. ed in una della II sez., quest’ultima successiva di qualche mese a quella che ha inaugurato il corso della riduzione d’ufficio.

Anche per la notevole prevalenza delle opinioni contrarie ad ammettere l’intervento officioso e la pluralità delle sezioni che avevano espresso opinione dissenziente, desta una certa sorpresa la decisione di aderire all’orientamento di rottura, mentre qualche perplessità nasce dall’analisi del percorso che ha condotto a tale conclusione.

2. La costituzionalizzazione dei rapporti privati ed il ruolo di solidarietà e buona fede nella motivazione della sentenza della Corte di Cassazione 24.9.1999, n. 10511. Critica.
Le sez. un. mostrano di condividere, anzitutto, l’impostazione della sentenza 24.9.1999, n. 10511, che, prospettando una lettura della norma dell’art. 1384 cod. civ. in un senso "(...) che meglio rispecchi l’esigenza di tutela di un interesse oggettivo dell’ordinamento alla luce dei principi costituzionali (...)", sottolineava la centralità dei precetti superiori della Costituzione i quali, "(...) da valutare insieme ai canoni generali di buona fede oggettiva e di correttezza", rappresentano il filtro attraverso cui applicare, in senso conformativo, gli istituti codicistici e, tra questi, anche la clausola penale.

In quel caso, il riferimento era operato al dovere costituzionale di solidarietà nei rapporti intersoggettivi (art. 2 Cost.) ed al principio di inesigibilità come limite alle pretese creditorie.

Su queste premesse, la sentenza del 1999 spostava la spiegazione del meccanismo di riduzione della penale, dal piano di una supposta tutela della volontà delle parti, a quello in cui rileva l’interesse primario dell’ordinamento a garantire l’adeguatezza e la proporzione della sanzione rispetto all’illecito.

Cosicché, l’intervento riduttivo del giudice veniva considerato, non più come eccezionale, bensì quale semplice aspetto del normale controllo che l’ordinamento si riserva sugli atti di autonomia privata.

Esso (controllo), avuto riguardo alla costituzionalizzazione dei rapporti di diritto privato, implicava – secondo la Corte – un bilanciamento di valori di pari rilevanza, stante la riconosciuta confluenza nel rapporto negoziale, accanto al valore costituzionale della iniziativa economica privata, di un concorrente dovere di solidarietà (art. 2 Cost.) che "(...) entrando in sinergia con il generale canone di buona fede oggettiva e correttezza, all’un tempo gli attribuisce una vis normativa e lo arricchisce di contenuti positivi, inglobanti obblighi, anche strumentali, di protezione della persona e delle cose della controparte, funzionalizzando così il rapporto obbligatorio alla tutela anche dell’interesse del partner negoziale nella misura in cui questa non collida con la tutela dell’interesse proprio dell’obbligato".

Su questo snodo del ragionamento si innestava il raccordo con la parte centrale della motivazione di una precedente sentenza della medesima sezione della Corte di Cassazione che aveva rappresentato il leading case nel processo di rivalutazione giurisprudenziale del canone di buona fede oggettiva ; nel punto di raccordo, la Corte dichiarava di condividere il principio enunciato in quella precedente sentenza per il quale la legge pattizia non può ritenersi svincolata dal dovere di correttezza che "(...) si porge nel sistema come limite interno di ogni situazione giuridica soggettiva, attiva o passiva, contrattualmente attribuita, concorrendo quindi alla relativa conformazione in senso ampliativo o restrittivo rispetto alla fisionomia apparente; per modo che non risulti disatteso quel dovere inderogabile di solidarietà che, applicato ai contratti, ne determina integrativamente il contenuto e gli effetti".

Se questo è il senso della sinergia che si sviluppa – secondo la sentenza del 1999 – tra i principi di solidarietà e di inesigibilità di talune pretese creditorie, da un lato, e quello di buona fede oggettiva, dall’altro, il ruolo da assegnare a quest’ultima nella dinamica del fenomeno della riduzione della penale va considerato, in realtà, praticamente inesistente ed il riferimento ad essa nulla più che un fuor d’opera, o un richiamo esornativo.

Infatti, senza necessità di prendere posizione sulla delicata questione del possibile ruolo di fonte di integrazione del contratto della buona fede, se si spiega la riduzione in chiave di necessaria proporzionalità tra sanzione e violazione e come proiezione effettuale dell’interesse oggettivo dell’ordinamento a garantire tale simmetria, è facile comprendere che questa argomentazione è sufficiente di per sé a giustificare la riduzione d’ufficio, senza dover ricorrere ad improbabili mediazioni affidate al canone di buona fede; infatti, la riduzione non rappresenterebbe altro che la proiezione dinamica del principio di proporzionalità e l’officiosità il riflesso del rilievo oggettivo di quel principio in un’ottica ordinamentale.

