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CAPITOLO PRIMO

L’ INTERPRETAZIONE DEL CONTRATTO
INTERNAZIONALE
TRA NORME AUTORITATIVE E AUTONOMIA PRIVATA

SOMMARIO: 1. Interpretazione del contratto, variabilitanttodo e principio di
relativita. Il contratto alieno— 2. Delimitazione del campo d’indagine. —
3. (seqgu¢ I“internazionalita” del contratto. — 4. Le clals
sull'interpretazione: la nozione di “clausola”. — 158 derogabilita delle
regole sull'interpretazione.— 6. (segué I'orientamento contrario; — 7.
(segué I'orientamento favorevole. — 8. Il “contratto etio” e le clausole
c.d. di interpretazione, tra profili ermeneuticipeofili di forma del
contratto. — 9. Interpretazione del contratto aitedel contrat sans loi
osservazioni critiche.

1. Interpretazione del contratto, variabilita di metodo e principio di
relativita.

Il presente studio muove da una constatazione fth.fd’oggetto
dell'osservazione sono i contratti internazionali.

E’ un dato osservabile della prassi delle contzaita internazionali la
tendenza delle parti a definire in modo minuziosguanto piu possibile
completo ed esauriente, il regolamento contrattaaéeirreggimenta 'affare
dalle stesse concluso, anche e soprattutto in wiétaeventuali future
controversie.

L'intento manifesto € quello di ovviare alla distionita giuridica
provocata dai singoli ordinamenti nazionali, la earmativa risulti di volta in
volta applicabile al contratto in virtu dei caraitdi internazionalita dello
stesso.

Si tratta di un’evoluzione della prassi che nonrtencato di sollevare
anche interrogativi di teoria generale del dirifip

(* Alludo qui al dibattito sviluppatosi, soprattuttella dottrina francese, intorno
alla possibilita di configurare un contratto contpieente svincolato dalla disciplina dettata



E si tratta di evoluzione che ha coinvolto anche tédma
dell'interpretazione del contratto.

L’osservazione della prassi contrattuale ha infgggrmesso di
individuare la tendenza delle parti di un contratb inserire nel testo dei
contratti internazionali specifiche disposizionhecsembrano indirizzate ad
influenzare direttamente I'opera di interpretazialet contratto, per l'ipotesi
in cui tale operazione dovesse rendersi necessaria.

L’evoluzione della prassi ha cosi posto un nuovteriegativo
giuridico, quello di valutare quale incidenza catartali pattuizioni possano
avere sul procedimento ermeneutico.

Il problema e di metodo.

L’analisi delle norme giuridiche in materia di inpeetazione
contenute nel codice civile italiano (artt. 1362 1371) ha infatti gia
opportunamente messo in evidenza come tale tipmmine predisponga una
vera e propria metodologia dell'interpretazionettatedo canoni e principi
che l'interprete ha il dovere di applicaf®. (

Pertanto, I'interpretazione giuridica &€ un’attivéiemeneutica praticata
secondo metodi prescritti. Il significato del tesafferma la migliore dottrina
(), ha un valore procedurale, in quanto rappresentaisultato conseguito
mediante I'applicazione di un metodo (o proceduhe dir si voglia) fissato
preventivamente dal legislator®.(

Se si tiene conto che ogni ordinamento sceglis@eegole specifiche
sull'interpretazione, ne deriva che ogni ordinamedefinisce un proprio
metodo sull'interpretazione.

E questo il principio di relativita, di cui ha paid Merkl ¢), in base al
guale a tanti metodi corrispondono altrettanti Sigati, vale a dire altrettanti

da fonti eteronome, e soggetto unicamente alle leegoedisposte dalle stesse parti
contraenti. La dottrina ha saputo coniare ancheggmessione semplificatrice del dibattito,
guella dicontrat sans lo{oggi toccherebbe direpntrat sans drojtstante il proliferare delle
fonti di regolamentazione dei contratti, speciénéernazionali), che rende bene l'idea di un
contratto non soggetto a fonti di normazione estetriespressione si deve &\EL, Le
contrat dit “sans loi", in Trav. com. fr. d.i.p.1964-1966. Su tale teoria mi soffermo piu
ampiamenténfra, al par. 9.

(®) Cosi testualmentertl, Principi e problemi di interpretazione contrattualm
Riv. trim. dir. proc. civ, 1999, p. 1140.

(3 IrTI, Principi e problemjcit., p. 1141.

() “Il metodo fa 'interpretazione del contratto’fferma RTI, Principi e problemi
cit., p. 1157.

(®) Le osservazioni sono riportate nel saggio irdiiml Sul problema
dell'interpretazione 1916, ndl duplice volto del diritto. Il sistema kelseniaeaaltri saggi a
cura di Geraci, Milano, 1987, p. 271. V. piu apprafitamentenfra, par. 8.



risultati dellattivita ermeneutica®) (pur potendo sempre per avventura
accadere che a diversi metodi corrisponda un maaesignificato).

Applicando il principio di relativita ai contrattinternazionali ne
deriva che l'interpretazione (intesa come risultdédattivita interpretativa
(")) di tale tipo di contratto & destinata con ogmbhmbilitd a variare, a
seconda di quale sia la legge applicabile.

E tuttavia questo esito pud non essere cosi sCorgetprio in virtu
della presenza di clausole sull'interpretazioneadeltratto stesso, finalizzate
a ridurre il piu possibile la variabilita dei risati, quale dipendente
dall'individuazione della legge (0 meglio, del tim) di volta in volta
applicabile §).

| rapporti tra fonte di regolamentazione del cadrénternazionale e
tecniche redazionali dello stesso é stato oggetdcdne recenti analisi ad
opera della dottrina nostrana.

Un autore {) ha infatti evidenziato i profili di potenziale mivasto
derivanti dall'applicazione di una legge apparteamda ad un sistema divil
law ad un contratto che sia redatto (cosi come é tredat contratto

(°) Si esprime in questi termini ARNELUTTI, L'interpretazione dei contratti e il
ricorso in Cassazionein Riv.dir.comm,. 1922, |, p. 140 ss., nonché 8tudi di diritto
processuale1925, p. 393 ss., il quale ha modo di affermarantp segue a p. 404 e 405:
“Quando l'atto di volonta rappresenta non gia lanmm, ma il fatto giuridico, e cosi non si
tratta d legge, ma di negozio, e in ispecie, dit@dto, ognuno intende come l'impiego di
diverse regole di interpretazione possa reagifa stissa conformazione del fatto giuridico.
Se il volere opera nel mondo del diritto solo iregto sia riconoscibile; e se, usando una
regola di interpretazione si giunge a riconoscerealere diverso da quello che si riconosce
usandone un’altra, & chiaro che la scelta delloleegli interpretazione ha un valore
sostanziale per la stessa definizione del fattops per le conseguenze giuridiche, che ne
derivano. Insomma, se la regola muta, pur rimaneadtante il fatto, muta il risultato della
interpretazione; ... Si riscontra cosi una certaakalita di quel fatto giuridico tipicamente
importante, che & la dichiarazione di volonta, p#etto della variabilita delle regole di
esperienza utilizzate per interpretarlo”.

() Sui vari significati che la parola interpretaziopud assumere, rinvio a&eo,
L'interpretazione in Sacco, DE NOVA, Il contratto, in Trattato di diritto civile diretto da
Sacco, Torino, 2004, p. 397 ss.

() Come si avra modo di dimostrare nel corso desemte elaborato, le clausole
sull'interpretazione del contratto, nella misuracin favoriscono I'autoreferenzialita del testo
contrattuale, sono infatti volte a salvaguardartil possibile il testo, e con cio a favorire la
certezza e prevedibilita delle conseguenze giuralaerivanti dal contratto.

(®) Mi riferisco a e NovA, «The Law which ogevrns this Agreement is the Law of
the Republic of Italy»: il contratto alienén Riv. dir. priv,, 2007, p. 7 ss.pl, Merger clause
e contratto alienpnell contratto alieng Torino, 2010, p. 95 ss.



internazionale) in ossequio alla prassi contragtuatopria dei sistemi di
common law

La condizione di potenziale disagio e stata anal&Zzzanche con
riferimento ai profili interpretativi, ed é statacchiusa entro I'espressione di
“contratto aliend.

Il presente elaborato intende fornire una rispastea le possibili
soluzioni che permettano di superare tale situaziinpotenziale contrasto
con riferimento al problema dell’interpretazionegividuando quello che puo
essere il corretto inquadramento normativo allongwa ad esempio, la legge
applicabile ad un contratto internazionale — redp#r I'appunto secondo gli
schemi e la tradizione tipici dei paesicdimmon law- sia quella italiana.

2. Delimitazione del campo d’indagine;

Il presente studio intende verificare se, in chedmaed entro quali
limiti, I'esercizio dell’autonomia contrattuale siam grado di incidere
sull’interpretazione del contratto.

Occorrono a questo punto alcune precisazioni, iveladl campo
d’'indagine.

E’ stato infatti indispensabile fabbricare un “mbaofedi contratto,
con tutto cio che l'adozione di un modello compp@ache in termini di
inevitabile percentuale di generalizzazione, etinaaparziale astrazione dai
dati offerti dalla prassi.

Il presente studio ha ad oggetto, anzitutto, ctinttiea imprenditori
sofisticati, per i quali si assume, per postuldtopari forza contrattuale
(contratti c.d. B2B), con conseguente esclusione amntratti con i
consumatori.

L’elaborato ha poi ad oggetto, in via esclusiva, contratti
internazionali t), ed unicamente contratti scritti.

Si é cercato in ogni caso di limitare il grado sirazione, mantenendo
un collegamento costante con i dati provenientiadparassi contrattuale:
nell’opera di ricognizione delle clausole sull’irpeetazione dei contratti mi
sono infatti avvalso di contributi, che hanno il ritee di riportare clausole

(*% Per lindividuazione della nozione di internazita del contratto rinvio al par.
successivo.



effettivamente negoziate ed adottate negli scamkl dommercio
internazionale’®).

Le clausole esaminate possiedono, in ogni cas&lewato grado di
standardizzazione '§: il processo di standardizzazione permette
l'individuazione di unatipologia di clausole e, sebbene cio rimandi ancora
una volta all'idea del “modello”, si tratta di utipizzazione che si € rivelata
utile (per non dire indispensabile), al fine dietfiare un confronto delle
clausole in esame con le norme in tema di intesprehe del contratto, e
poter quindi esprimere una valutazione in termiaridici.

Trattandosi di contratti internazionali, il formantnormativo di
riferimento si & presentato inevitabilmente varted#).

| contratti internazionali sono infatti necessarate soggetti al diritto
che, per espressa volonta delle parti o in virlledegole di d.i.p. applicabili
in assenza di tale scelta, risulta allo stessacgiple.

L’espressione “diritto applicabile”, anziché leggpplicabile, mi
sembra la piu aggiornata: 'esame delle fonti dolamentazione dei contratti
internazionali ha infatti svelato la proliferaziodeuna molteplicita di fonti
normative, che comprendono sia le leggi naziordige le convenzioni di
diritto materiale uniforme (come ad esempio la Garaone di Vienna sulla
vendita internazionale di beni mobili) che ancoomtif ulteriori come i
Principi Unidroit o i Principi di Diritto Europeoed Contratti (PECL) ().

La molteplicita delle fonti ha cosi imposto un mma di ricerca
comparatistica: le clausole sull'interpretazioné aetratto sono state infatti
analizzate anzitutto alla luce della legge italian@ non sono mancate
incursioni nel diritto inglese ed in quello statiemse, ed ulteriormente
un’analisi delle regole in materia di interpretai@o contenute nella

(* L'opera di maggiore ausilio & rappresentata daTAINE, DE LY, La redazione
dei contratti internazionali a partire dall’analigielle clausoleMilano, 2008.

(*) Al punto da aver meritato I'appellativo di claiesa.d. boilerplate valido per
quelle clausole la cui redazione non e soggetianadvera e propria negoziazione tra le parti,
caratteristica quest'ultima tipica delle clausole. ailormade Sul punto rinvio a BNTAINE,
DELY, La redazione dei contratti internazionatiit., p. 134, 183, 198.

(*3 Il livello di standardizzazione raggiunto dattausole d’intero accordo pud
essere desunto, sotto il diverso profilo funzionateche dall’esame dei Principi Unidroit, che
hanno cura di indicare, all'art. 2.1.17, la funzoaffettivamente svolta dalle clausole in
esame. Sul punto si rinvia alle considerazionitevoel cap. 3, par. 20.

(** Sul tema delle fonti di regolamentazione dei caitit del commercio
internazionale mi sia consentito rinviare a®, La «modernizzazione» della Convenzione
di Roma sulla legge applicabile alle obbligazionontrattuali: la scelta del diritto
applicabile in Contratto e impresal997, p. 1223 ss.
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Convenzione di Vienna sulla vendita internaziordilbeni mobili, al pari di
guelle contenute nei Principi Unidroit.

3. (segue) I'internazionalita” del contratto

Con riferimento alla nozione di “internazionalitalel contratto, é
necessaria qualche precisazione.

Com’é ben noto, infatti, non €& possibile trovarea udefinizione
universale di contratto internazionaf®)(La nozione di internazionalita del
contratto, infatti, € destinata inevitabilmente aiare, a seconda di quali
siano gli elementi di estraneitda considerati gigachente significativi dal
formante normativo di volta in volta applicabile.

Si possono fare alcuni esempi, a dimostrazionéadslinto.

La Convenzione di Roma sulla legge applicabile albligazioni
contrattuali (oggi convertita nel Regolamento (Ch) 593/2008 del
Parlamento Europeo e del Consiglio del 17 giugn®@82Gulla legge
applicabile alle obbligazioni contrattuali (Roma Bd esempio, accoglie una
peculiare nozione di internazionalita del contréth

L'art. 3, par. 1, dispone infatti che «ll contraiaegolato dalla legge
scelta dalle parti ». Ebbene, secondo un determm@ntamento dottrinario,
che merita qui di essere richiamato, tale ultimgpdsizione consentirebbe
alle parti, pur in presenza di un contratto privocdllegamenti con altri
ordinamenti, sia sul piano soggettivo che su quedjgettivo, di scegliere in
ogni caso una legge straniera come legge appleeddil, e per tale via

(* Vario ed affollato & infatti il panorama di defiioni possibili, complicato al
punto tale da risultare arduo rintracciarvi un mmai comun denominatore. Cfr. spilinto
GALGANO, MARRELLA, Diritto del commercio internazional®adova, 2007, p. 279.

(*®) Cfr. sul punto,ex multis MEMMO, Le categorie ordinanti del sistema delle
obbligazioni e dei contratti nel nuovo diritto imtezionale privato italianpin Contratto e
impresa 1997, p. 51 ss.;ARATTA, La Convenzione di Roma del 19 giugno 1980 sullgdeg
applicabile alle obbligazioni contrattualin Dir. Unione europeal997, p. 633 ss.;@IOMI,

Il diritto internazionale privato dei contratti: l&€onvenzione di Roma del 19 giugno 1980 &
entrata in vigorein Banca, borsa, tit. cred1992, p. 36 sd/erso una disciplina comunitaria
della legge applicabile ai contratta cura di Treves, Padova, 1983CBRDOTI, FRIGO, La
Convenzione di Roma sul diritto applicabile ai aatti internazionali Milano, 1994;
VILLANI, La Convenzione di Roma sulla legge applicabilecaitiatti, Bari, 2001; PENDER,
WILDERSPIN, The European Contracts Convention. The Rome Coiovenit the Choice of
Law for ContractsLondon, 2001.

(*") Cfr. MEMMO, Le categorie ordinanticit., p. 55-56; REVES Norme imperative e
di applicazione necessaria nella Convenzione di &a® 19 giugno 1980in Verso una
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definire la natura dell'accordo, conferendo all@ssb, per I'appunto, il
contrassegno dell’internazionalita.

Ed e lo stesso par. 3, dell’art. 3, che ben mettevidenza questa
facolta concessa alle parti: nel sancire il lindedle norme imperative come
limite alla stessa facolta di scelta, il paragrianfatti espresso riferimento
alla situazione in cui le parti abbiano scelto legge straniera, pur se tutti i
dati di fatto si riferiscono ad un unico pae¥. (

Si tratta di disposizioni che permettono in tal math superamento
della distinzione tra contratto interno e contrattternazionale, riguardo al
problema della liberta di scelta della legge apfliee al contratto,
riconoscendo anche alle parti di un contratto mgetale tipo di autonomia

(*).