Più precisamente, se l’adeguatezza è coessenziale al concetto di sanzione, è questo binomio e non la buona fede che contiene in sé tutti gli elementi per giustificare la riduzione; né la funzione del canone può essere in altro modo recuperata, considerato che l’adeguatezza trae sostanza dalla relazione con la sanzione e non dal rapporto tra contraenti.

Tanto meno un recupero della funzione è garantito dall’esaltazione delle capacità d’impiego della regola di buona fede, non più sul piano dell’integrazione del contratto, ma su quello del diniego d’effetti di comportamenti scorretti.

Anche un’operazione simile, che sfrutterebbe – come detto – una prospettiva di analisi diversa da quella incentrata sulla funzione della regola nel quadro delle fonti di integrazione del contratto, apparirebbe improduttiva.

L’impiego della buona fede all’interno del meccanismo di riduzione della penale quale strumento per negare effetti a pretese scorrette, richiederebbe, infatti, la costruzione di una relazione biunivoca tra riducibilità della penale, da un lato, e scorrettezza del comportamento di chi, avendola imposta con un contenuto da giudicare sproporzionato, o eccessivo, pretendesse, dall’altro lato, l’attuazione della relativa pretesa; cosicché l’intervento del giudice, più che espressione della sua capacità di conformare la regola privata modellandone il contenuto sulla scorta delle indicazioni rilasciate dalla regola di buona fede e, quindi, più che manifestazione del potere di creare la regula iuris del caso concreto in modo antagonistico rispetto all’autonomia privata, si tradurrebbe, più semplicemente, nell’indicazione del limite oltre il quale la pretesa creditoria varca la soglia dell’esigibilità e diviene, pertanto, non tutelabile (diniego d’effetti).

Equiparando, cioè, quella di pagamento di una penale eccessiva ad una pretesa contraria a buona fede, quest’ultima potrebbe essere impiegata come base di un apparato concettuale che giustifica il rifiuto dell’ordinamento di accordare tutela ad una richiesta scorretta.

Ciò posto, se si considera che la clausola penale costituisce una sorta di tutela convenzionale dell’interesse creditorio e che il terreno elettivo di impiego del canone di buona fede è proprio quello del controllo dell’esercizio dei poteri di autotutela nelle relazioni contrattuali, è intuibile la sintonia registrabile, astrattamente, tra la riduzione ad aequitatem ed il canone di buona fede inteso come limite all’azionabilità di pretese scorrette, nel senso che la facoltà accordata al giudice dall’art. 1384 cod. civ. potrebbe apparire null’altro che l’espressione di un suo modo d’operare sottinteso.

Ma dicevamo dell’improduttività anche di questo cambiamento di prospettiva.

La perplessità nasce dal considerare che non è sempre possibile costruire una relazione biunivoca tra riducibilità della penale e scorrettezza del comportamento di chi, dopo averla imposta nel modo che risulta sproporzionato, o eccessivo, ne pretenda l’attuazione.

Non si può ignorare, infatti, che la facoltà di intervento riduttivo è accordata al giudice, non solo quando la penale è eccessiva, ma anche quando l’obbligazione principale è stata eseguita in parte cosicché essa appare, alla fine, sproporzionata.

In questo secondo caso è praticamente impossibile ravvisare alla base della riduzione un intervento espressivo di un modo d’operare sottinteso della regola di buona fede eretta ad ostacolo di realizzazione di pretese scorrette, perché non vi è nulla di scorretto nel comportamento del creditore quando l’esigenza riduttiva nasce, non già da un’eccessività originaria, bensì da una sproporzione apprezzabile solo successivamente e per effetto pur sempre di un inadempimento parziale del debitore e quindi, semmai, di un comportamento scorretto di quest’ultimo.

Nella pronuncia delle sez. un., tuttavia, l’affermazione dell’officiosità dell’intervento del giudice è riferita, sia alla penale eccessiva, sia a quella sproporzionata quale conseguenza di un inadempimento solo parziale; sicché, l’impossibilità di spiegare la riduzione col ricorso alla mediazione della regola della buona fede nel secondo caso (sproporzione susseguente ad un inadempimento solo parziale), rende tale mediazione inadatta a spiegare anche il primo; a meno di non ritenere che le spiegazioni siano duplici e che, ferma la prima incentrata sulla buona fede, la seconda attinge ad un’esigenza oggettiva di proporzionalità tra inadempimento e risarcimento del danno, o tra violazione e sanzione (chiave di volta, come si vedrà, della spiegazione dell’officiosità secondo l’opinione delle sezioni unite), cui è estraneo ogni ruolo della buona fede.