Ai fini ed entro 'ambito di applicazione della CQgnzione (cosi
come del successivo Regolamento), pertanto, il rasségno
dell'internazionalita & dato, quantomeno, dallaltacdella legge applicabile
al contratto.

disciplina comunitaria della legge applicabile adrdratti, cit., p. 27 ss.; BNOMI, || huovo
diritto internazionale privato dei contratticit., p. 45 ss.Contra VILLANI, L’'azione
comunitaria in materia di diritto internazionale igato, in Riv. dir. eur, 1981, p. 396,
secondo cui le disposizioni in parola non consehbiero alle parti di un contratto interno
una vera e propria scelta di legge, ma sempliceanena recezione negoziale di una data
legge straniera.

(*®) Afferma il par. 3, art. 3, Reg. Roma |, che “Qaral tutti gli altri elementi
pertinenti alla situazione siano ubicati, nel motoeim cui si opera la scelta, in un paese
diverso da quello la cui legge € stata scelta, delta effettuata dalle parti fa salva
I'applicazione delle disposizioni alle quali la tggdi tale diverso paese non permette di
derogare convenzionalmente”.

(*) Di conseguenza, per@WiMo, Le categorie ordinantficit. p. 56, la lettura di tali
disposizioni induce a riflettere «sulla necessitée dl civilista introduca, tra le varie
manifestazioni dell'autonomia privata ed in parége della liberta contrattuale, anche la
liberta dideterminare la legge applicabile al contrattoLa possibilita per le parti contraenti
di un contratto puramente interno di scegliere l@gge straniera quale legge applicabile al
contratto sembra ammessa, pur non senza qualch@ston anche in ordinamentic@mmon
law, come in quello statunitense. Cfr. sul punteeBLER, Party Autonomy Revisited: A
Statutory Solution to a Choice-of-Law Problem Univ. Kan. L. Rey 1989, p. 475;
O'HARA, RIBSTEIN, From Politics to Efficiency in Choice of Lawn Univ. Chi. L. Rey
2000, p. 1151; WGNER, The Virtues of Diversity in European Private Law SMITHS (a
cura di),The need for a European Contract La@réningen, 2005, p. 14 — 150R., Party
Autonomy in the Private International Law of Comtim Transatlantic Convergence and
Economic Efficiencyin GOTTSCHALK e altri (a cura di)Conflict of Laws in a Globalized
World (Essays in Memory of Arthur T. von Mehre@ambridge, 2007, p. 179;I8HAELS,
Economics of Law as Choice of LawL. & Contemp. Prohs 2008, p. 73.
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L’esempio appena riportato ha ad oggetto una caneea
internazionale (e un regolamento) di d.i.p.

La prova dell’esistenza di un margine di variaailttella nozione di
internazionalita del contratto € ricavabile semsta I'attenzione al campo
delle convenzioni internazionali di diritto matéeianiforme.

Valgano anche qui alcuni esempi.

Per la Convenzione di Vienna sulla vendita intelorzade di beni
mobili del 1980, il carattere internazionale dedtanpravendita € dato dalla
circostanza per cui, al momento della conclusioglecdntratto, venditore e
compratore abbiamo la propria sede d’affari in Stedi diversi.

La Convenzione tiene, pertanto, in consideraziameamente criteri
di collegamento soggettivi®y, reputando a questi fini irrilevanti —
diversamente da quanto avveniva per le due conwendell’Aja del 1964
(*%), considerate predecessori della convenzioneames- i criteri oggettivi,
relativi, cioé, alle caratteristiche proprie deflarazione economica che le
parti intendono realizzare.

Stesso rilievo attribuito ai criteri soggettivi gdiitrova nella
Convenzione di Ottawa del 1988 dehsing finanziario internazionale, a
norma della quale il contratto e internazionaledtac concedente ed
utilizzatore abbiano la loro sede d’affari in Stdiversi (art. 3), senza che
assumano rilievo la sede del produttore o quelldodeitore ¢2).

Per la Convenzione di Ginevra del 1956 sul cordrdit trasporto
internazionale di merci su strada, invece, il catdr € internazionale quando
il luogo di presa in carico della merce e quelltiadeonsegna sono situati in
Stati diversi (art. 1.1)%), e quindi in considerazione di criteri unicamente
oggettivi.

(®® Rizzierl, Convenzione delle Nazioni Unite sui contratti dindia
internazionale di beni mobili (1980)n FERRARI (a cura di),Le convenzioni di diritto del
commercio internazionale. Codice essenziale conlaagenti comunitari e note introduttive
Milano, 2002, p. 51.

(*) V. BERNARDINI, La vendita internazionaleén Rapporti contrattuali nel diritto
internazionale Milano, 1991, p. 88.

(*» Sul punto rinvio a BRSELLO, Convenzione Unidroit sdctoringinternazionale
(1988) in Ferrari (a cura di),e convenzioni di diritto del commercio internazt cit., p.
123, ed a RIGNANI, Il factoring modelli europei e convenzione di diritto unifornie ID.,
Factoring, Leasing, Franchising, Venture Capitakevieraged buy-out, Hardship Clause,
Countertrade, Cash and carry, Merchandisifigrino, 1996, p. 109.

(*® Cfr. sul punto BscE Il trasporto internazionale di mercirorino, 1995, p. 21 ss.
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Infine, l'adozione della prospettiva dell'arbitratinternazionale
permette di rintracciare il requisito dell'internazalita del contratto
ogniqualvolta lo stesso coinvolga interessi dei#¢rnational trade(**.

Tutti gli esempi riportati confermano quanto siedia in precedenza, e
cioé che all'esito di un’analisi normativa non giassibile rintracciare una
definizione universale e generale di contrattorirdeionale.

Questa constatazione, unita alla consapevolezza adeicreto
atteggiarsi dell’autonomia contrattuale nel cortedlla prassi commerciale
internazionale, ha indotto parte della dottrinauggerire la necessita di un
mutamento di prospettiva, accogliendo una nozionatdrnazionalita del
contratto vicina alla realta della prassi del comuiteinternazionale.

L’impostazione tradizionalmente adottata, che ttdlel punto di vista
dei singoli legislatori statali, o tutt'al piu inteazionali, consiste infatti, come
visto, nello scegliere una, o solo alcune note mlernazionalita, fra le
molteplici possibili e presenti, per conferire alesse «dignita normativa», e
per farne il presupposto cui ricollegare, semplieeta, 'operativita di un
sistema di norme statali piuttosto che un altro.

Cio puo impedire un’adeguata lettura del concretteggiarsi di
molteplici relazioni contrattuali internazionalielta misura in cui alcune note
di internazionalita, presenti nel caso di specien rsiano giuridicamente
rilevanti.

Ne deriva l'invito a porsi in una prospettiva cleeaga conto del dato
socio-economico, o «fattuale», scoprendo cosi ella prassi degli affari &
considerato internazionale, in linea generale,cbado non destinato ad
esaurirsi nell’alveo di un unico ordinamento steyan quanto presenta, per
lappunto a livello fattuale, uno o piu collegamenbn sfere territoriali
appartenenti a diversi paesi; e non rileva, in pstip, il tipo di collegamento,
se oggettivo, oppure soggettivid)(

(**) La puntualizzaione & inRFGNANI, L'arbitrato commerciale internazionalén
Tratt. dir. comm. e dir. pubbl. ecqrdiretto da Galgano, Padova, 2004, p. 16 ss.

(® Per queste ed altre osservazioni rinvio AREDNE, LUzzATTO, Il contratto
internazionale Torino, 1994; in senso conforme,OBTOLOTTI, Manuale di diritto del
commercio internazionalé/ol. |, Diritto dei contratti internazionali Padova, 2009, p. 123
SS.; RIGNANI, TORSELLQ, Il contratto internazionalgin Tratt. dir. comm. e dir. pubbl. econ
diretto da Galgano, Padova, 2010, p. 105 e 106.
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4. Le clausole sull'interpretazione: la nozione diclausola”

Il presente studio ha ad oggetto lanalisi di slegalausole
sull'interpretazione, valutate alla luce del daigpplicabile al contratto.

Puo essere pertanto utile una precisazione sulttom® di clausola
rilevante ai fini del presente elaborato.

Il vocabolo “clausola”, a piu riprese impiegato tigislatore italiano
nonché dalla giurisprudenza, € oggetto, anche mpiteisalenti, di analisi
variamente articolate da parte della dottrina Rostr

Non sono mancati a questo proposito contributit@m@no fornito una
ricognizione dell’'utilizzo legislativo di tale vobalo, evidenziando come lo
stesso abbia assunto una pluralita di signifiedéi ta impedire di ricondurre
ad unita la nozione di clausof)( nella piena consapevolezza dell’assenza di
una qualificazione normativa generale di tale tamf’).

Pur nella varieta degli usi, & stato in ogni cagssfbile rintracciare un
minimo comun denominatore tra le varie definizi@pprodando in tal modo
ad alcune classificazioni generali.

Si danno cosi coppie di classificazioni.

Secondo una prima distinzione, le clausole possssere distinte tra
enunciative e precettive. Le prime sarebbero dm&tinunicamente ad
informare o a chiarire, e quindi a fornire unicateetna rappresentazione del
presente o del passato; le seconde, invece, satioate a disporre un dover
essere per il futuro, vale a dire ad esprimereelgple alle quali le parti
affidano la disciplina dei rispettivi e reciproatéressi {).

Stando ad una diversa classificazione, le claupolesono essere
gualificate sia secondo una nozione “formale”, do@lifica come clausola
gualsiasi proposizione che compone il testo deltratto (clausola-
proposizione), sia secondo una diversa nozionecpsr dire, “precettiva’,
che intende la clausola come ogni determinaziotiéwainscindibile, come
ogni nucleo precettivo minimo del contratto, che donanto tale non e
ulteriormente frazionabile®Y).

(® Mi riferisco qui a BMPONI, Contributo allesegesi dell’art. 1419 c,dn Riv.
trim. dir. proc. civ, 1978, p. 105 ss., che ha cura di riportare witagliata elencazione degli
articoli di legge che utilizzano il termine “claday evidenziandone le diverse finalita di
impiego (I'elencazione é rinvenibile in particolaie p. 131 ss.).

(*") SICCHIERO, La clausola contrattuale®adova, 2003, p. 2.

(®® In questi termini, BTTI, Teoria generale del negozio giuridicorino, 1960, p.
150 ss,;

() Cfr. sul punto RPPQ Il contratto, Milano, 2001, p. 458; RASSETT| voce
Clausola del negozjan Enc. dir., Milano, 1960, p. 185; @®GNAMIGLIO, Dei contratti in
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Le diverse classificazioni prospettate in dottrseenbrerebbero porsi
in relazione di perfetta alternativita, o incorwilita, e soltanto la nozione di
clausola-precetto risulterebbe alla fine accetafi).

Una parte della dottrina ha tuttavia avuto modewddenziare come
le ulteriori classificazioni di clausola-enunciazéo e di clausola —
proposizione possano in verita manterenere unaiprepecifica pregnanza,
con riferimento a taluni specifici effetti.

La nozione di clausola — proposizione, ad esempiantiene una
propria rilevanza ai sensi dell’art. 1363 c.c.: eoshavra modo di evidenziare
successivamente, infatti, I'articolo in questionello stabilire che le clausole
del contratto debbano interpretarsi le une per medglle altre, non puod
ipotizzare alcuna preventiva autonomia del precettgoziale, alla cui
individuazione tale articolo in effetti mira.

L’'unica nozione ammissibile al fine di consentifepkrativita del
meccanismo indicato dall’articolo in esame e pedaquella di clausola-
proposizione, e quindi di autonomia unicamenteasiich della clausola,
potendosi poi procedere all'individuazione dell@ubmia precettiva delle
singole clausole contrattuali soltanto all’'esitd deocedimento ermeneutico

(31).

Anche le clausole con valore meramente enunciagembrano
possedere una propria specifica rilevanza: l'ossgone della prassi
permette infatti di rilevare come il contenuto dwmintratto possa essere
distinto tra contenuto squisitamente precettivo antenuto meramente
enunciativo o esplicativo, per cui non sembra fodleseliminare qualunque
profilo di rilevanza della clausola con valore dérhtivo ¢2).

generale in Commentario del codice civile Scialoja-Branchretto da Galgano, Bologna —
Roma, 1970, p. 239; ASELLA, Nullita parziale del contratto ed inserimento auttioo di
clausole Milano, 1974, p. 18 ss.;E0LUCA TAMAJO, La norma inderogabile nel diritto del
lavoro, Napoli, 1976, p. 218 ss.;iBICA, Diritto civile, Il contratta, Milano, 2001, p. 315;
SICCHIERQ, La clausola contrattualecit., p. 11.

(*® Per [BGLIAZzI] GER|, Sul significato del termine «clausola» in relazioalell
comma dell’'art. 1419 c.cin Riv. trim. dir. proc. ciyv, 1960, p. 683 ss., l'unico significato
possibile del termine clausola, quantomeno ai sepsir gli effetti dell’art. 1419 c.c., sarebbe
infatti quello di determinazione relativa ad un fuqualsiasi del contratto.

(®) Cfr. GRASSETT| cit., p. 185, il quale afferma che I'art. 1368.dndividua per
l'interpretazione del contratto «quello stesso @eta sistematico che l'art. 12 disp. prel.
suggerisce per linterpretazione della legge (ciferimento alla “connessione” delle
parole)». Sul punto cfr. anchealiPONI, Contributg cit., p. 137, nonchéI&HIERO, La
clausola contrattualgecit., p. 17 ss.

(®) Cosi ScCHIEROQ, La clausola contrattualecit., p. 17.
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Si puo pensare al caso delle premesse, o preardbbtipntratto, vale
a dire a quella parte iniziale del contratto, spassttamente separata dalla
parte propriamente precettiva o dispositiva, cperta una breve descrizione
delle parti e dell’attivita dalle stesse svoltacle contiene le dichiarazioni
delle parti circa le intenzioni o gli obiettivi cHe stesse si prefiggono di
realizzare mediante la stipula del contratf).

Ebbene, le indicazioni contenute nelle premesse si@dsNo
guantomeno un valore ermeneutico, valendo sicureaneome possibile
strumento per l'interpretazione del contratto,awtilizzabilita a questi fini e
garantita proprio dal canone di cui all’art. 1368.c

L’assunto ha trovato conferme, tanto in dottrifd) (quanto in
giurisprudenza %), e questultima in particolare ha avuto modo di
evidenziare come, del resto, le clausole prive ©a yortata precettiva
effettiva (in quanto, ad esempio, nulle e con aiéfficaci) mantengano in
ogni caso una propria funzione, ai fini della ricogione del significato e
della portata di altre clausole del regolamento ©be risultino affette da
nullita ¢°).

Pienamente accettabile € sembrata infine la noziinelausola-
precetto, sulla quale si pud registrare un sosaéazionsenso generale da
parte della dottrina di commento.

(*® Alranalisi del preambolo del contratto & dedi&da monografia di ERRO-
Luzzi, Del preambolo del contratto. Valore ed efficacid dpremesso che» nel documento
negoziale Milano, 2004. Sul punto rivio alle analisi di @licap. 3.

(®*) BETTI, Teoria generalgcit., p. 307 ss.; Mscq Principi sulla interpretazione
dei negozi giuridici Napoli, 1952, p. 110 ss.A8Co, Il contratto, in Sacco, DE NOVA, I
contrattq in Trattato di diritto civile diretto da Sacco, Torino, 1993, p. 378RMELLI, Dei
contratti in generale Comm. Utet Torino, 1980, p. 276; ISCHIERO, La clausola
contrattuale cit., p. 16 ss., e 201 ss.

(*® Cass. civ., 5 febbraio 2001, n. 1597,Giur it., 2002, p. 1404; Cass. civ., 6
maggio 1998, n. 4592, Not. giur. lav, 1998, p. 252; Cass. civ., 16 giugno 1997, n.7588
Contratti, 1998, p. 339; Cass. civ., 4 giugno 1981, n. 3628just. civ, 1981, p. 2952.