Ma se così fosse, l’idoneità di questo argomento a giustificare l’officiosità anche nell’ipotesi dell’eccessività, rende del tutto superfluo il richiamo alla buona fede nel caso di penale eccessiva ab origine.

Come si vede, manca un ruolo effettivo di quest’ultima ed il suo richiamo obbedisce a ragioni puramente esornative.

3. La validità della clausola penale eccessiva.
Marginalizzato, nell’economia della motivazione, il richiamo alla regola della buona fede nella dinamica del fenomeno riduttivo e prima di affrontare il cuore del ragionamento delle sez. un., va messa in evidenza quella parte della motivazione in cui i giudici sottolineano la perfetta validità della clausola penale, quantunque eccessiva.

Opinione espressa in due diversi passaggi del complessivo ragionamento senza che, indugiandovi, se ne spieghi senso e portata e nonostante si tratti, al contrario, di un punto rilevante perché il giudizio di invalidità della clausola penale in quanto eccessiva, avrebbe potuto segnalare un modo peculiare di atteggiarsi dell’equità nei suoi riflessi sull’accordo iniquo, in sintonia con l’attuale tendenza, abbastanza marcata, che teorizza la possibilità di un controllo dell’ordinamento sulla giustizia del contratto.

Del resto, proprio facendo leva sulla supposta nullità della clausola penale eccessiva (impiegando l’equità in funzione invalidante) si è di recente tentato di giustificare l’officiosità dell’iniziativa del giudice proprio in tema di riduzione ex art. 1384 cod. civ.; al riguardo, l’opinione delle sez. un. che respingono l’idea dell’invalidità della clausola penale eccessiva, costituisce un’autorevole conferma della non plausibilità di simile opzione ricostruttiva.

Il tentativo è stato compiuto attribuendo all’art. 1382 cod. civ. – ricostruito l’istituto in chiave funzionalistica – il carattere di norma permissiva attributiva all’autonomia privata del potere, in contrapposto alla disciplina legale, di predeterminare la prestazione dovuta dal debitore in caso di inadempimento; potere il cui limite esterno sarebbe rappresentato dall’enunciato dell’art. 1384 cod. civ. che, consentendo la riduzione della penale eccessiva, implicitamente vieta la pattuizione di clausole con tali caratteristiche (penali eccessive).

Così l’art. 1384 cod. civ. acquisisce il carattere di norma imperativa la cui violazione – integrata da una penale eccessiva – giustifica l’automatica nullità della clausola ex art. 1418, comma 1°, cod. civ., l’officiosità del rilievo del relativo vizio da parte del giudice e la successiva sostituzione, con tecnica simile a quella riflessa dall’applicazione dell’art. 1339 cod. civ. della clausola nulla con altra che veicola il giusto ammontare della penale, stabilito, per forza di cose, dal giudice.

L’opinione non convince.

Intanto, perché l’art. 1418, comma 1°, cod. civ. commina la nullità "(...) salvo che la legge disponga diversamente" e bisognerebbe dire per quale motivo la riduzione in quanto tale non costituisce essa stessa l’alternativa alla nullità.

In mancanza di spiegazioni al riguardo, la sanzione predisposta dall’ordinamento per il caso di una penale eccessiva resta, allora, quella della sua riducibilità e non della nullità.

Se poi la parola riduzione ha il significato che le si addice, il relativo concetto stride pure logicamente con quello della nullità, perché la prima suppone l’ultrattività del programma negoziale su cui si appunta, la seconda il suo venire meno.

Ed infatti questa opinione non può non pervenire ad una forzatura del senso delle parole perché in luogo di riduzione si dovrebbe discutere di sostituzione, concetto cui effettivamente allude la dottrina in argomento quando indica il meccanismo dell’art. 1339 cod. civ. 

Né si obietti che di una certa compatibilità, anche logica (oltre che giuridica), tra l’idea della riduzione ed il fatto che essa si appunti su una convenzione nulla, è conferma la previsione dell’art. 7 del d. legis. 9.10.2002, n. 231 di attuazione della direttiva comunitaria 2000/35/CE sulla lotta contro i ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali.