(*® Si esprime in questi termini Cass. civ., 18 gémri®78, n. 237, iMass. Giust.
civ., 1978, p. 96; v. pure Cass. civ., 2 ottobre 1998790, in Mass. Foro it., 1998, voce
«Notaio», n. 88. Piena adesione a questa lettumachananifestato anchex&co, Il contratto,
cit., p. 393; RsSQUINI, L'interpretazione complessiyén ALPA (a cura di)L'interpretazione
del contratto. | — orientamenti e tecniche dellarggprudenzaMilano, 1983, p. 232; &NS|,
L'interpretazione del contratto in giurisprudenzanedottrina (artt. 1362 e 1363 c.¢ip Vita
notarile, 1993, p. 1630. Tutto cid ovviamente non & poksibaddove, sempre in
applicazione del canone di cui all’art. 1363 da&.¢clausola nulla risulti anche essenziale, ed
in tal modo conduca alla caducazione dell'interotratto,exart. 1419, comma 1, c.c., come
ha ben modo di evidenziared®iAzzI GER|, L'interpretazione del contrattdn Commentario
del c.c, diretto da Schlesinger, Milano, 1991, p. 164 ss.
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L’espressione clausola — precetto, si € gia amtioipstarebbe ad
indicare quel precetto dell’autonomia privata, aolo isolabile dal contesto
dellintero contratto, che non €& possibile scinderdteriormente,
rappresentando un nucleo minimo di regolamentaziama componente
elementare del contrattd’), non ulteriormente frazionabil&®.

o La nozione puo dirsi sostanzialmente accolta amtlggurisprudenza
).

Tra clausole-precetto e proposizioni si danno aweate forme di
relazione, che non sembrano intaccare la noziopergpriportata: ben puo
darsi che un singolo precetto sia infatti espreg@verso il ricorso a due o
piu proposizioni, ma cido, da un punto di vista gliwo, non ne
comprometterebbe l'irriducibilita, laddove invece nau medesima
proposizione, qualora contenga piu precetti, saredaindibile, sempre da un
punto di vista giuridico, in piu clausol&,

Resta fermo che, in ogni caso, ciascuna comporn@etettiva deve
essere valutata in modo indipendente, anche aiditliindividuazione di
eventuali patologie, senza che [l'unita sintatticasga comprometterne
lindividualita giuridica (.

Orbene, nel contesto del presente elaborato civearea di una
nozione variabile di clausola: la nozione di cldaseproposizione si e infatti
rivelata indispensabile ai fini dell'art. 1363, nosembrando infatti
ammissibile il ricorso ad una nozione piu pregnaaltdine di consentire
l'operativita di tale articolo (il cui riferiment@ imprescindibile, come si

(") Per dirla con GTAUDELLA, Sul contenuto del contrattilano, 1974, p. 186.

(®® Pur con sensibili sfumature, concordano genenaeneon tale definizione di
clausola-precetto ®ASSETT) cit.,, p. 185; GRRES), Il contratto, in Trattato di dir. civ. e
comm. Cicu — MessinedMilano, 1987, p. 213 — 214;RRGALI, Clausole, frammenti di
clausole, rapporti fra clausole e negozin Giust. civ, 1958, p. 312 ss.;d®PQ Il contratto,
cir., p. 459; BLLELLI, Sub art. 1469-quinquies c.dn AA.VV., Le clausole vessatorie nei
contratti con i consumataria cura di Alpa e Patti, Milano, 1997, p. 695 SECCHIERO, La
clausola contrattualgecit., p. 22 ss.; [BLIAZzI] GERI, Sul significato del termine «clausola»
cit., p. 688; SRACINI, Nullita e sostituzione di clausole contrattyd¥ilano, 1971, p. 5 ss.

(*) Cass. civ., Sez. un., 16 ottobre 1958, n. 329Boro it., 1958, p. 1603, con nota
di TOFFOLETT, € Su cui v. pure BAGALI, Clausole,cit., nonché BrA, Computo delle
maggioranze per lavoro straordinario per i cottitnidell'industria metalmeccanigan Riv.
dir. lav., 1958, p. 333. Cfr. anche Cass. civ., 28 ap@g9] n. 1245, ifroro it., 1959, p. 732,
e Cass. civ., 22 giugno 1962, n. 1631Rim. dir. comm 1963, p. 271, con nota dERRI.

(*) CasELLA, Nullita parziale del contrattocit., p. 19; [ LUCA TAMAJO, La norma
inderogabile cit., p. 223; BMPONI, Contributg cit., p. 142 ss.; ISCHIERO, La clausola
contrattuale cit., p. 26 ss.

(*) SIccHIERQ, La clausola contrattualecit., p. 26 ss.
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vedra, nell’analisi delle clausole contenenti diafomi), e cido nella misura in
cui la natura della clausola, se precetiva o mean,pud che essere accertata
all'esito del procedimento interpretativo, e quirsdiltanto dopo aver fatto
applicazione dell’articolo in parola.

Le varie tipologie di clausole analizzate sono aeveconducibili alla
nozione di clausola-precetto, che deve qui pertaitemersi pienamente
accolta t9): tutte le clausole analizzate, infatti, hanno traie un’attitudine
regolamentativa, e non semplicemente enunciatidaclmarativa, mostrando
in tal modo di possedere un’incidenza (sebbenevallee soltanto mediata,
come nel caso delle clausole d’intero accordo)asuleterminazione e
ricostruzione del regolamento contrattuale.

5. La derogabilita delle regole sull'interpretaziore

L’analisi delle clausole sull'interpretazione deintratto ha reso necessaria
un’incursione nel tema della derogabilita dellemersull’interpretazione, che
siano stabilite da fonte eteronoma (sia essa legg@onale, convenzione
internazionale, o fonte ulteriore).

A taluni infatti € parso che alcune tipologie daiws$ole siano da porre in
collegamento diretto con le norme codicistichesima di interpretazione.

Come si avra modo di evidenziare piu oltre, ad @s@nmon € mancato
chi ha ritenuto di ricollegare le clausole d’intexecordo con l'art. 1362 c.c.,
ritenendo che le stesse configurino un’ipotesi droda, pienamente
ammissibile, a tale articold¥.

Anche le clausole c.d. di definizioné”*)( si pongono in diretto
collegamento con l'art. 1362, e sono idonee a gamndire un’ipotesi di deroga
al comma 2 di tale articolo.

(*» Si pud richiamare, a questo proposito, ed in dedinitiva nel contesto del
presente lavoro, la nozione di clausola(-precetéddporata da ISCHIERO, La clausola
contrattuale cit., il quale ha cura di delineare un ampio @it di clausola in senso
sostanziale, intesa come ogni proposizione compfetatti gli estremi che integrano una
statuizione, laddove per statuizione deve intemdec®@mando rivolto a produrre un effetto
giuridico, ovvero una conseguenza che la leggendooe al presupposto costituito
dall'esistenza del comando medesimo (p. 45): imeaftarole, si ha clausola in senso
sostanziale tutte le volte in cui una o piu propiosii siano volte a produrre una mutazione
nel mondo giuridico (p. 46), una conseguenza gicaicp. 47).

(* Si veda quanto riportaiofra al Cap. Il, par. 2 ss.

(**) Analizzate al cap. Ill.
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Il potenziale o, in taluni casi, effettivo rilievalelle clausole
sull'interpretazione ai sensi della normativa deatan materia di
interpretazione del contratto, e I'eventualita dhé clausole configurino
un’ipotesi di metodologia negoziale dell'interpratme del contratto, ha cosi
consentito un percorso di ricerca negli studi caeno affrontato il problema
della natura di tali regole eteronome (soprattutéd’art. 1362 c.c.), con
particolare riguardo alla loro derogabilita.

6. (segue) I'orientamento contrario;

Il tema della derogabilita delle norme legislatsdlinterpretazione
non € in verita nuovo nell’analisi della dottrinastrana. La questione é stata
infatti analizzata anche in tempi risalenti, e sisgono allo stato attuale
individuare due filoni interpretativi, uno voltoreegare la derogabilita delle
regole sull'interpretazione, ed un altro invece di@vole alla prevalenza
dell’autonomia privata.

Si é espresso per primo a favore dell'inderogabitielle regole in
esame Francesco Carnelutf) (

L’a. ha tratto argomento a favore dell’inderogdéilda un punto di
vista funzionale, analizzando cioé la funzione ldhderogabilita delle regole
sull'interpretazione sarebbe destinata a svolgere.

Nellargomentazione dell'a., laddove [linterpret@sée libero di
scegliere le regole per linterpretazione del testm comporterebbe un
elevato grado di variabilita degli esiti interptata e quindi un diverso
significato, ed una diversa giuridica rilevanzalladdichiarazione di volonta
delle parti, a seconda di quale sia il “metodoéiptetativo utilizzato.

Tale variabilita finirebbe cosi con il minare lsesta certezza del
diritto, “la quale richiede che il fatto giuridico sia un datostante rispetto a
tutti coloro, in confronto dei quali deve operafé®).

(* Si veda in propositt’interpretazione dei contratti e il ricorso in Csazionein
Riv. dir. comm.1922, I, p. 140 ss., poi Btudi di diritto processualel 925, p. 393 ss.

(*) Linterpretazione dei contratticit., in Studi di diritto processualeit., p. 405. ||
rischio di un margine di variabilita & tuttavia witabile in seno ad un contratto
internazionale: in tale sede infatti la variabilitéi canoni interpretativi, € con essa quindi la
potenziale diversa rilevanza giuridica del testotttuale, non pud di per sé essere esclusa,
dipendendo dalle regole di interpretazione contemetla legge di volta in volta applicabile
(sia essa applicabile per espressa volonta defte pan virtu dei criteri residuali di d.i.p. del
foro).
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Ne consegue che l'unica soluzione possibile éestludere “la
variabilita delle regole da utilizzare per l'interptazione e cosi in quanto si
possano fissare le regole stesse pertanto fisalta con chiarezza il profilo
funzionale dell'art. 1131(*") e dei suoi compagni: tra varie regole di
esperienza che potrebbe utilizzare l'interpreteldgge prende partito... la
funzione di questa assunzione nella legge di alawywle di esperienza
consiste precisamente nel limitare la liberta detkrprete, e cosi
nell'imporgli anziché nel suggerirgli le regole sg (*4).

Un altro autore che ha escluso la derogabilita edaliorme
sull’interpretazione, ed in particolare dell'arB@R, € Cesare Grassetti.

L'a., in aperto dialogo con Verg&®, ha avuto modo di svolgere le
proprie argomentazioni con riferimento ad un’ipotde sembra assimilabile
a quella rappresentata dalle clausole d’intero raoc¢ed esemplificata dallo
stesso Verga), vale a dire il caso in cui le pageriscano una clausola con
cui stabiliscono che il contratto debba interpigtaecondo il senso letterale
delle parole.

Tale clausola sarebbe inammissibile, in quantoavall escludere la
possibilita di ricorrere al canone della comunesmzione, che e canone
stabilito da norme poste a tutela di interessi piabbe rivolte anche al
giudice, in quanto finalizzate alla necessaria idis@a dell’attivita di
guest'ultimo in sede di interpretazione del comdrat

Con riferimento all’ipotesi in parola I'a. ha perta affermato quanto
segue: l'art. 1131 pone un principio di diritto cogente, perché il care
fondamentale «voluntas spectanda» non puod essscerdisciuto dalle parti:
esse possono si parlare in un linguaggio di gergm non possono
predeterminare un linguaggio tale da escludereailove della loro comune
intenzione, quale risulterebbe dal contratto logente, e non solo
letteralmente, inteso ... l'art. 1131 cod. civ. pam® dei fini del processo
interpretativo, che si risolve nella ricerca dettamune volonta in concreto, e
quindi sancisce un principio che e fuori della laealisposizione delle parti,
perché riguarda materie di interesse pubblico, e fer oggetto anche
lattivita, e pili ancora una determinazione di vty del giudic (*9).

(*") Articolo presente nel Codice civile del 1865, cuirisponde, nel Codice civile
attualmente vigente, l'art. 1362

(*® L'interpretazione dei contratticit., in Studi di diritto processuajeit., p. 406.

(*) V. infra, par. 4.

(*® Cfr. GRASSETT| Intorno al principio di gerarchia delle norme di
interpretazione in appendice d interpretazione del negozio giuridico con parime@
riguardo ai contrattj Padova, rist. anagr. 1983, p. 258.
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Un altro a. ha di recente mostrato di aderire taltgie che sostengono
l'inderogabilita delle regole sull'interpretaziodei contratti {).

La tesi negativa discenderebbe dalla considerazmeoendo cui, nella
misura in cui linterpretazione e volta all'indivezione delle regole
contrattuali e, quindi, degli effetti del contratteon si pud concedere alle
parti un potere derogatorio, laddove si considké @ determinazione degli
effetti del contratto & funzione riservata all'o@inento giuridico.

Inoltre, il riconoscimento di un potere derogatoinocapo alle parti
varrebbe a legittimare due ordini di interpretaziguella di terzi (tra tutti, il
giudice) vincolati all'applicazione delle regoledamstiche, e quella delle
parti, legittimate per I'appunto ad apportare deeog tali regole’f).

L’a. sembra tuttavia ritenere ammissibili due ordih ipotesi: la
definizione ad opera delle parti di un “vocabolamper l'interpretazione del
contratto, oppure la scelta di un tipo in particeldi regola interpretativa, ad
esempio quella che privilegia il senso letteraletetsto.

Tali pattuizioni, nelllargomentazione dell’a., shbero ammissibili
non in quanto idonee ad integrare una forma digkera disposto di cui
allart. 1362, bensi in quanto rappresentano unicéendutilizzabile
dall'interprete al fine di ricavare la comune inteme delle partif).

() Mi riferisco in particolare a ATAUDELLA, | contratti. Parte generaleTorino,
2009, p. 149 ss.

(°») CATAUDELLA, | contratti, cit., p. 149, nota n. 116. In verita, a ben vedeel
caso in cui le parti fossero ammesse a dettarderaguolaterali di interpretazione, non si
porrebbe il rischio di due esiti interpretativignanto il giudice, chiamato ad applicare regole
sull'interpretazione, finirebbe pur sempre conpliEgare un unico sistema di norme: quello
definito delle parti, se presente, altrimenti goistlabilito dal legislatore.

(*® CATAUDELLA, | contratti, cit., p. 149, nota n. 116. A ben vedere, I'agiresto
modo sembra non tenere in debito conto una dovistmzione: quella tra la ricerca della
comune intenzione ai fini dell'interpretazione detero regolamento contrattuale, e la
ricerca della comune intenzione ai fini della vahibne delle clausole che regolano
l'interpretazione del regolamento contrattuale. @osnavra modo di evidenziare piu oltre,
infatti, le clausole sull'interpretazione del caito sono esse stesse, proprio in quanto
clausole contrattuali, oggetto di interpretaziomejuindi soggette alla metodologia legale di
cui agli artt. 1362 ss. La comune intenzione, pgotapuo essere doppiamente riferita sia alle
clausole che definiscono la regolamentazione @ir@ssi voluta dalle parti, sia a quelle che
definiscono il modo di interpretare le pattuizichie individuano tale regolamentazione.
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7. (segue) I'orientamento favorevole.

Esiste di converso un diverso orientamento dotginghe si e
dimostrato favorevole alla derogabilita dell'a®62 ad opera delle parti.

Un primo autore che si & espresso in tal sens@ggiBiOppo ).

Per l'a. l'individuazione della volonta concretalleleparti sembra
essere l'unico criterio davvero inderogabile delcpdimento ermeneutico, e
la necessita imprescindibile di salvaguardarevalenta fa si che le parti del
contratto possano derogare a qualsiasi regola reter@ relativa
all'interpretazione del contratto, tranne, ovviateem quella che fa salva la
loro volonta.

Oppo stesso afferma quanto segugerto le parti possono escludere
I'applicazione dell'uso come possono escluderelguklqualsiasi regola di
interpretazione — salvo, per impossibilita logich,quella regola che tutela
appunto la loro volonta — manifestando una volontmtraria: giacché il
riconoscimento della volonta concreta domina l'iptetazione e di fronte ad
esso ogni altra regola ha funzione subordifidt®).

In base a quanto precede, le parti sarebberoitegi# ad escludere
I'applicazione di qualunque regola legislativa 'suirpretazione: Ihfatti
escludendo una qualsiasi delle regole legislativen@rpretazione, in quanto
vogliono efficace tale loro volonta esse chiedonmplicitamente la tutela
dell'art. 1362 cod. cit(*9).

Come conseguenza, l'a. afferma la piena validitandi clausola per
cui il contratto debba essere interpretato secahdenso letterale delle
parole: ‘ficonoscendone la validita non si disapplica maio si applica
l'art. 1362 che vuole efficace la volonta delle tpail cui intento comune
corrisponde evidentemente in tale ipotesi al terleterale delle espressioni
usaté (°").

Anche per Verga’) le norme legislative sull'interpretazione appaion
pienamente derogabili.

L'a. muove dalla distinzione tra norme suppletive nerme
interpretative, negando a queste ultime la natur@odne suppletive, la cui

(") Si vedano le osservazioni svolte Riofili dell'interpretazione oggettiva del
negozio giuridicoBologna, 1943, p. 88.

(*® Profili dell'interpretazione oggettivait., p. 88.