Questa normativa introduce una complessa disciplina relativa alla decorrenza automatica degli interessi dal giorno successivo alla scadenza del termine per il pagamento o, in mancanza di sua determinazione, dalla scadenza dei termini ivi previsti e che perciò si possono definire legali (art. 4).

Si stabilisce anche la misura del saggio degli interessi (art. 5) e, quel che più conta, si prevede la nullità degli accordi sulla data del pagamento, o sulle conseguenze del suo ritardo, quando siano gravemente iniqui in danno del creditore; la formulazione del giudizio di iniquità si avvale del riferimento ai parametri rappresentati dalla corretta prassi commerciale, dalla natura della merce, o dei servizi oggetto del contratto, dalla condizione dei contraenti e dai rapporti commerciali tra di essi (art. 7, comma 1°).

In presenza di accordi gravemente iniqui il giudice, anche d’ufficio, dichiara la loro nullità ed, avuto riguardo alle circostanze di cui sopra, nonché all’interesse del creditore, "(...) applica i termini legali ovvero riconduce ad equità il contenuto dell’accordo medesimo" (art. 7, comma 3°).

Quest’ultima disposizione si caratterizza per una serie di eccentricità rispetto al sistema codicistico nazionale tra cui spicca, per l’appunto, la riduzione ad equità (d’ufficio o no, qui non importa) di un accordo nullo.

Il dato – che per noi corrisponde ad un’evidente aporia perché non è possibile ridurre quel che non esiste – non ha più di tanto sorpreso quella parte della dottrina che ha ritenuto essere possibile per il giudice, dichiarata la nullità, scegliere tra la sostituzione della clausola nulla con una disciplina improntata ai termini legali, ovvero la riconduzione ad equità del contenuto dell’accordo.

Tuttavia, interpretare la possibilità di riconduzione ad equità di un accordo nullo come espressione delle nuove possibilità offerte al giudice di manipolazione degli esiti della volontà privata, ristrutturandola secondo un modello improntato all’equità, non combacia con la considerazione che, se la dichiarazione di nullità della clausola in cui si riflette l’accordo gravemente iniquo importa la sua eliminazione dal mondo giuridico, è come se mancasse nel contratto la relativa disciplina pattizia.

Ma se manca l’accordo, deve trovare applicazione l’art. 4, comma 2°, d. legis. n. 231/2002, per il quale "(...) se il termine per il pagamento non è stabilito nel contratto, gli interessi decorrono automaticamente, senza che sia necessaria la costituzione in mora, alla scadenza del seguente termine legale (...)".

In conclusione, difettando una disciplina pattizia difforme (ipotesi alla quale è equiparabile quella della sua nullità), il giudice non può non applicare quella legale espressamente dettata in funzione suppletiva della regola convenzionale mancante; ma, se deve applicare quest’ultima, manca qualsiasi spazio per una riduzione ad equità.

Oppure, vi è spazio per quest’ultima, ma non per la nullità.

Ma la spiegazione di ciò che apparentemente è inspiegabile si rintraccia, a nostro giudizio, in quel fenomeno di eccedenza della norma interna di recepimento rispetto alle indicazioni della direttiva che qualche volta caratterizza la tecnica di normazione del legislatore italiano.

Infatti, nell’ipotesi di grave iniquità dell’accordo la direttiva non fa cenno affatto alla nullità, quanto piuttosto alla semplice applicazione dei termini legali "(...) a meno che il giudice nazionale non riporti il contratto ad equità" (art. 3, comma 3°, della direttiva). Nella traduzione inglese: "(...) if such an agreement is determined to be grossly unfair, the statutory terms will apply, unless the national courts determine different conditions wich are fair".

Ciò rende evidente che, mentre sia nella direttiva, sia nel decreto legislativo di recepimento, l’alternativa è posta tra l’applicazione dei termini legali e la riconduzione ad equità, nel secondo l’eccedenza è rappresentata dalla previsione espressa del meccanismo che legittima la non applicazione dei termini legali, cioè la nullità dell’accordo (non prevista nello strumento comunitario), la quale diviene presupposto comune a tutte e due le opzioni generando, in rapporto alla riconduzione ad equità, il problema di compatibilità illustrato perché costringe la riduzione ad equità ad operare nell’ambiente caratterizzato dalla nullità dell’accordo.

Cosicché, il problema può trovare soluzione utilizzando il principio dell’interpretazione adeguatrice della norma interna alla direttiva, per cui l’esatta comprensione del contenuto della prima consente di escludere qualsiasi riferimento tecnico alla nullità.

In conclusione, sarebbe vano rintracciare nella norma dell’art. 7 un precedente normativo di sostegno all’idea della compatibilità tra nullità dell’accordo e possibilità di sua successiva riconduzione ad equità.

A convincere, alla fine, che la clausola penale eccessiva non si traduce in un accordo invalido, può considerarsi che la nullità non si concilia col fatto che l’eccessività può anche essere sopravvenuta piuttosto che coeva al patto; parimenti la penale, eccessiva all’atto della stipulazione, potrebbe non esserlo più in un momento successivo e ciò impedirebbe la sua riduzione.

È difficile, poi, ricorrere al concetto di nullità parziale ex art. 1419, comma 2°, cod. civ. ed al rimedio conservativo della sostituzione automatica quando manca l’individuazione ex ante, da parte della legge, della clausola da inserire in luogo di quella nulla; tanto vero che la determinazione equitativa è frutto di valutazione discrezionale e non predeterminabile da parte del giudice.

L’opinione dei giudici di legittimità ci trova, pertanto, concordi laddove sostengono che la clausola penale è valida anche quando è eccessiva.

4. La riduzione quale controllo dell’ordinamento sul rispetto dei limiti posti all’autonomia privata giustificato dall’eccezionalità del potere di derogare alla disciplina sull’onere della prova, sulla determinazione del danno, o sulla possibilità di istituire sanzioni private.
Il richiamo all’autonomia privata, ai suoi limiti ed al potere di controllo da parte dell’ordinamento del loro superamento, costituisce la parte centrale della motivazione della sentenza delle sez. un.

Osservano i giudici che, consentendo alle parti di pattuire una clausola penale, l’ordinamento ha ampliato il campo normalmente riservato all’autonomia privata dato che in tal modo si permette "(...) di predeterminare, in tutto o in parte, l’ammontare del risarcimento dovuto dal debitore inadempiente (se si vuole privilegiare l’aspetto risarcitorio della clausola), ovvero di esonerare il creditore di fornire la prova del danno subito, di costituire un vincolo sollecitatorio a carico del debitore, di porre a carico di quest’ultimo una sanzione per l’inadempimento (se se ne vuole privilegiare l’aspetto sanzionatorio) e ciò in deroga alla disciplina positiva in materia, ad esempio di onere della prova, di determinazione del risarcimento del danno, della possibilità di istituire sanzioni private".

A tale ampliamento dei confini operativi dell’autonomia privata corrisponde, tuttavia, un potere di controllo sul modo in cui le parti ne fanno uso; così operando, la legge sposta l’intervento giudiziale diretto al controllo della manifestazione dell’autonomia, dalla fase formativa dell’accordo (ritenuto – come si è visto prima – comunque lecito nonostante qualsiasi eccessività della penale) a quella attuativa.

Pertanto, il potere di intervento appare attribuito non già nell’interesse della parte, bensì in quello dell’ordinamento quale strumento di controllo del rispetto del limite "(...) non prefissato, ma individuato dal giudice di volta in volta e ricorrendo le condizioni previste dalla norma, con riferimento al principio di equità".

Di qui l’officiosità dell’iniziativa di riconduzione dell’accordo, frutto della volontà liberamente manifestata dalle parti, nei limiti in cui esso appare meritevole di ricevere tutela dall’ordinamento.

Si arguisce che l’interesse oggettivo dell’ordinamento – alla cui tutela si funzionalizza il potere di riduzione – è qualificato dall’equità, nel senso che l’eccezionale attribuzione alle parti del potere di stabilire le conseguenze risarcitorie di un inadempimento (se si privilegia la funzione risarcitoria della clausola penale), o di introdurre sanzioni private (se si privilegia la sua funzione sanzionatoria), trova un contrappeso nella necessità che il suo esercizio non risulti eccessivo onde si ammette un intervento del giudice "(...) in funzione correttiva della volontà delle parti per ricondurre l’accordo ad equità".

Un tal tipo di ragionamento si presta a tre principali considerazioni:

(i) intanto, manifesta la neutralità, ai fini della spiegazione delle ragioni dell’intervento riduttivo del giudice, dell’opinione che si abbia circa la funzione della clausola penale;

(ii) secondariamente conferma che anche nella visione di chi prospetta l’officiosità dell’iniziativa giudiziale, quest’ultima non è strumentale alla tutela dell’interesse dell’ordinamento alla salvaguardia dell’equilibrio delle prestazioni e pertanto non è mezzo di attuazione di una giustizia del contratto;

(iii) infine, si presenta come non completamente condivisibile, se non nella conclusione, certo nell’individuazione delle ragioni che la sorreggono, detta conclusione potendo giustificarsi, forse, in altra prospettiva.