(*® Profili dell'interpretazione oggettivait., p. 88, nota n. 1.

(*") Profili dell'interpretazione oggettivait., p. 88, nota n. 1.

(*® Errore e responsabilita nei contratfPadova, 1941, p. 240.
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applicazione, cioé, possa dipendere da una mamesmi@ssione di volonta
delle parti.

Tuttavia, pur se l'applicazione di tali norme nooo&dizionata da un
comportamento omissivo delle parti, ciononostanieste ultime possono
escluderne l'applicabilita.

L'a. infatti afferma espressamente quanto segueomé la
interpretazione puO essere evitata dalla espressgerthinazione delle
conseguenze giuridiche del negozio cosi la intégaiene puo essere
eliminata dalla chiara espressione dell'intehtén virtu di quanto precede,
“una clausola secondo la quale il contratto deveemssnteso secondo il
senso letterale delle parole dovrebbe avere effétt).

Anche questo a., pertanto, sembra ammettere lait@aldi una
clausola siffatta in base al rilievo per cui, ate®o essa, le parti
esprimerebbero il loro intento, e cioe, con linggiagnormativo, la loro
comune intenzione.

Piu di recente, anche Vincenzo Roppo si e esprastvore della
derogabilita delle norme legali sull'interpretazon

L'a. afferma esplicitamente chd.'thterpretazione del contratto é
materia disponibile dalle parti con cio implicitamente sostenendo la natura
derogabile delle norme legali sull'interpretazione.

Infatti, l'a. prosegue nel modo seguente: “[le ipagpossono
concordare che la clausola del loro contratto delii@rpretarsi secondo un
certo significato, anche se l'applicazione delleme interpretative potrebbe
giustificare un significato diver$o

La prevalenza dell'autonomia contrattuale sullaoch@bgia legale
d'interpretazione e tale da vincolare anche il igeid quanto agli esiti
interpretativi: ‘se le parti litiganti adducono in causa la medesima
interpretazione del contratto, il giudice non puisattenderla in favore di
un‘altra, da lui ritenuta piti conforme agli artt362 ss. (°°).

(*® Errore e responsabilita nei contrattcit., p. 240, nota n. 5. Val la pena
evidenziare come, in verita, un procedimento ermgce si riveli in ogni caso necessario,
anche in presenza di una chiara espressione tiaitin Non € possibile, infatti, affermare la
chiarezza delle pattuizioni contrattuali se prinea 1si € proceduta ad un'analisi del testo, la
valutazione in termini di chiarezza del testo aatottdalle parti € infatti pur sempre un esito
del procedimento interpretativo. Si vedano in pifmole considerazioni espresse ae&o,
L'interpretazione in Sacco, DE NOVA, Il contratto, in Trattato di diritto civilg cit., p. 397
SS.

(® I rilievi riportati nel testo sono niécontratto, cit., p. 467. Le affermazioni dell'a.
a mio modo di vedere recano con sé un necessastala: se le parti possono vincolare il
giudice ad un determinato “esito” interpretativicéhdo direttamente quale sia il significato
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Un altro autore, infine, si & espresso in favordl'algonomia
contrattuale, sostenendo la piena ammissibilitacldusole di “protezione
letterale” del contratto, con le quali le partilsiscano preventivamente le
regole convenzionali di interpretazione del comdratnche in deroga alle
regole legali, e cid sul presupposto per cui l'aggtlilita delle regole
legislative in tema di interpretazione sarebbeafattlva anche in tal caso,
nella misura in cui anche le clausole sull’intetpegone, proprio in quanto
clausole, sarebbero soggette a propria volta @liegzione dei canoni
legislativi in tema di interpretazion&'.

L’esame dei due orientamenti appena richiamati eates alcune
riflessioni.

Val la pena anzitutto evidenziare come, nonostanlieea generale la
contrapposizione appaia netta, tra i due orientéinsediano in verita forme
di comunicazione reciproca.

In entrambi i filoni interpretativi, e quindi ancha quello teso a
negare la derogabilita delle norme sull'interprietae, ritroviamo infatti
autori (% che affermano che la clausola con cui si cirdesdit significato
del contratto a quello emergente dal senso lettedalle parole sarebbe
pienamente valida ed efficace, e con cio vincolgetd'interprete.

Orbene, affermare che tale tipo di pattuizione pressione della
comune intenzione dei contraenti, e che pertantestgutima sarebbe
ricavabile dal tenore letterale delle espressi@tichiuse nel testo scritto,
implica la piena rinunciabilita, ad opera delletpsiesse, del canone di cui al
comma 2 dell'art. 1362 c.c. (il quale come vistividua nel comportamento
complessivo delle parti lo strumento utile al fidericavare tale comune
intenzione), e quindi la derogabilita del commaamola.

Tutto quanto precede dimostra, in ogni caso, la ptessita del
dibattito sviluppatosi in materia, e come forsecana 0ggi, non possa
individuarsi un orientamento che possa dirsi preavia.

Tuttavia, come si avra modo di dimostrare nel cadstielaborato,
nel contesto di una ricerca volta all'analisi dellausole sull’'interpretazione,
il problema della derogabilita delle regole etemeo in tema di

di una determinata clausola), le stesse possonderemente, vincolare il giudice anche
nell'ipotesi “minore”, e cioé quella in cui, anzéichndividuare direttamente il “risultato”
dell'interpretazione, le parti si limitino ad indivare la metodologia dell'interpretazione, e
cioé le regole che l'interprete dovra seguire peiclostruzione del regolamento contrattuale.
(®) Le osservazioni sono di ABOBIANCO, L'interpretazione in Trattato del
contrattq (a cura di) Roppo, Milano, 2006, p. 299.
(°%) Come Q\TAUDELLA, | contratti, cit., p. 149.
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interpretazione si pud porre solo con riferiment@alani specifici, e limitati,
effetti.

Per un verso, infatti, talune clausole hanno rieela natura di patti
sulla forma, piu che sull'interpretazione, coinvaiglo in tal modo profili
diversi da quelli legati alla eventuale creazionerdhametodologia negoziale
dell'interpretazione.

Per altro verso, la derogabilita delle norme suéipretazione deriva
alle volte dalla natura intrinseca di norme dispesj derivante dall’essere
state inserite in testi di diritto materiale unifeg a carattere sovranazionale.

Anticipando qui alcuni esiti, si pud pertanto gidedcome, sebbene
gualificate come clausole sull'interpretazione, reate tipologie di clausole
utilizzate nei contratti internazionali coinvolgano realta profili diversi da
quelli puramente esegetici, 0 in ogni caso non i@npaidonee a creare
problemi di conflitto con le norme eteronome chénilecono la metodologia
dell'interpretazione del contratto.

8. Il “contratto alieno” e le clausole c.d. di intepretazione, tra profili
ermeneutici e profili di forma del contratto.

La ricerca svolta sulle clausole c.d. di interpzetae del contratto
internazionale, ed i risultati cui si € pervenatidi cui dara rappresentazione
nel contesto del presente elaborato, permettonmaldflessioni.

Come si avra modo di evidenziare, tutte le claugolieanalizzate, che
rappresentano un dato costante della prassi cuai@tdel commercio
internazionale, sono state sinora etichettate adenesole sull'interpretazione
del contratto.

| (pochi, in verita) contributi in materia hanndatti accomunato tutte
le clausole in parola entro il genere piu ampidedelausole d’interpretazione
(®3), altre volte poi si & riconosciuta la natura ldusola sull'interpretazione a
singole specifche clausol&,

Ebbene, la ricerca ha rivelato come, in verita, tenaelle clausole
rinvenute ed analizzate coinvolgano profili legdla prova del contratto, fino
a spingersi ad intercettare questioni di formaadstesso, e non riguardino
invece questioni di esegesi del contratto.

(®® Cosi & infatti intitolato il capitolo che contefiesemplificazione delle clausole
qui analizzate contenuto irORTAINE, DELY, La redazione dei contratti internazionatit.

(®% V. il riferimento a ZCCARDI, Le norme interpretative speciatit., di cui al cap.
l, par. 2.
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E il caso delle clausole d'intero accord®)(le quali, lungi dal
rappresentare una deroga al canone della comueaziaohe, cosi come
delineato dal comma 2 dell’'art. 1362 c.c., rappmes® piuttosto una
prescrizione destinata ad incidere sulla documeariazdel contratto, e piu
ampiamente sulla forma dello stesso, rivestendtainrmodo la natura di
accordo negoziale sulla forma del contratto (eguanto patto sulla forma, le
stesse sono anche patto sulla forma della proveocdtatto).

Analoghe considerazioni possono essere ripetuteeacon riferimento
alle clausole di non modificazione orale (clausbl®M) (°9), che hanno
anch’esse rivelato, e con un grado di incidenzattef maggiore delle
clausole d’intero accordo, la natura di patti sdbama di futuri contratti,
come tali riconducibili all’'alveo dell’art. 1352c.

| profili legati all'interpretazione del contratteembrano venire in
rilievo unicamente con riferimento alle premesseti&tuali, ed alle clausole
c.d. di definizione ¥), in quanto rappresentano, le une, un ausilio per
lindividuazione della comune intenzione delle paréd in tal modo
strumento concreto nelle mani dell'interprete pensentire allo stesso
I'applicazione del canone di cui all'art. 1362 c.laddove le altre, invece,
attraverso il concreto operare delle regole lintigche, si dimostrano idonee
ad irrigidire il testo, eliminandone I'eventuale lipemia, ed in tal modo
impediscono il ricorso al canone della comune int@me, cosi configurando
un’ipotesi di deroga al disposto di cui al comma@eH’art. 1362 c.c.

| risultati cui si & pervenuti dimostrano pertaitinesistenza di una
vera e propriametodologia negozialedell'interpretazione del contratto,
completa ed esaustiva al punto tale da poter es@utdncidenza della fonte
eteronoma che allo stesso risulta di volta in vafiplicabile.

L'operazione di esegesi del testo sembra pertambmadiabilmente
destinata ad essere influenzata non solo dallaiip@ati contrattuali, ma
anche dalle norme in tema di interpretazione dekratto, contenute nella
fonte di diritto di disciplina del contratto.

L'autonomia contrattuale in tema di interpretaziodel contratto
internazionale e, pertanto, in grado di svolgereuato significativo non solo
(e forse, non piu di tanto) mediante l'inserimemel testo di clausole
sull’interpretazione, ma anche attraverso I'adogidin una clausola di scelta
del diritto applicabile, ed eventualmente anchsceita del foro competente.

(°® Analizzate al cap. II.
(°®) Oggetto di analisi al cap. IlI.
(®") Per entrambe rinvio al cap. IV.
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Il diritto di volta in volta applicabile al contttat continua, pertanto, a
possedere un ruolo primario, anche con riferimentd tema
dell'interpretazione.

Nonostante I'evoluzione della prassi contrattuad, un’espansione
dellautonomia privata, che, sebbene a limitatetiff tenta di influenzare |l
procedimento di esegesi del contratto, sembrarmerancor oggi pienamente
valido il principio di relativita dell'interpretaane, concettualizzato in tempi
non recenti da Adolf Merkl, secondo cui c’é pienarrispondenza tra
pluralita dei metodi dell'interpretazione e plutali degli ordinamenti
giuridici: “Col variare dello strumento interpretativo variacre il risultato
dell'interpretazione e si potrebbe, al limite, affeare che vi sono tanti
ordinamenti quanti sono i metodi interpretati¢?®).

Un margine di variabilita del metodo interpretatisloe sembra portare
con sé anche il rischio di variabilita degli esitierpretativi: 1 risultati di uno
stesso metodo interpretativo devono essere iderdicché la causa delle
divergenze, purché si prosegua correttamente neiochoe interpretativo
intrapreso, e da ricercare nella varia scelta dettodo interpretativo, nella
diversita del punto di partenza dell'indagingé®).

Un rischio che ad oggi non sembra ancora del tattminabile, e
rispetto al quale il contratto internazionale dossce punto di osservazione
privilegiato.

Si é gia anticipato, infatti, come la recente exmoe del diritto del
commercio internazionale abbia restituito un riratovpluralismo delle fonti
di regolamentazione dei contratti internazion2)i. (

Un simile pluralismo, di per sé solo consideratotrgbbe ampliare il
margine di variabilita in questione.

Ma il comparatista’t) avverte della graduale convergenza dei sistemi
giudirici (%), in tema di interpretazione del contratto.

Nel dialogo tra civil law e common law occorrerebbe infatti
abbandonare lidea di una netta contrapposiziore lér due tradizioni
giudiriche, e quindi la convinzione tralatizia sedo cui la prima sarebbe

(°®® MERKL, Sul problema dell'interpretazioneit., p. 271.

(°*) Ancora MERKL, Sul problema dell'interpretazioneit., p. 271.

(") Cfr. VINCI, La «modernizzazione» della Convenzione di Raitap. 1257 ss.

(") ViGLIONE, Metodi e modelli di interpretazione del contratRrospettive di un
dialogo tracommon lawe civil law, Torino, 2011.

(") Al tema della progressiva convergenza tra sisgimdirici & dedicata I'opera di
MARKESINIS, The Gradual Convergence: Foreign ldeas, Foreigiukrices and English Law
on the Eve of the 21st Centu@yxford, 2004.
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maggiormente tesa a ricercare in concreto la nagtmnta delle parti, mentre
la seconda sarebbe portavoce di maggiore oggattedt aderenza al testo
scritto.

Risulta infatti osservabile un progressivo ravvairento tra i due
sistemi, dato, quanto al primo, dalla ridotta cdesazione del materiale
ermeneutico extratestuale, nonostante la divetszrdedel dettato legislativo
(su tutti, I'art. 1362 c.c. italiano), e, quantcssatondo, dalla presenza di primi
segni di apertura verso l'utilizzazione di tale eratle estrinseco, a fronte
della tradizionale e secolare predilezione escius@rso il dato letteraléd.

E tuttavia, un margine di differenza sembra ancrssistere, e tale
margine e dato dal livello di tollerabilitd entdoguale € consentito il ricorso
ad elementi extratestuali, nella misura in cui s$teini di common law
sembrano tuttora indirizzati ad escludere, in paldire, I'utilizzabilita del
materiale afferente alla fase delle negoziaziotiizemo invece ufficialmente
ammesso (ed entro certi limiti praticato) entristemi dicivil law (")

Perdura, pertanto, un margine di differenza tranardenti, quanto al
metodo esegetico: una differenza che confermast@sza, ancora oggi, di un
margine di variabilita, anche degli esiti interptteti, oltre che della
metodologia normativa in sé considerata.

Un margine di variabilita che avvalora la conclu&i@ia riportata, per
cui 'autonomia contrattuale puo giocare un rua@odamentale, nel cercare
di influire sull’interpretazione del contratto, dnec(se non forse, soprattutto)
attraverso la predisposizione di un’apposita cleush scelta del diritto
applicabile al contratto.

9. Interpretazione del contratto e teoria delcontrat sans loi: osservazioni
critiche

L’analisi delle clausole c.d. di interpretazione | deontratto
internazionale consente, infine, di sviluppare go@lconsiderazione di teoria
generale del diritto.

Come si e avuto modo di anticipare, la formulaziengadozione di
clausole che sembrano orientate anche a definirevian preventiva |l
procedimento di esegesi del contratto si inseristequella piu ampia

(")VIGLIONE, Metodi e modelli di interpretazione del contrattit., p. 203 ss.
(") Ancora MGLIONE, Metodi e modelli di interpretazione del contrattit., p. 263.

29



tendenza delle parti di un contratto internazional@redisporre un testo
guanto piu possibile completo e particolareggiato.

La tendenza alla potenziale esaustivitd del testotrattuale trae
origine dalla tradizione dei paesi dommon law(™), e segnatamente da
quella anglosasson&Y.

E si tratta di tendenza che non ha mancato divaokeinterrogativi di
teoria generale del diritto.

Non sono mancati infatti contributi che, proprio ll&uscorta
dell'eccezionale minuziosita e completezza dei itedei contratti
internazionali, hanno teorizzato la possibilita eclesingolo contratto possa
bastare a se stesso, che possa, cioe, esseretealktoanpleto ed esauriente,
da non necessitare di alcuna integrazione da plantma fonte eteronoma,
contenendo in sé la disciplina di qualunque evditduad aspetto possibili.

L’argomento va sotto il nome di teoria deintrat sans lo{"").

La formulazione della teoria € legata agli studinmateria dilex
mercatorig il cui recente sviluppo e riaffermazione ha congio
'ampliamento delle fonti di regolamentazione dentratti, e la possibilita di
configurare, accanto alle leggi nazionali, ed abb@venzioni internazionali,
una fonte che potremmo definire di diritto a-stégua transnazionale.