5. L’indifferenza della soluzione del quesito circa la funzione della clausola penale.
Quanto al primo aspetto, esso corrisponde al dibattito, ancora aperto, sull’individuazione della funzione della clausola penale che viene alternativamente identificata in quella risarcitoria, o punitiva.

Nel primo senso, la funzione risarcitoria sarebbe evidenziata dallo scopo della clausola, fatto consistere nella determinazione preventiva e forfetaria del danno da risarcire.

Nel secondo, la clausola penale si atteggerebbe a vera e propria pena privata, alla stregua di sanzione afflittiva finalizzata all’enforcement del regolamento contrattuale di cui sarebbe, per tal via, meglio assicurato il rispetto.

Non manca chi prospetta una sorta di pluralismo di scopo nel senso che alla funzione costante di liquidazione preventiva del danno, se ne accompagna altra, eventuale e concorrente, sussistente quante volte la misura della prestazione dedotta ad oggetto della clausola sia superiore a quella corrispondente ai normali principi sulla determinazione e la misura del danno risarcibile, nel qual caso sarebbe superata la funzione risarcitoria e subentrerebbe quella afflittiva ; ma per un’autorevole dottrina sarebbe vero il contrario, nel senso che ad essere in primo piano è la funzione sanzionatoria cui si aggiungerebbe, in via eventuale, una risarcitoria.

Comunque sia, la spiegazione dell’officiosità dell’intervento riduttivo del giudice non richiede, secondo le sez. un., alcuna preventiva risposta al quesito su come si atteggi funzionalmente la clausola; siffatta neutralità ideologica si giustifica perché, tanto in un caso come nell’altro, la funzione prescelta assicura sempre l’individuazione di un interesse oggettivo dell’ordinamento da tutelare con l’intervento correttivo del giudice.

Avuto riguardo alla funzione risarcitoria, l’interesse dell’ordinamento è quello di evitare che il potere eccezionalmente attribuito al privato trasmodi oltre i limiti della proporzionalità tra inadempimento e risarcimento in un settore nel quale è il giudice che deve normalmente determinare quest’ultimo; cosicché la riduzione è lo specchio dei poteri a lui attribuiti in tale materia.

Considerata, invece, la sua funzione sanzionatoria, si isola l’esigenza, coessenziale alla sanzione in quanto tale, (nuovamente) della sua proporzionalità e giustizia, nel senso che sarebbe la funzione stessa della pena a venire meno se essa non fosse giusta.

Discorso – quello che andiamo svolgendo – che non subisce modifiche anche volendo considerare la variante di pensiero di chi, nella segnalazione al giudice da parte dell’art. 1384 cod. civ. dell’obbligo di considerare l’interesse riposto dal creditore nell’adempimento, vede riflessa la regola per cui, quando la penale esorbita dal suddetto interesse, la funzione sanzionatoria è potenzialmente immeritevole di tutela; di qui il limite che la clausola incontrerebbe, consistente nell’interesse dell’ordinamento a che la sanzione, in sé e per sé legittima, non si risolva in un mezzo di sopraffazione della controparte.

Secondo questa opinione, il potere riduttivo sarebbe manifestazione di quello di controllo su tutti gli atti d’autonomia privata che l’ordinamento si è riservato di esercitare per cui, col parametro valutativo fornito dal giudizio di meritevolezza ex art. 1322, comma 2°, cod. civ., si tratterebbe di determinare il limite oltre il quale un atto di autonomia privata, diretto a comminare sanzioni alla controparte, cessa di essere meritevole di tutela.

Si noterà che questa opinione, la quale aveva già trovato eco in giurisprudenza e che è quella valorizzata in qualche misura anche dalle sez. un. della Cassazione, è difficilmente contestabile quando con essa si vuol dire che l’ordinamento si riserva di conformare la regola frutto dell’autonomia privata se questa oltrepassa i limiti che le sono coessenziali e che sono desumibili dalla norma applicabile al caso.