Tale proliferazione delle fonti di regolamentazidre comportato, in
alcuni casi, talune modifiche lessicali nella lémggone statale in materia di

~

arbitrato, nella misura in cui si e ritenuto di dowar conto di ulteriori

(" Al punto che nella letteratura inglese ed in fuamericana sembra affermarsi
un nuovo genere, consistente nella predisposizibmeanuali di ausilio alla redazione dei
contratti, spesso contenenti suggerimenti che tmaggorigine dalle regole giudiziali in
materia di interpretazione del contratto. Si possocitare a questo propositoack, English
Law & Standard TermsLondon, 2005; AAM, Legal Usage in Drafting Corporate
AgreementsWestport, 2001;0., A manual of Style for Contract-Draftingchicago, 2005;
MARX, The Modern Rules of Styl€hicago, 2007; 8&RNER, The Redbook: A Manual on
Legal Style St. Paul, 2006;0., Legal Writing in Plain English Chicago-London, 2001;
KUNEY, The Elements of Contract Drafting with Questionsl &auses for Consideration
St. Paul, 2006; 8RK, Negotiating and Drafting Contract Boilerplgt&ew York, 2003;
HIGGINS, TAHAM, Successful Legal Writind.ondon, 2006; [ZKERSON The Fundamentals
of Legal Drafting Boston-Toronto, 1986;d%, Working with ContractsNew York, 2008.

(" Non & ben chiaro, riferiscel®LIONE, Metodi e modelli di interpretazione del
contrattq cit.,, p. 211, se la minuziosita e lunghezza &pidei contratti di matrice
anglosassone sia la causa oppure I'effetto di uwaoeinterpretativo ancorato alla lettera del
contratto. Di sicuro c'é che una tale forma di ®dae del contratto é frutto di un’elevato, e
risalente nel tempo, grado di standardizzazioripiezazione dei contratti, diversamente da
guanto accade nei paesiailil law.

(") LEVEL, Le contrat dit “sans loi” cit.
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“fonti” o “regole di diritto”, e quindi non piu seplicemente di leggi o
convenzioni, applicabili in tale contesto.

La redazione di un contratto allapparenza autasefite
testimonierebbe per I'appunto la presenza di urratin contenente “regole
di diritto”, proprio in quanto non abbisognevole ®igole poste da fonte
eteronome, ed in quanto, per I'appunto, le regaleidiche tout court non
sarebbero piu appannaggio esclusivo del potere attwvonstatuale, potendo
invece essere rintracciate anche in un fenomenmatoro che prescinde
dall'internvento del legislatore nazionale (o, altpiu sovranazionale), come
per I'appunto ldex mercatoria

Sebbene la teoria detontrat sans loi sembri averi trovato
riconoscimento ed applicazione in qualche sentenkzirale (%), si tratta di
teoria che é stata, a ragione, fortemente osteggiatriticata, dalla dottrina
italiana, come da quella inglese, francese e ted€3¢ in quanto con ogni
evidenza contiene un equivoco di fondo, dato dafamdere una delle fonti
interne di sviluppo ed evoluzione delex mercatoria la prassi contrattuale
per I'appunto, con ldex mercatoriaconsiderata nel suo complesso, quale
fenonemo normativo che, in quanto tale, € necessarite fenomeno
collettivo, che trascende la singola negoziazione.

L’equivoco, e l'errore, risiede allora nel ridurfale fenomeno
collettivo a fenomeno estemporaneo, coincidenteikcsmgolo contratto di
volta in volta stipulato®f).

La teoria, a ben vedere, non ha poi retto allataalane delle corti
nazionali £%).

("® Cfr. Lodo CCI n. 2583 (1976), i€lunet 1977, p. 951; Lodo CCI n. 2152
(1972), inClunet 1974, p. 888; lodo CCI n. 2730 (1984)dtunet 1984, p. 915.

(" Si vedano sul punto @DMAN, Les conflits de lois dans larbitrage
international de droit priveéin RCADI|, 1963, p. 350 ss.; ALIVE, Problemes rélatives a
l'arbitrage international commercialin RCADI, 1967, p. 649; RIEBEL, PETZOLD, Grenzen
der lex mercatoria in der internationalen Schiedsg@sbarkeit in RIW, 1988, p. 246;
HIGHET, The Enigma of the Lex Mercatorian Tul. L. Rey, 1989, p. 613; MRRELLA, La
nuova Lex mercatoria : principi Unidroit ed usi dedntratti del commercio internazionale
in Tratt. dir. comm. e dir. pubbl. ecqrdiretto da Galgano, Padova, 2003, p. 183 ss.

(®) Tant’é che, secondoY¢H, Autonomy in International Contract®©xford, 1999,
potrebbe tutt’al pit parlarsi di teoria debntrat sans droit étatiquevale a dire di contratto
non sottoposto a norme di derivazione statale.

(® Il rifiuto & netto nella giurisprudenza inglegemin Rasheed Shipping Corp. v.
Kuwait Insurance CginLloyd’'s Rep, 1983, p. 365 ssStar Shipping A.S. v. China National
Foreign Trade Transportation Corporatipm Lloyd’s Rep, 1993, p. 445.
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Ebbene, I'analisi delle clausole c.d. di interpzeiae dei contratti
internazionali fornisce, a mio modo di vedere, alde argomento di rigetto
della teoria detontrat sans lai

Si e appena evidenziato, infatti, e si cercheraddine idonea
dimostrazione nel corso dell’elaborato, che, sebbanprima vista tali
clausole, anch’esse inserite nella generale terdalta disciplina minuziosa
ed esaustiva, sembrino finalizzate a fornire unaodwogia negoziale
dell'interpretazione, le stesse si rivelino in tadkegate spesso a profili di
documentazione e forma del contratto, piu chetérpretazione dello stesso.

La circostanza non permette pertanto di escludérevitabile
incidenza del formante normativo eteronomo sul @dooento di
interpretazione del contratto, con l'inevitabile ngiae di variabilita che si é
appena evidenziato.

Il necessario ricorso ad una fonte di diritto esteral contratto
restituisce quel margine di imprescindibilita, céeproprio del diritto in
guanto fenomeno collettivo, e consente pertantagdittare la teoria della
pretesa autosufficienza del contratto anche stérier piu circoscritto ma gia
immediatamente pitl concreto, dell'interpretazioakabntratto ).

(®) Sul punto rinvio anche alle osservazioni @RDERGMOSS Conclusion: the
self-sufficient contract, uniformly interpreted tre basis of its own terms: an illusion, but
not fully uselessin CoRDERGMOSS (Eds.),Boilerplate Clauses, International Commercial
Contracts and the Applicable La@ambridge, 2011, p. 344 ss.
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CAPITOLO SECONDO

L E ENTIRE AGREEMENT CLAUSES
O
CLAUSOLE D'INTERO ACCORDO

SOMMARIO: 1. Origine e funzione dellentire agreement clauses 2. Leentire
agreement clauses|'ordinamento italiano: il problema della derbiita
dellart. 1362 c.c.; — 3. Lentire agreement clausason configurano
un’ipotesi di deroga all’art. 1362 c.c. Dimostramo sulla portata
effettiva dell'art. 1362 c.c.; 4. (segu¢ il brocardo in claris non fit
intepretatio>; — 5. 6egué funzione ermeneutica della metodologia legale
e funzione di documentazione delle clausole d’'mtaccordo. — 6. Le
clausole d'intero accordo e la fattispecie “comtratda sottoporre ad
interpretazione. — 7. L'irrilevanza delle clausdientero accordo ai fini
ermeneutici. — 8. Le clausole d’intero accordo cqrati sulla prova: la
riconducibilita all’art. 2698 c.c.; — 9s€gué critica di tale impostazione:
I'applicabilita dell’art. 2725 c.c.; — 10. Le clae d’intero accordo e
lart. 2722 c.c. — 11. Formad substantiame formaad probationem
ovvero forma dell'atto e forma della prova deliatt— 12. Leentire
agreement clausame ipotesi di accordo sulla forneart. 1352 c.c. —
13. Prime conclusioni. — 14. Lentire agreement clauseg la
Convenzione di Vienna sulla vendita internaziondildbeni mobili: la
derogabilita della Convenzione ai sensi dell’arte 8lell'art. 11; — 15.
(segug la rilevanza esclusiva dell’art. 11; — 16. Laafgabilitd dell’art.
11 per mezzo di una clausola d’'intero accordo. -L&7clausole d’intero
accordo e i Principi Unidroit.

1. Origine e funzione delleentire agreement clauses

Un tipo di clausola che merita un’analisi approfit@d rappresentato
dalle clausole d’intero accordogentire agreement clausési danno anche le
denominazioni equivalenti dintegration clausesentire contract clauses
merger clauseshole agreement clauges

Si tratta di clausole con le quali le parti intendocircoscrivere
I'intero accordo dalle stesse concluso a quantaganéal testo scritto del
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contratto, escludendo in tal modo la possibilitaridiorrere a materiale
estrinseco formatosi nella fase antecedente lausinoe dell’accordo (quali,
ad esempio, i documenti formati nel corso delleozeayioni).

La portata esatta delle clausole d'intero accoigendle ovviamente
dalla loro formulazione in concreto, in ogni caab tlausole conoscono un
elevato livello di standardizzazion&)( e sono generalmente formulate nel
modo che segue:

“This contract, including all the schedules attactneteto which
represent an integral part hereof and have beemegigby the
parties, constitutes the entire agreement beweepéities;

“Entire Contract. This contract contains the finahda entire
agreement between Seller and Buyer and any prior or
contemporaneous understandigs or agreements, aradridten,

are merged hereln

“Entire Agreement; Modification

This Agreement and any Exhibits hereto constitlie éntire
Agreement between the parties concerning the subjetter
hereof. It supersedes any proposal or prior agreameral or
written, and any other communication and may omyrtodified in

a writing signed by the partidg®*).

() Al punto che la formulazione del tipo di clausoieesame sembra essere sempre
meno oggetto di vera a propria contrattazione &apéarti (clausole c.dBoilerplate.
Conferma la natura di clausddeilerplate LORD MILLETT (ed),Encyclopaedia of Forms and
Precedents5" ed., 2001, London, Volume 4, parteRjilerplates and Commercial Clauses,
cap. n. 26. La natura thoilerplate delle entire agreement clausagembra confermata anche
da FONTAINE, DELY, La redazione dei contratti internazionadit., p. 183, 198, anche se tale
natura sembra ascrivibile un po’ a tutte le clagisolll'interpretazione (v. p. 134).

() Per ulteriori esempi di clausole d'intero accqrado FONTAINE, DE LY, La
redazione dei contratti internazionaliit., p. 169 ss. E significativo come un fondataén
dizionario come iBlack’s Law Dictionary St. Paul, 2009, p. 880, che fornisce un’adeguata
rappresentazione dell'influenza che I'evoluzionernmativa (in gran parte di matrice
anglosassone) € in grado di esercitare sulla tetogra giuridica utilizzata anche nella
prassi, contenga al proprio interno una definizide#ie clausole d’intero accordo, descritte
come ‘a contractual provision stating that the contraepresents the parties’ complete and
final agreement and supersedes all informal unéedings and oral agreements relating to
the subject matter of the contract
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Le clausole d'intero accordo traggono la loro orgidalla prassi
contrattuale anglo-americand)( dove vengono spesso utilizzate nelle
transazioni che comportano negoziazioni lungheneptesse.

Al fine di individuare la portata esatta delle dale in esame, si rende
pertanto necessario ripercorrere brevemente lavalgenesi, e la funzione
che tali clausole svolgono negli ordinamenti datcaggono origine.

Le clausole d’intero accordo rappresentano unomsnio adottato
nella pratica delle contrattazioni per rendereta¥e I'operativita dellgparol
evidence rule

Quest'ultima e regola tipica del diritto anglo-aiano, in base alla
guale, laddove il contratto scritto costituiscaspeessione finale dei termini
dell'accordo, € esclusa la possibilita di far remmalla fase pre-contrattuale,
ed al materiale ermeneutico proprio di tale fagetrédti ad esempio di
dichiarazioni orali o di documenti scritti), ai firdella ricostruzione del
regolamento contrattuale.

La ratio della regola risiede nel garantire rilievo giucili
all'intenzione delle parti di rendere il contratsoritto I'espressione finale
dell’accordo tra le stesse raggiuntd).(

In questi casi il contratto e dettmtegrated, e sia il diritto americano
che il diritto inglese conoscono un'ulteriore digione: nel caso in cui il
testo scritto rappresenti I'espressione finale 'aedbordo delle parti, con
riguardo ai termini in esso contenuti, ma non ari@spressione completa di
tale accordo, il contratto e detpartially integrated nella misura in cui il
contratto rappresenta l'espressione non solo finala anche completa
dell'accordo raggiunto dalle parti, lo stesso drd&f “completely integrated

)

La distinzione ovviamente non é priva di consegaeayiaridiche: nel
caso in cui il contratto sia soltanpartially integrated € ammesso il ricorso
al materiale estrinesco, ma solo laddove stessadsi@eo ad integrare il

(® Per una conferma v.HRCE, Interpretation clauses in international contracis
Les grandes clauses des contrats inernation®axis/Bruxelles, 2005, p. 52. V. pure&sT,
The Terms of the Contradh Chitty on ContractsLondon, 2004, p. 758, nota n. 441, che
riferisce come, con ogni probabilita, le clausciatdro accordo siano state formulate per la
prima volta entro I'ordinamento statunitense.

(®) In questi termini, BRNSWORTH Contracts New York, 2004, p. 418.

(®) La distinzione & presente in testi normativiil\Restatemersecond of the Law
of the Contractstatunitense, che al § 210 affermé)“A completely integrated agreement is
an integrated agreement adopted by the parties esnaplete and exclusive statement of the
terms of the agreement. (2) A partially integrategreement is an integrated agreement
other than a completely integrated agreement
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regolamento contrattuale, e quindi ad individuaa#ti @ggiunti al complesso
delle disposizioni risultanti dal testo, e non sgece preveda termini in
contraddizione con quanto affermato nel testotscnitel caso in cui, invece,
il contratto siacompletely integratednon € ammesso il ricorso a tale
materiale estrinseco nemmeno in funzione intecaff.

Il problema che spesso si pone negli ordinamenttathmon law
all'atto di esaminare, ed interpretare, il testaalicontratto, e allora quello di
verificare se, ed in base a quali parametri, Igssigpossa dirsi I'espressione
“finale e completa” dell'accordo raggiunto dallepa

Ed e proprio a questi fini che nella prassi detlattattazioni € invalso
I'uso di ricorrere alle clausole d’intero accordentire agreement clauses

La funzione generale e tipic¥) di tali clausole consiste per I'appunto
nel qualificare il contratto scritto come l'esprese finale e completa
dell'accordo raggiunto dalle parti, con cio eschuie conseguentemente la
possibilita di ricorrere al materiale ed alle rtankze appartenenti alla fase
delle negoziazioni®).

E cio, evidentemente, anche al fine di evitarewhee delle parti, in un
momento successivo alla stipulazione del contratpgssa poi
fraudolentemente tentare di avanzare nuove pretesericollegabili al testo
del contratto, facendo riferimento ad osservazeodichiarazioni, o tracce di
altro tipo, di incerta affidabilita, magari moltesalenti nel tempo o che, in

(®) Tutto quanto precede trova conferma ancora urta Vo testi normativi: il
Restatement Secondl § 215, afferma ch&where there is a binding agreement, either
completely or partially integrated, evidence ofqrior contemporaneous agreements or
negotiations is not admissible in evidence to it a term of the writing ed al § 216 &
poi stabilito che Evidence of a consistent additional term is adrhlssto supplement an
integrated agreement unless the court finds thatagreement was completely integréted
L’ Uniform Commercial Codstatunitense, al § 2-202 a propria volta statglishe Terms
with respect to which the confirmatory records lué parties agree or which are otherwise
set forth in a record intended by the parties anal expression of their agreement with
respect to such terms as are included therein nwybe contradicted by evidence of any
prior agreement or of a contemporaneous oral agreain

() Sebbene non l'unica, come hanno cura di evidemZ@aNTAINE, DE LY, La
redazione cit., p. 171, che hanno individuato almeno 6 fanzpossibili delle clausole in
esame, vale a dire: 1) esclusione della simulazi@ghesclusione dei contratti anteriori; 3)
esclusione dei documenti precontrattuali; 4) esches delle allegazioni scritte o orali; 5)
esclusione delle condizioni generali; 6) esclusideiecontratti futuri.