Per cui, richiamarsi ai poteri del giudice in sede di liquidazione del danno, o al principio di adeguatezza e proporzionalità della sanzione rispetto alla violazione, non ci sembra apporti argomenti significativi sul versante problematico che contrassegna il quesito se, per effetto della riduzione, la regola privata ne risulti in tal modo corretta; a questa domanda non può che darsi risposta positiva perché in ciascuna delle due prospettive (penale come forma di predeterminazione forfetaria del danno e penale sanzionatoria) il frutto della regola privata e cioè, rispettivamente, la determinazione preventiva del danno, o la sanzione, è innegabilmente conformato dall’ordinamento.

Dunque non può negarsi che l’atto di autonomia privata ne risulti manipolato da quest’ultimo.

Il problema è semmai un altro ed è quello di individuare la ragione dell’intervento correttivo dell’equità, con il correlativo sacrificio dell’autonomia privata.

In questo senso, si è già detto che tutte le opzioni ideologiche di fondo risultano astrattamente in grado di apprestare una solida base argomentativa al potere di riduzione, se lo si vede come strumento idoneo a garantire il rispetto del principio sotteso ad ogni ricostruzione funzionale, tradotto in interesse oggettivo dell’ordinamento alla sua salvaguardia.

6. Segue: la riduzione non è espressione di un principio di giustizia contrattuale.
Contemporaneamente, l’ambivalenza funzionale non contraddice l’idea secondo cui è impossibile leggere nel meccanismo di riduzione dell’art. 1384 cod. civ. un riflesso dell’interesse dell’ordinamento alla salvaguardia dell’equilibrio delle prestazioni e quindi, in ultima analisi, una tendenza ad assicurare la giustizia del contratto.

Questa conclusione, che avevamo già avuto modo di raggiungere, ci sembra confermata, o comunque non contraddetta dalla sentenza delle sez. un. che, pur richiamando l’equità come limite allo svolgimento dell’autonomia privata, marca i confini di operatività del principio con riferimento alla funzione risarcitoria, ovvero sanzionatoria della clausola penale.

Infatti, se la funzione della penale è quella di liquidare preventivamente il danno, la riduzione è l’estrinsecazione del potere del giudice di determinare la misura del pregiudizio, piuttosto che espressione di un’esigenza di proporzionalità tra prestazioni; se, privilegiando il momento sanzionatorio, si individua il fondamento del potere di riduzione nella necessità che la sanzione sia comunque e sempre proporzionata alla violazione, è quest’ultimo – la giustizia della sanzione – il valore in gioco da salvaguardare, non già quello della proporzionalità tra prestazioni.

Tutto ciò, a tacere della stessa inconfigurabilità della precondizione per un discorso su giustizia del contratto ed equilibrio delle prestazioni, e cioè il nesso di interdipendenza tra queste ultime.

Infatti, sia che si aderisca all’idea della clausola penale come elemento accidentale del contratto cui accede, sia che la si intenda quale negozio autonomo, seppur collegato, al contratto del cui inadempimento si tratta, non è possibile individuare un sinallagma in rapporto al quale contestualizzare il tema della giustizia del programma negoziale.

Se si tratta di un negozio autonomo, manca una corrispettività tra prestazioni posto che la parte a cui favore opera la penale non è tenuta ad alcunché, né si può dire che l’impegno al suo pagamento sia controprestazione del danno, la relativa struttura negoziale prestandosi ad una qualificazione in termini di contratto con prestazioni a carico di una sola parte.

Se si tratta di elemento accidentale, resta comunque fermo che l’unica prestazione dovuta è quella dedotta ad oggetto della clausola penale e manca, anche in questa prospettiva, un effettivo intrecciarsi tra prestazioni.

In ogni caso, pertanto, l’interesse oggettivo dell’ordinamento non è la salvaguardia dell’equilibrio di quest’ultime, ma quello correlato al carattere intrinseco della sanzione, o alla funzione del risarcimento del danno, rispetto ai quali l’equità è impiegata sia come strumento in grado di individuare il limite oltre cui l’uno, o l’altra, perdono il significato loro proprio, sia come criterio per conformare quantitativamente la nuova regola sostitutiva.

7. Segue: ma non si può nemmeno spiegare quale strumento di garanzia dell’equità/proporzionalità del risarcimento, o della sanzione privata; l’incoerenza con la mancata previsione della modificabilità in aumento della penale irrisoria.
Infine, se la conclusione cui pervengono le sez. un. può apparire in astratto condivisibile, altrettanto non è la motivazione che la sorregge.

L’ostacolo principale per un suo pieno accoglimento è rappresentato dall’unidirezionalità operativa della regola di riduzione, congegnata per conformare ad equità la penale eccessiva, non anche per aumentare quella irrisoria.