(* V. FARNSWORTH Contracts cit., p. 423-424.
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ogni caso, le parti hanno successivamente ritepiive di concreta rilevanza
negoziale 1.

Si impone a questo punto una precisazione: taniitondgnamento
inglese t) quanto in quello americand”), le clausole d'intero accordo
servono unicamente ad escludere I'utilizzabilitd chateriale ermeneutico
ulteriore che sia in contraddizione con le pattnzi contenute nel
regolamento contrattuale, oppure che contenga si@pai poi non riportate
nel testo definitivo del contrattd*.

Le clausole d’intero accordo, invece, non impediscd'uso del
materiale estrinseco al fine di confermare, o @fg@ail senso di una o piu
pattuizioni, risolvendo in tal modo le ambiguital desto, o colmandone
eventuali lacune®). Daltronde, I'operativita della stessa regoldadparol

(®) La circostanza & messa in evidenza nella sentenzamtrepreneur Pub Co v
East Crown Ltdin Lloyd’s Rep.p. 611, 2000, laddove si & affermato cfibe purpose of an
entire agreement clause is to preclude a party wariten agreement from thrashing through
the undergrowth and finding, in the course of n&dimins, some (chance) remark or
statement (often long-forgotten or difficult to aicor explain) upon which to found a claim,
such as the present, to the existence of a codlatearranty... Such a clause constitutes a
binding agreement between the parties that thecfutitractual terms are to be found in the
document containing the clause and not elsewheard,that, accordingly, any promises, or
assurances made in the course of negotiations fwimcthe absence of such a clause, might
have effect as collateral warranty) shall have atcactual force, save in so far as they are
rflected and given effect in that docunfefter un commento alla sentenza \CEEL, The
Construction of Contracts. Interpretation, Implizat and Rectification Oxford, 2007, p.
507 ss.

(® In relazione al quale rimando aoMEEL, The Constructioncit., p. 497 ss.

(*d V., per tutti, ARNSWORTH The interpretation of International Contracts and
the Use of Preambles Rev.droit des aff. ifint. Bus. Law Journal2002, p. 271 ss.

(®*) Per una sentenza che fornisce un‘ampia defirézitedla funzione svolta dalle
entire agreement clauses veda ancora la senterinatrepreneur Pub Co v East Crown | td
in Lloyd’s Rep. cit. in nota n. 9.

(*® Un caso esemplificativo di tale limite alla sfeda applicazione delleentire
agreement clauses dato daProforce v. Rugby Groypitato McMEEL, The Construction
cit., p. 512 ss. Nel caso di specie si trattavantdirpretare I'espressiong@referred supplier
status, contenuta nel contratto di fornitura di pers@natidetto ai servizi di pulizia, stipulato
tra le due societa Proforce e Rugby Group. Nel rattot era stata inserita la seguente
clausola d’intero accorddrhis agreement supersedes all prior representatiagseements,
negotiations or understandingsLa societa Proforce era stata indicata nel attur per
I'appunto quale avente ktatusdi “preferred suppliel, senza perod che tale espressione fosse
stata ulteriormente specificata nel testo. Nel @atsll'esecuzione del contratto, tuttavia, la
societa Rugby si era rivolta anche ad altre agepeida fornitura del medesimo servizio, e
Proforce aveva di conseguenza lamentato I'inaderaptiondella controparte alle prescrizioni
contrattuali. Nel corso del giudizio di primo gradia Proforce aveva richiesto prova
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evidence rule non preclude [utilizzabilita del materiale ermatieo
estrinseco al fine di interpretare il linguaggid @sto scritto ).

2. Le entire agreement clauses e I'ordinamento italiano: il problema della
derogabilita dell’art. 1362 c.c.

Una volta individuata la funzione originaria delitausole d'intero
accordo occorre verificare se le stesse possaapadimpatibili con il nostro
ordinamento, per il caso in cui la legge appliekal contratto sia, per
'appunto, quella italiana.

Le clausole d’intero accordo vengono sovente riottedal novero
delle clausole sull'interpretazione del contraft), (ed in tale veste sono state
analizzate alla luce delle regole codicistiche imtenia di interpretazione del
contratto.

La questione e stata cosi affrontata dalla dotmiwstrana alla luce del
disposto di cui all'art. 1362 c.c.

Tale articolo, come noto, introduce un primo crdegenerale di
interpretazione del contratto, stabilendo la ndtaess non fermarsi al senso
letterale delle parole, ma di individuare anchelegusa stata la comune
intenzione dei contraenti (comma 1), da ricavatsa@erso il comportamento
complessivo dalle parti, anche successivo alla losiane del contratto
(comma 2).

Le clausole d’intero accordo sembrano pertantegate problemi di
compatibilitd con l'articolo in esame, nella misimecui le stesse, come visto,
escludono la possibilita di ricorrere al materialiferente alla fase delle
negoziazioni, laddove invece il comma 2 dell’a®62 impone di utilizzare

testimoniale volta a stabilire I'esatta portatal'dspressione greferred supplier statts|!
giudice di prime cure aveva tuttavia negato ingressale prova, sostenendo come il ricorso
a dichiarazioni orali, esterne in quanto tali atalmento contrattuale, fosse impedito proprio
dalla presenza di una clausola d’intero accordodii2érso avviso si € invece dimostrata la
Corte d'appello, la quale ha ritenuto fondata lexione di parte appellante Proforce, che
aveva sostenuto in giudizio come non si trattasselade ingresso ad una pattuizione
contrattuale ulteriore ed accessoria a quella gatenuta nel testo del contratto, ma
semplicemente di utilizzare un elemento extratéstuid fine di chiarire il senso di
un’espressione contenuta nel testo. Per un ulerifarimento giurisprudenziale, tlokama
v. Relinc. Corp.559 P2d 279, citato daARNSWORTH, Contracts cit., p. 462, nota 3.

(°®) Cfr. FARNSWORTH Contracts cit., p. 426, nota n. 55.

(°) V. FONTAINE, DELY, La redazionecit., p. 158.

38



anche tale materiale nel corso del procedimentoeeeuntico, e quindi
sembrano configurare un’ipotesi di deroga al conmyzarola.

A guesto proposito, un autor®)(ha affermato la sicura compatibilita
delle entire agreement clause®n l'art. 1362, sul presupposto della piena
derogabilita di tale articolo, e della consegugmtevalenza dell’autonomia
contrattuale®).

Le clausole in oggetto sembrano pertanto solleilgreoblema della
derogabilita delle norme legislative in materiarderpretazione del contratto,
problema che, come visto in apertut®)( non ha ricevuto univoca soluzione
nel panorama dottrinario nostrano.

3. Le entire agreement clauses non configurano un’ipotesi di deroga
all'art. 1362 c.c. Dimostrazione: sulla portata eféttiva dell’art. 1362
c.C.;

A mio modo di vedere, le clausole d’intero accomdm sollevano in
realta il problema della derogabilita dell’art. 236.c., con la conseguente
necessita di valutare 'ammissibilita di una derajffatta, ma si pongono
invece in linea con tale disposizione, valendo ¢he altro ad agevolare la
concreta operativita della metodologia indicataada articolo.

E’ utile a questo proposito qualche valutazionéeftettivo ambito di
applicazione dell’art. 1362.

La migliore dottrina di commento all'art. 1362 hauto modo di
chiarire, anzitutto, cosa debba intendersi per ‘@woenintenzione”'f?.

L’espressione e idonea ad indicare gli scopi pentiedglle parti, vale
a dire i risultati che le stesse si propongono ahseguire attraverso la
stipulazione del contratto. Il risultato perseguita una parte €, con ogni
probabilita, diverso dal risultato perseguito ddtta, e tuttavia si puo parlare
di scopi comuni (oppure, con linguaggio normatidocomune intenzione),

(°®® Mi riferisco a ZCCARDI, Le norme interpretative speciatit., p. 24 ss.

(*) V. in particolare quanto affermato a p. 29, not&1. L'a. in veritd non fornisce
una vera a propria motivazione a sostegno dellerigaconclusioni, avendo piu che altro
cura di evidenziare leatio del ricorso sempre piu esteso a clausole comdagieesame,
che rappresentano un utile rimedio volto ad evitareingaggini e i costi che la valutazione
del materiale ermeneutico extratestuale comporerébsede di controversia giudiziale.

(** V. supra cap. |, parr. 4, 5 e 6.

(*%) Il riferimento va qui adRTI, Testo e contesto. Una lettura dell’art. 1362 codice
civile, Padova, 1996, p. 25 ss.
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laddove il risultato perseguito da una parte € rotondiviso dall’altra, ed in
questo senso comune ad entrantf.

Una volta precisata la nozione di comune intenziaeha poi modo
di chiarire la rilevanza che tale canone assumeargiesto del procedimento
ermeneutico delineato dal legislatore.

Lungi dall’'essere oggetto di interpretazione, lanooe intenzione
rappresenta unicamente uno strumento per linteapi@ene del contratto;
detto altrimenti, la fattispecie contrattuale nondénea a ricomprendere
anche tale aspetto, che serve unicamente al fihidrire il contenuto e la
portata del testo. Nelle parole stesse dell’a.pfdblema sta nella prevalenza
della comune intenzione o dell'unico senso dell®lpala prevalenza della
prima richiederebbe questa motivazione: che [&862, da un lato, risolva il
contratto nel comportamento complessivo; e, datbalsubordini il senso
delle parole alla comune intenzione delle partidilatazione della fattispecie
contrattuale — cancellando la distinzione tra te&tdnterpretare e materiale
per interpretare — porrebbe sul medesimo piano oeniintenzione e senso
delle parole, e permetterebbe di attribuire all'lam@revalenza sull'altro. La
relazione di prevalenza implica una necessaria emgth di termini. Ma
[...] l'art. 1362 obbedisce ad una logica diversaddtribuire il contegno
delle parti in tre segmenti, distinguendo l'antexiced il posteriore alla
«conclusione del contratto»; di valutare il contegiel primo e del terzo, al
fine di trarne la comune intenzione; di metteresfjuétima a confronto con il
senso letterale delle parole. Il dovere di nonthnsi al senso letterale delle

(**3 val la pena riportare le parole usate dallBesto e contestait. p. 25 ss.:
“L'intenzione «comune» €, non gia accordo, sw@po condivisoche appartiene a tutti i
contraentj e percid comune. Attraverso i comportamenti amteri soggetti esprimono le
attese che si propongono di soddisfare corfutura conclusione del contratto; attraverso i
comportamenti posteriori, esprimono gtiopi che reputano di aver raggiunto e conseguito.
Intenzione non sta per volonta che mira ad unoGco per scopo perseguito dalla volonta
[...] L'intenzione comune non designa identita delHati, perseguiti dalle parti, ma cio, che
il risultato, atteso dall’'una e necessariamenteriv dal risultato atteso dall’altra, € tuttavia
condiviso da quest’ultima, e percid comune ad ambe€d..] Muovendo da punti di vista
unilaterali, cioé da intenzioni parziali, i sogggiervengono ad una intenzione comune,
destinata a tradursi nellladozione di un testodistico (detto o scritto) [...]J'intenzione
comune non riguarda il tipo di contrattmé le classi di effetti a ciascuno rannodati alall
legge,ma il singolo e determinato contratteella concretezza del suo contenuto e delle sue
modalita” (corsivi dell’a.). Nello stesso sensoiinduato da Irti si era d'altronde espresso
BETTI, Interpretazione del negozio giuridican Teoria generale del negozio giuridico
Napoli, 1994, Rist. Il edizione, p. 347, che aluagdo ha affermato chea‘ «comune
intenzione» dei contraenti & la concorde determorez causale, il concorde intento pratico
delle partr.
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parole non esclude il dovere di interpretare ilsseverbale, ossia il dovere di
garantire lacompatibilita fra comune intenzione e senso dedi®lg’ (corsivi
dela.) (%9).

La comune intenzione, e prima ancora lanalisi aentegno
complessivo delle parti, rappresentano, pertamaamente uno strumento
ermeneutico, utilizzabile al fine di far chiarezad significato del testo, vero
ed unico oggetto di interpretazione.

La conclusione discende direttamente dalla lettietBart. 1362 c.c.,
che impone di indagare quale sia stata la comuteeZione dei contraenti,
senza fermarsi al senso letterale delle parole.

Il senso letterale cui fa riferimento l'art. 1362ilésenso letterale
primario, vale a dire il senso letterale derivante dall’'dsbcodice linguistico
generale e diffuso. A tale senso primario si affearo il, o i, sensi letterali
secondari, derivanti dall'applicazione di questoqeel codice linguistico
particolare. In caso di discordanza tra senso prim& comune intenzione,
guest'ultima “permettedi sciogliere la polisemiae di identificare |l
sottocodice linguisticadi cui le parti si sono servite*®).

In ogni caso, sebbene in queste ipotesi “il sengogrio eun limite
da oltrepassarg il senso secondario éufi limite da rispettare (%), nel
senso che, in ogni caso, la comune intenzione non rpai portare ad
individuare un senso letterale che non rientridrpotenzialita espressive del
testo.

Naturalmente, il confronto tra la comune intenziatedle parti e il
testo dell’accordo intanto € possibile in quantooihtegno delle parti (da cui
si desume la comune intenzione), e di conseguemzdrhune intenzione,

(*% IrTI, Testo e contestait., p. 50 — 51.

(**) IrTI, Testo e contestocit., p. 48 (corsivi dell'a.). @N, Forma solenne e
interpretazione del negoziccit., p. 80, e 89 ss., fa riferimento al concetto “sfera
linguistica”, e mi sembra concetto compatibile aprello di codice linguistico adotttato da
Irti, trattandosi infatti della medesima realta,i quolta sotto la diversa prospettiva
dell'individuazione dei soggetti che adottano utedminato linguaggio, e non del linguaggio
in sé: “costituisce una sfera linguistica sia lamomita delle persone che parlano una
medesima lingua nel senso glottologico del termageuna cerchia piu ristretta di individui,
una categoria di commercianti o professionisti, gsempio, nellambito della quale
prevalga la consuetudine di manifestare un ceeasigro per mezzo di espressioni
particolari” (p. 89). L'osservazione per cui lawizione del contesto in cui € inserito il testo
scritto serva, nell'interpretazione in generalescigliere la polisemia del testo € anche in
MENGONI, Ermeneutica e dogmatica giuridicMilano, 1996, p. 10 — 11, il quale afferma a
chiare lettere come “alla polisemia delle parotoerelativo il ruolo selettivo dei contesti nel
cui ambito sono usate”.

(*9 IrTI, Testo e contestait., p. 43 (corsivi dell'a.).
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siano tradotti dall'interprete in segni linguisti@d in particolare in parole
dotate di un certo significato. Una volta indivitlual “testo linguistico”
espressione della comune intenzione delle parti,psicedera poi a
confrontare tale testo con quello dell'accordo ratntale t%9).

Il rapporto tra comune intenzione e testo puo vaeiate atteggiarsi, a
seconda che il testo sia rivelatore di un unicessguossibile (monosemia),
oppure di una molteplicita di significati (poliseai"*".

In caso di monosemia, laddove il senso ricavabadadcomune
intenzione urti con quello letterale del testo,clamune intenzione deve
necessariamente cedere il passo al significatourscde dal testo, non
potendo la stessa superare e prevalere sulle piasibspressive del
documento scritto '%). Oggetto di interpretazione & pur sempre, ed
unicamente, il testo contrattuale, e la comunenimitane non rappresenta altro
che uno strumento che si aggiunge al senso ledtefaduale tuttavia resta
sempre momento imprescindibile e primario del pdooento ermeneutico.
In caso di monosemia, pertanto, la comune inteezidimiene canone non
necessario, e percio rinunciabile.

Valga unicamente una piccola precisazione: anchecértamento
della monosemia pud comportare, in ogni caso, teiderazione di elementi
non prettamente testuali, come la qualita dellei,paella misura in cui tale
gualita puo essere utile ad identificare il sotthce linguistico di riferimento
(nel caso in cui le parti appartengano ad una &sferguistica” particolare
)}

La comune intenzione, pertanto, si rivela canoneckEamente
utilizzabile soltanto in caso di polisemia del tgstaddove la comune

(**9 Ancora RTI, Testo e contestait., p. 30 ss.

(**) CiaN, Forma solenne e interpretazione del negpzib, p. 78, parla, in modo
equivalente, di “espressione univoca” ed “espressiplurivoca”: “Per espressione univoca
intendo un’espression che in una determinata difiegaistica possiede un solo significato,
cioe e rappresentativa di un solo contenuto camalett per lo meno in relazione alla materia
alla quale appare riferirsi la dichiarazione di tnaittasi... Per manifestazione plurivoca di
volonta, invece, intendo quella manifestazione c®mpre nell'ambito di una certa sfera
linguistica e sempre in relazione alla materia laudichiarazione appare rapportarsi, pud
essere usata come rappresentativa di contenutettaat diversi”.

(*9 IrTI, Testo e contestait., p. 52, afferma quanto segue: “In caso dhaz@mia,
se lintenzione comune urta nel senso delle pafoll'unico ed esclusivo senso),
quest'ultimo ha da prevalere, poiché &ehso dell'accordo contrattual®ui, non il senso
letterale delle parole, mailiicosenso, prevale sulla comune intenzione” (corsiliial).

(**) Traggo l'ulteriore deduzione dalle osservaziorile da GaN, Forma solenne
e interpretazione del negozieit., p. 89, in tema di sfera linguistica, ed ai devo
necessariamente rinviare.
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intenzione permette di selezionare uno dei sigatfipossibili (%)Y, e,

ovviamente, sempre a meno che non vi sia comple&somhnza tra i
significati che compongono la polisemia del test,i significati evincibili

dalla ricerca della comune intenziori&

4. (segue) il brocardo «in claris non fit intepretatio»;

| rilievi che precedono permettono di ridurre latenza che via via e
maturata tra il formante dottrinale e quello gipridenziale, circa le
possibilita di ricorso al canone della comune intene ai fini
dell'interpretazione del contratto.

Com’eé ben noto, infatti, la giurisprudenza maggaia propende per
la tesi secondo cui, laddove la lettera del cowtrsitriveli chiara ed univoca,
e non dia adito ad ambiguita o dubbi di sortatdipretazione letterale del
testo deve ritenersi sufficiente, ed il ricorsoi adieriori criteri ermeneutici

(**9 “Né puo dirsi che il conflitto tra comune inteore ed unico senso delle parole
determini il dubbio o l'ambiguita o l'oscurita, chevano risposta in altre norme del
medesimo capo. Il senso delle parole, ancorchéowiaote dalla comune intenzione, e
I'esclusivosenso del testo contrattuale: il dubbio e I'amlvégumplicano la polisemia, e
quindi la necessita di scegliere uno dei sensi thiggenentepossibil’: cosi IRTI, Testo e
contestocit., p. 52 (corsivi dell'a.).

(**) Non sono mancate in proposito corrispondenzeadodo con altri ordinamenti
giuridici: nell'ordinamento inglese, ad esempiog ah ordinamento maggiormente legato al
criterio di interpretazione letterale rispetto &kl italiano, si pud ciononostante rintracciare
una pronuncia comBantenreedrei Karen Oltmann c. Scarsdale ShipfingLtd, [1976] 2
Lloyd's Rep EWHC (comm) 708, 712 (Eng.), dove si afferma dqoasegue: If a contract
contains words which, in their context, are faicgpable of bearing more than one meaning,
and if it is alleged that the parties have in effeegotiated on an agreed basis that the words
bore only one of the two possible meanings, thengermissible for the court to examine the
extrinsic evidence relied upon to see whether tagigs have in fact used the words in
guestion in one sense ohly

(**3 Nelle parole dikTI, Testo e contestait., p. 175 ss.: “si aprono varie ipotesi ...
c¢) che si riveli un‘assoluta dissonanza tra la awmmntenzione ed i significati della parola:
allora l'indagine esterna, svolta sul contegnoededirti, si mostra al tutto infruttuosa; il testo
si rinchiude in se stesso; e l'interprete pud mrsiveoltanto entro il cerchio verbale.
L'insuccesso dellindagine extratestuale, la vaoasultazione del contegno delle parti,
l'indisponibilita ermeneutica degli scopi costringd'interpretea interrogare esclusivamente
la tavola linguistica dell'accordo.. L'insuccesso del metodo soggettivo vincoladliptete
al contesto verbale ... Se il ricorso all'intenzi@énprecluso od inutile, rimane la totalita della
frase e del contratto ... Il dovere di non limitaasisenso letterale delle parole diviene ora,
dopo l'insuccesso della ricerca estemayere di limitarsi ai potenziali significati, cha
parola riceve dal sistentigcorsivi dell'a.).
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delineati dal legislatore, tra cui per primo il cae della comune intenzione,
deve ritenersi preclusd'f).

Si tratta di un principio che viene periodicamemiigadito dalla
giurisprudenza, anche in tempi recedtf)( e che, a torto, viene considerato
moderna perpetuazione dell’antico brocardio ¢laris non fit intepretatio

11
().

Accanto all’orientamento maggioritario, non € maacia ogni caso
un diverso filone interpretativd™®) — cui chi scrive ritiene di aderire — che, in

(**3 Cfr. Cass. civ., 12 giugno 2007, n. 13777/ gentratti, 2007, p. 990 ss.; Cass.
civ., 12 gennaio 2006, n. 415, Motariato, 2006, p. 250 ss.; Cass. civ., 22 dicembre 2005, n
28479, inObbl. e contr, 2006, p. 553 ss., con nota diNBIARI; Cass. civ., 4 maggio 2005, n.
9284, inGuida dir., 2005, p. 43 ss.; Cass. civ., 9 giugno 20040868, inCorr. giur., 2004,

p. 1145 ss.; Cass. civ., 24 febbraio 2004, n. 388Guida dir.,, 2004, p. 53 ss.; Cass. civ., 5
febbraio 2004, n. 2216, irCorr. giur., 2004, p. 1327 ss., con nota diEN®VES|
Interpretazione del contratto ed elementi extratakf Cass. civ., 19 maggio 2003, n. 7847,
in Arch. civ, 2004, p. 390 ss.; Cass. civ., 21 marzo 2008129, nd Contratti, 2003, p. 783
ss.; Cass. civ., 20 agosto 2002, n. 1226&rioh. civ, 2003, p. 668 ss.; Cass. civ., 7 agosto
2002, n. 11885, irGiur. it., 2003, p. 657 ss.; Cass. civ., 16 luglio 20019636, nel
Contratti, 2002, p. 444 ss., con nota dEe€zz|, Preliminare di vendita ed azione di esatto
adempimento

(** In aggiunta alla giurisprudenza citata al purtie precede, v. infatti Cass. civ.,
13 maggio 2009, n. 11142, Guida dir.,, 2009, 29, p. 28 ss.; Cass. civ., 29 ottobre 2008
25999, inGuida dir,, 2008, 48, p. 51 ss.

(** L’errore & percepibile in prospettiva storicaRELLO, L'interpretazione della
legge Milano, 1980, p. 33 ss., riporta la vera origied brocardo: per i giuristi di diritto
comune l'espressiona claris non fit intepretatioaveva infatti un significato del tutto
diverso da quello che oggi normalmente gli si kttisce; perinterpretatiq infatti, si
intendeva il prodotto dell'attivita di commento ddttori e dell'attivita di decisione dei
tribunali, cui veniva riconosciuta autoritd di dioi (oggettivo) in tutte le materie non
direttamente disciplinate dallax, mentre petex si intendeva il corpo del diritto romano-
giustinianeo; onde il principiin claris non fit interpretatioera principio di gerarchia delle
fonti, per mezzo del quale veniva escluso il ricoralla specifica fonte del diritto
rappresentata dallaterpretatioin tutti i casi direttamente disciplinati dalla diga fonte del
diritto che era ldex. Il travisamento del significato dell'antico brada & segnalato anche da
GRASSETT, L'interpretazione cit.,, p. 96, nota 7. Sul punto v. pur®Ns|, La clausole
interpretative dei negozi giuridicin Vita notarile 1992, p. 1374, notan. 1

(**9 Esemplificato da Cass. civ., 28 marzo 2006, B370n Mass. Giur. it, 2006;
Cass. civ., 11 gennaio 2006, n. 261 @ontratti, 2006, p. 894 ss.; Cass. civ., 9 giugno 2005,
n. 12120, inMass. Giust. ciy 2005; Cass. civ., 5 aprile 2004, n. 6641] @ontratti, 2005,

p. 136 ss., con nota diAGTA, L'interpretazione coordinata della contrattazionellettiva e
I'eliminazione dei residui di incertezz&ass. civ., 10 ottobre 2003, n. 15150)ass. Giust.
civ., 2003; Cass. civ., 13 agosto 2001, n. 11089ass. Giust. ciy 2001.
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maggiore aderenza al dettato legislativo ed altgida di commento't?), ha
ritenuto in ogni caso indispensabile il ricorsocateri ermeneutici ulteriori
individuati dal legislatore, e tra essi per prinflocanone della comune
intenzione, affermando la necessita della valutezioel comportamento
complessivo delle parti anche in presenza di utotesntrattuale a prima
vista chiaro e perfettamente comprensibile.

Tutto cio, anche in considerazione del dato evigepér cui la
necessaria applicazione della metodologia legabepmutare, a seguito della
considerazione del contegno delle parti, allinduazione di un contratto
dotato di una complessita di valutazione maggidreuhnto non potesse
apparire a prima vista dal senso letterale deb t&&).

Le osservazioni svolte da Irti in merito alle pbdgha espressive del
testo, ed alla unicitd (monosemia) o pluralitd igeohia) di significati
ricavabili dallo stesso, possiedono il merito dengettare il concreto operare
delle regole linguistiche't®), e pertanto sono utili al fine di definire andhe
concreto operare della regola legislativa sullliptetazione, e le possibilita
materiali di ricorso al canone della comune intenei ().

(**) GRASSETT] L'interpretazione cit., p. 96, nota n. 7;1TTA, Interpretazione del
contratto e comportamento complessivo delle partRiv. trim. dir. proc. civ, 1977, p. 969
ss.; RTI, La sintassi delle clausolén Riv. trim. dir. proc. civ, 1989, p. 421 ss.; A&&GANO,
Trattato di diritto civile Vol. Il, Padova, 2010, p. 450 ss.;DA) Il comportamento
complessivo delle parti come canone di interpreagicontrattualein Rass. dir. ciy, 2000,

p. 604 ss.

(**® Per la dottrina su tale brocardo VAROBIANCO, La determinazione del
regolamentpin Trattato del contrattpcit., p. 310 ss.; MNCINI, In tema di in claris non fit
interpretatig in Riv. dir. comm 1997, I, p. 319; GSTANZO, Osservazioni sul principio in
claris non fit interpretatio e sul criterio interptativo del “comportamento complessivai
Giust. civ, 1996, I, p. 1452; @DINI, Priorita dell'elemento letterale del contratto come
canone ermeneutico: contrasto tra giurisprudenzdod#rinag, in Giust. civ, 1994, p. 1383;
PIROZzz1, Interpretazione letterale del contratto e criterimeneutici sussidigrin Giust. civ,
1992, 1, 1, p. 1543.

(**) Anticipo qui quanto avrd modo di evidenziare pilire. Gli studi di
ermeneutica contrattuale pongono problemi di mdtmgia nella ricerca giuridica,
imponendo il ricorso ad un metodo composito. Neosam esempio proprio le considerazioni
svolte da Irti, e riportate nel testo, che svelinnecessita di tener conto anche del concreto
operare delle regole linguistiche, in sede di emnéina giuridica. Una necessita che é stata
gia segnalata a suo tempo, proprio sotto il profimetodologico, da GARPELLI,
L'interpretazione. Premesse alla teoria dell'integpazione giuridicain AA. VV., Societa
norme e valori. Studi in onore di R. Treyb&lano, 1984, p. 139 ss.

(**) L'impossibilita di ricorrere alla valutazione dedmplesso delle circostanzze in
cui si inserisce la dichiarazione da interpretamecaso di espressione univoca, € segnalata
anche da @GN, Forma solenne e interpretazione del negpeib, p. 80.
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La possibilita concreta di ricorrere alla valutamalel comportamento
complessivo delle parti, soltanto in caso di polige di un testo non
confliggente con i significati ricavabili dalla ecca della comune intenzione,
amplia le possibilita di comprensione dei limiti dnetodo dimostrati
dall’orientamento giurisprudenziale maggioritarie, colma in parte la
distanza tra i due formanti dottrinale e giurispoziale ).

5. (segue) funzione ermeneutica della metodologia legale eirfzione di
documentazione delle clausole d’intero accordo;

Orbene, in base ai rilievi che precedono, puo aamaso affermarsi
la piena compatibilita delle clausole d’intero achod con I'ordinamento
nostrano, ed in particolare con il canone di ciaidl 1362, comma 2, c.c.

Si e evidenziato, infatti, come la funzione dedletire agreement
clauses risieda nell’escludere la possibilita di ricorrer@ materiale
ermeneutico estrinseco'?), nella misura in cui questultimo porti ad
individuare patti aggiunti o contrari a quelli nedili dal testo contrattuale.
Tali clausole non escludono, invece, la possibditéicorrere a tale materiale
al fine di eliminare dubbi ed ambiguita.

Funzione equivalente e attribuibile anche al candela comune
intenzione il quale, come visto, rappresenta un erdam del procedimento
ermeneutico, che ha inizio con I'analisi del setedterale delle espressioni
usate, per poi “allargarsi” alla valutazione dehtegno complessivo delle
parti, sia successivo che, per quel che interessmeésta sede, anteriore alla
conclusione del contratto.

Nel procedimento circolare tracciato dalla dottrii@ommento ),
la comune intenzione permette di ritornare al testomodo da per dettar
maggiore chiarezza sulle disposizioni ivi conteput@ non certamente per

(**) Lo stesso @N, Forma solenne e interpretazione del negpzi., p. 78,
avverte che, in caso di monosemia, 0 espressioneaa) possa ben affermarsi dheclaris
non fit interpretatio

(**3 L'espressione materiale ermeneutico estrinsede wai ad individuare il
materiale, distinto dal testo del contratto, utidibile ai fini dell'interpretazione, ed é usata in
chiara funzione di economia e sinteticita di lingg@. Quanto a mezzi interpretativi, la
dottrina ha usato espressioni che possono dirdoteaequivalenti, come “mezzi esegetici”,
“materiale interpretativo”. Cfr. BN, Forma solenne e interpretazione del negpzib., p.
62; IRTI, Testo e contestait., p. 50 ss.; RzzA, L'identificazione del soggetto nel negozio
giuridico, Napoli, 1968, p. 175.

(**} Ancora RTI, Testo e contestait., p. 180.
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integrarne il regolamento contrattuale.

La funzione unicamente ermeneutica, e non invetegiativa, del
canone della comune intenzione (cosi come delfintprocedimento
ermeneutico individuato dal legislatore) e coltal desto dalla stessa
giurisprudenza.

Non sono infatti mancate sentenze in cui si € sspraente affermato
come lattivitd di interpretazione, condotta allaegua dei canoni legali,
implica I'adozione di canoni di esegesi utilizzalihicamente al fine di far
chiarezza circa il contenuto definitivo del regotrto contrattuale, e non
anche al fine di aggiungere patti che in esso oo sicompresi ‘).

Non si ravvisa, pertanto, contraddizione tra leustde d’intero
accordo ed i canoni di ermeneutica legale, ma piemavergenza, e le
clausole in oggetto saranno pertanto pienamentezatbili sia in caso di
testo polisemico (laddove la comune intenzioneilezzdbile per sciogliere
dubbi ed ambiguita, entro il limite della contrégiai significati che fondano
la polisemia del testo), sia, a maggior ragione;ano di testo monosemico
(ipotesi in cui il ricorso alla comune intenzionsulta, come visto, escluso)

(125).

(** Si veda, ad esempio, Cass. civ., 12 aprile 2008619, inObbligazioni e
contratti, 2007, p. 121 ss, nota dDEEA, Interpretazione ed integrazione del contratto: come
opera la buona fedehe, con riferimento all’attivita ermeneuticagenerale, ha stabilito che
“l'attivita interpretativa dei contratti & legalmienguidata. Essa € conforme a diritto non gia
guando ricostruisce con precisione la volonta dpdei, ma quando si adegui alle regole
legali. Queste, in generale, non sono norme integradispositive o suppletive del contenuto
del contratto; piuttosto, sono strumento di ricaane della comune volonta delle parti al
momento della stipulazione del contratto, e, quiddila sostanza dell'accordo, senza che la
volonta pattizia possa essere integrata con elenshtessa estranei”. Con specifico
riferimento al comportamento complessivo delleip&ass. civ., 26 marzo 2004, n. 6053, in
Mass. Giust. ciy 2004, ha affermato che “i comportamenti compléstelle parti, anche
posteriori alla conclusione del contratto, hannozfane ermeneutica, non integrativa del
patto. Nel senso che per il loro tramite I'intetgresenza limitarsi al senso letterale delle
parole, giunge a determinare la comune intenziaglke gbarti al momento della stipula e,
quindi, la sostanza stessa del sinallagma, ma migria la volonta pattizia con elementi
estranei ad essa”.