La dottrina non ha potuto far altro che constatare l’esistenza, al riguardo, di una imperfetta e solo parziale realizzazione dell’esigenza di giustizia che è alla base del potere di riduzione visto che il dato normativo è insuperabile quando nega che al potere di diminuire la penale eccessiva possa far riscontro quello del giudice di aumentare quella irrisoria tanto che l’intervento equitativo del giudice è stato definito claudicante.

Infatti, eccettuato il caso in cui l’irrisorietà costituisca il mezzo per eludere il divieto di esonero da responsabilità per fatto proprio, o degli ausiliari (nel qual caso il rimedio resta quello della nullità della clausola, in quanto in frode alla legge), non è dubbio che una penale irrisoria, valida e non abusiva, pone seri problemi di coerenza e di corrispondenza con gli stessi principi di adeguatezza e proporzionalità assunti a base della riducibilità della penale eccessiva.

Anche una penale irrisoria, infatti, contrasta con l’esigenza che la sanzione sia intrinsecamente proporzionata alla violazione, o con quella per cui il risarcimento deve essere coerente con il valore dell’inadempimento.

Cosicché, di fronte alla chiarezza del dato normativo che esclude l’aumento della penale irrisoria, si deve parimenti escludere che la giustificazione dell’iniziativa officiosa di riduzione sia rintracciabile nell’interesse oggettivo dell’ordinamento alla salvaguardia dei caratteri propri di giustizia e proporzionalità della sanzione, o del risarcimento del danno, perché tale esigenza si prospetta in ugual forza e misura anche per il caso di una penale irrisoria per la quale, tuttavia, l’ordinamento non appresta rimedi.

8. La spiegazione dell’officiosità dell’iniziativa riduttiva nel quadro del divieto di cumulo ex art. 1383 cod. civ.: l’art. 1384 cod. civ. sposta il controllo sul rispetto del divieto di cumulo, dal piano della proponibilità della domanda – su cui opera l’art. 1383 cod. civ. – a quello sostanziale.
L’alternativa che la sentenza delle sez. un. segnala sta pertanto in ciò: (i) o l’apparato concettuale che sostiene la conclusione è impiegabile per portare ad ulteriori e più estreme conseguenze l’idea dell’iniziativa officiosa del giudice sul piano della riduzione della penale, ampliandone lo spettro operativo sino a comprendere anche la possibilità di aumentare, sempre di ufficio, quella irrisoria; (ii) o la spiegazione dell’iniziativa officiosa, mantenuta nello stretto recinto della sola riduzione di quella eccessiva e non anche dell’aumento dell’altra irrisoria, va ricercata altrove.

A noi sembra che la soluzione sia la seconda per l’insuperabilità del dato normativo e la spiegazione va ricercata, precisamente, nella norma dell’art. 1383 cod. civ. che vieta il cumulo di penale ed adempimento, salvo che la prima sia stata pattuita per il semplice ritardo.

Il quesito da porre è se una delle funzioni della riducibilità può consistere nell’assicurare la chiusura del sistema imperniato sulla norma che vieta il cumulo.

Infatti, esso potrebbe risultare aggirato se si consentisse al creditore di negoziare una penale che, nella sua (e grazie alla sua) eccessività, svolge sostanzialmente la funzione di garantire, sia l’utilità ritraibile dalla prestazione principale per la parte di penale idealmente corrispondente (quanto a valore) all’interesse correlato all’adempimento, sia l’utilità aggiuntiva e propria della clausola per la parte di essa idealmente eccedente (quanto a valore) detto interesse; così attuandosi, sotto il profilo economico, il cumulo vietato.

In questa prospettiva, mentre il divieto di cumulo ex art. 1383 cod. civ. regolamenta, sul piano della proponibilità della domanda in sede processuale, il concorso delle richieste di adempimento e di pagamento della penale, la norma dell’art. 1384 cod. civ. consente al giudice di spostare quel controllo sul piano squisitamente sostanziale (contrattuale), ma sempre in funzione repressiva di un cumulo attuato, indirettamente, o surrettiziamente, nella fase della negoziazione del patto.

Questo potrebbe spiegare perché la norma opera nei soli confronti del creditore; non si tratterebbe di favor debitoris, ma di coerente proiezione soggettiva, in questa dimensione, del divieto di cumulo che – come evidente – ha quale unico referente il solo creditore.

E ciò spiegherebbe anche l’officiosità dell’iniziativa giudiziale stante la natura del divieto di cumulo corrispondente ad un principio inderogabile che, se violato, produce la nullità dell’accordo in deroga.