(**® La compatibilita delle clausole d'intero accordon la metodologia legale
d’interpretazione del contratto sembra valere amudrel’ordinamento anglosassone, dove,
pur in presenza di uehtire agreement clausel giudice € in ogni caso autorizzato ad
utilizzare il materiale estrinseco, proprio delkgoziazioni, al fine di chiarire il significato
delle disposizioni del testo. Sul punto \EERE, Interpretation clause<it., p. 53.
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6. Le clausole d’intero accordo e la fattispecie tntratto” da sottoporre
ad interpretazione.

La compatibilita delle clausole d’intero accordoncée norme
legislative sull'interpretazione del contratto earrabile anche analizzando la
problematica da un differente angolo visuale.

Un problema che si e posto sia in dottrina chegiurisprudenza e
rappresentato dall'individuazione della fattispécmntratto” da sottoporre ad
interpretazione: vale a dire, se per contratto dahtendersi soltanto il testo
scritto, in cui si condensano le dichiarazioni firdelle parti, oppure debba
intendersi una fattispecie piu ampia e complessajpcendente anche |l
materiale ermeneutico afferente alla fase dell¢atrae.

In tale ultimo caso le trattative concorrerebberodefinire la
fattispecie contrattuale, mentre nella prima ipotésirebbero con |l
rappresentare unicamente un “mezzo” per l'inteagiehe del testo.

Secondo un primo orientamento dottrinale, il materiafferente alla
fase delle negoziazioni sarebbe utilizzabile, umieate, in chiave
ermeneutica, al fine di chiarire il senso del testoitto, ma quest'ultimo
resterebbe I'unico vero oggetto di interpretaziadeneo in quanto tale ad
individuare la fattispecie contrattuale cui fa mifeento la disposizione
menzionata'f9).

Non sono mancati, per altro verso, contributi caerfo invece accolto
una nozione per cosi dire “estesa” di contrattfierafando come lo stesso sia
individuabile con riferimento non solo al testoigor ma anche al materiale
relativo alla fase delle negoziazioni. La fattigpec contrattuale
rappresenterebbe, infatti, un tutto unitario, darpretare nella sua interezza:
un tutto, fra le singole parti del quale, prelimimeae conclusiva, in linea
generale non sarebbe ammissibile una separazitae(i8.

(** Aderiscono a questo orientament@&TROBON, L'errore nella dottrina del
negozio giuridico Padova, 1963, p. 264 ss.AMRCA, Il contratto. Profili della disciplina
generale. Lezioni di diritto privatdrorino, 1984, p. 240, nota n. 9.

(**") Si esprime in questi terminieBTI, Interpretazione del negozio giuridicoit., p.
325. Per ®ASSETT| Noviss. dig. it. VIII, voce Interpretazione dei negozi giuridici “inter
vivos”, p. 904 “Per interpretazione del negozio, in dg&fia, noi intendiamo la
determinazione della fattispecie: determinazioneenso ampio, o meglio la costruzione (o
ricostruzione) del materiale di fatto dal qualetérprete deve desumere gli intenti perseguiti
dai dichiaranti. Determinazione della fattispecig, avvertito, che non riguarda solo la
formula finale, perché la dichiarazione € contenpir regola, nella fattispecie totale del
negozio. Onde non soltanto la formula finale, matdro materiale negoziale deve essere
sottoposto all'interpretazione: la dichiarazionenfa una massa uniforme tra le cui parti —
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Ritengo di poter ricondurre a tale secondo orieetam anche il
contributo di chi, analizzando la problematica da aliversa prospettiva, ha
avuto modo di affermare come la mera presenza delirdento scritto in
generale non valga, di per sé, ad affermare neppuoee presuzione di
completezza del regolamento contrattuale ivi cantit?).

La giurisprudenza, dal canto proprio, ha avuto mddaonfermare
l'orientamento secondo cui la regolamentazione dattogorre ad
interpretazione andrebbe desunta unicamente dalhéacazioni finali delle
parti, dimodoché al materiale proprio della fasdledérattative andrebbe
riconosciuta la funzione unica di strumento erméneu

Non sono infatti mancate pronunce che hanno evidenzome la
liberta contrattuale consenta alle parti di ridieénin sede di conclusione del
contratto, il contenuto e l'estensione di ciascwnggola pattuizione, non
essendo le stesse in alcun modo vincolate a quespoesso in sede di
negoziazione't?.

trattative preliminari ed atto finale — non si py&r regola e salvo eccezioni, distinguere”.
Nello stesso senso B8SINEQ in Enc. dir, 1X, voce Contrattg p. 950, il quale ritiene
pienamente ammissibile il ricorso al materiale el¢thttative in funzione integrativa delle
dichiarazioni finali delle parti: “il comportamentanteriore alla conclusione del contratto
serve, invece, a chiarire il procedimento e il madocui si € giunti a tale conclusione,
integrando quello che, in quanto risulta dalle med&hiarazioni, & soltanto il
perfezionamentoformale del contratto” (corsivi dell'a.). Favorevole ad aurfunzione
integrativa del materiale afferente alla fase delgoziazioni si € mostrato anchesT®
Noviss. dig. it.1V, voceContrattg p. 522.

(**® 1l riferimento va qui a GNOVESE Le forme volontarie nella teoria dei
contratti, Padova, 1949, p. 164 ss., in particolare p. h6& n. 34. Lo stesso a., in ogni caso,
alle p. 167 e 168, ha modo di osservare come, lsddbprendano in considerazione patti
ulteriori afferenti alla fase delle trattative, @i mon riprodotti nel testo del contratto, € lecito
presumere la completezza del documento, vale actieele parti abbiano volontariamente
abbandonato tali ulteriori pattuizioni, che pertanbn rientrerebbero nell’assetto negoziale
definitivo voluto dai contraenti. L'a. si spingensial limite di formulare una vera e propria
regola interpretativa, affermando che, nel casouin anche all’esito di eventuale istruzione
probatoria, dovessero permanere dubbi, si deverdam prevalenza allassunto della
completezza del documento contrattuale.

(**) Traggo I'argomento da Cass. civ., 15 ottobre 19763480, inRep. Foro it
1976, voceContratto in generen. 192. In senso favorevole alla funzione unicatee
ermeneutica del materiale afferente alla fase dedlgative, v. ulteriormente Cass. civ., 14
ottobre 1972 Giust. civ, Rep. 1973, voc®bbligazioni e contrattin. 184); Cass. civ., 11
maggio 1962 Giust. civ, 1962, I, n. 1936); Cass. civ., 29 luglio 19%®i0 it., Rep. 1959,
voce Obbligazioni e contrattin. 167); Cass. civ., 9 novembre 19%3iust. civ, Rep. 1957,
voceObbligazioni e contrattin. 405); Cass. civ., 29 ottobre 19%®(o it., Rep. 1957, voce
Obbligazioni e contrattin. 207); Cass. civ., 20 febbraio 1942o(o it., Rep. 1942, voce
Obbligazioni e contrattin. 180).
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Ebbene, le clausole d’intero accordo si pongondinea con tale
ultimo orientamento.

Si é gia avuto modo di evidenziare come tali cléisd muovano in
una duplice direzione: per un verso, le stesseudsnb I'applicabilita del
materiale afferente alla fase delle trattative, semtendone [I'utilizzabilita
soltanto in chiave ermeneutica, e per altro veesopntemporaneamente, tali
clausole stabiliscono che il regolamento contrétuen cui le stesse sono
inserite, rappresenta la versione definitiva dett@do raggiunto dalle parti.

Con riferimento a tale ultima funzione, pud a muviao affermarsi
che le clausole d'intero accordo, quale espressial’autonomia
contrattuale garantita dall’ordinamento giuridiseyvano a concretizzare, ed
identificare, la fattispecie “contratto” da sottopo ad interpretazione, ed a
cui fa riferimento l'art. 1362, comma 1, c.c., dscrivendo la fattispecie a
quella ricavabile dal testo scritto finafd}(**?.

La conclusione si pone in linea, del resto, anahe ltorientamento
che ha accolto la nozione estesa di contratto: eanich seno a tale
orientamento, infatti, si & finito con il sostenel@ possibilita di una
separazione netta tra testo scritto e materialprigralelle trattative, laddove
si sia in presenza di una clausola con cui le péfidrmino espressamente che
il documento scritto e destinato ad assorbire iltemale afferente alle
trattative intercorse tra le part?).

7. L’irrilevanza delle clausole d’intero accordo aifini ermeneutici

La piena convergenza delle clausole d’'intero aacarddelle regole
legali sull'interpretazione del contrattd®}) rende tali clausole, in seno

(**9 In tal modo corroborando la presunzione di comegiea del documento
contrattuale di cui ha parlatoeGoVESE Le forme volontarigcit., p. 167 e 168.

(**) Ed in questo senso la funzione svolta dalle diusdintero accordo
nell’ordinamento italiano sembra la medesima dillgugvolta negli ordinamenti diommon
law. Cfr. supra sulpar. 1.

(**3 Il riferimento & ancora a®TI, Interpretazione del negozio giuridicoit., pp.
325 — 326, il quale afferma che “Una netta scissidra dichiarazione conclusiva e
preliminari & giustificata ... cola dove, per acconklle parti, la dichiarazione conclusiva,
redatta in un documento (art. 2722), sia destiadtassorbire le trattative precorse”.

(**3 Per cui, di conseguenza, non si pone il problelinaalutare se tali clausole
integrino o meno una deroga all'art. 1362 c.c. 8dooDE NovA, Merger clause contratto
alieng, cit., p. 98 e 99, laddove una clausola d’'intecooado venisse interpretata come una
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all'ordinamento italiano, irrilevanti ai fini pro@mente ermeneutici, ed é
guesta una conseguenza che, in verita, non depeesdere.

Le clausole d’intero accordo, a ben vedere, namarigano l'attivita di
interpretazione, intesa come individuazione delnifitato del testo del
contratto, bensi lattivita di documentazione debalamento contrattuale
**H(**9, e quindi, ragionando in termini normativi, didisiduazione della
fattispecie contrattuale da sottoporre ad esegesi.

Tali clausole, pertanto, sembrano possedere urevaili piu
propriamente processuale che sostanziale, ed ist@senso si comprende
'assenza di contrasti con le norme legislativetema di interpretazione,

deroga all’art. 1362 cod. civ., la stessa sarehifle,re tale interpretazione sarebbe contraria
ai principi che garantiscono la conservazione datratto o di sue singole pattuizioni.

(**% Il rilievo & colto da MUTHORST, Contract Interpretation under the German BGB
and under the DCFRin HEIDERHOOF, ZMIJ (eds.),Interpretation in Polish, German and
Eurpean Private LawMinich, 2011, p. 57, che ha modo di affermarentp@egue: Each
merger clause raises the question of whether pramrduct, not documented in the contract,
is excluded from being part of the contract or riadr this purpose the merger clause is to be
interpreted, but originally this is not a questia@f interpretatiori. La distinzione tra
ricostruzione del regolamento contrattuale ed prazione del contratto € presente anche
nelle opere di teoria generale del diritto di aftaiesi, ad esempio in quelle norvegesi: cfr.
HAsskJoLDb, KontraktsforpliktelserOslo, 2002, p. 109.

(**) Sebbene si tratti di distinzione che, in verignde a sfumare sul piano pratico,
laddove possono essere difficilmente separabilsgngduibili le due attivita di ricostruzione
del regolamento e di individuazione del significdtlo stesso, come ha modo di evidenziare
CARRES|, Dellinterpretazione del contratto. Art. 1362 — 11374n Commentario del Codice
civile Scialoja — Brancadiretto da Galgano, Bologna — Roma, 1992, p.25s tratta in
ogni caso di distinzione che, per completezza dtwale, merita in ogni caso un
riconoscimento in via teorica. Si tratta di distoree che non e sfuggita anche ad altri autori:
afferma la necessitd di manetere distinta I'agiivili documentazione da quella di
interpretazione BN, Forma solenne e interpretazione del negpzid., p. 44, che ha
affermato che “L’attivita interpretativa, in quanioira alla determinazione del significato
giuridico di una manifestazione di volonta, si ilige pure dall'accertamento della
fattispecie dichiarativa, il quale temporalmentiegicamente deve precederela, se & vero che
l'interpretazione serve appunto a chiarire ils edstale fattispecie e non € mera percezione
di accadimenti” (v. pure gli ulteriori riferimentlle p. 62 ss.); B NOVA, Merger clause
contratto aliengcit., p. 100, il quale ha modo di affermare cha istinzione tra inidoneita
degli accordi anteriori alla conclusione del cotttra fondare ulteriori obbligazioni rispetto a
guelle previste nel contratto da un lato, e rilexadi tali accordi ai fini interpretativi del
contratto dall'altro trova conforto nell'interpreiane che viene data alle norme del codice
civile che limitano la prova per testi in caso dhtratto scritto”.
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atteso che, come autorevole dottrina ha avuto ntdoorre in evidenza,
I'attivita di interpretazione non & attivita “diare probatorio” 9.

E’ sintomatico, del resto, che 'ammissibilita @eltlausole d’intero
accordo sia stata sostenuta, nella dottrina nastren opere dedicate non
all'interpretazione del contratto, ma al formalismegoziale 7).

Il problema che le clausole d’intero accordo sd@lay, pertanto, e
guello dellammissibilita di una restrizione conwz@nale del materiale
utilizzabile al fine di documentare il regolamentmtrattuale.

8. Le clausole d’intero accordo come patti sulla mva: la riconducibilita
all'art. 2698 c.c.;

A ben vedere, attraverso le clausole in esamerte pifermando che
l'intero regolamento contrattuale e contenuto ratumento scritto in cui
inserita la clausola d’intero accordo, stabiliscanglicitamente due ordini di
regole:

1) che il contratto € documentabile unicamenteormf scritta, e cosi
le parti sembrano introdurre un requisito di fordeh contratto, manifestando
la propria preferenza verso il documento, considenglla propria funzione
rappresentativa,

2) che lintero regolamento contrattuale € contem#l singolo e
specifico documento in cui € altresi contenutddasnla d'intero accordo, ed
in tal modo le parti evidenziano la rilevanza dekcuimento nella propria
materialita, ed individualita, empirica.

In base ai rilievi che precedono, la clausola discdiscute si rivela di
conseguenza idonea a configurare un’ipotesi digéenvenzionale, volta

(**9 Il riferimento & a BHLESINGER Interpretazione del contratto e principio
dispositivg in Temi — Rivista di giurisprudenza italian&963, p. 1142, il quale ha escluso
che l'attivita di interpretazionestricto sensuintesa, possa rilevare in ambito probatorio:
“poiché ogni dichiarazione consiste in un composgatu volto ad attribuire rilievo sociale ad
un « testo », ad un « discorso », soltanto allasticizione di quel comportamento e di quel
testo possono applicarsi le normali regole cheigdeso alla cognizione giudiziale degli
alligata a partibus per quanto attiene, invece, alla determinazicglexdsignificato », del «
valore », di quel testo cosi ricostruito, non & assihile ricorrere ad argomenti e criteri di
sapore probatorio” (corsivi dell'a.).

(**) Alludo a GENOVESE Le forme volontarig cit., che a p. 166 ammette
esplicitamente (pur senza adoperare l'espress@mige agreement clauses clausole
d’intero accordo) la validita degli accordi con tiiparti convengano che i patti non rivestiti
della stessa forma del contratto non siano validi.
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ad escludere la possibilita di ricorrere a mezzipdiva del regolamento
contrattuale (quali, ad esempio, le prove oraiyersi ed ulteriori rispetto al
singolo documento scritto.

Una verifica di compatibilita delle clausole d’inbeaccordo con
'ordinamento italiano, a mio parere va pertantndmita anzitutto alla
stregua delle regole legislative in tema di prova.

In linea generale, gli accordi in tema di provacaonsiderati validi
ed efficaci nel nostro ordinamento: l'ammissibilith tali accordi é
generalmente fatta discendere dall'art. 2698 £3.dhe, come noto, ammette
la validita dei patti con cui si inverte, o mod#icl'onere della prova, nel
rispetto dei limiti stabiliti dallo stesso articolo

Autorevole dottrina ha avuto modo di porre in ez come la
disposizione in oggetto sia espressionefaadr legislativo verso gli accordi,
con cui le parti decidano una diversa, ed auton@i@cazione del « rischio
per la mancata prova » di un determinato accadon&h).

Con l'espressione «rischio per la mancata provamtendono gli
effetti pregiudizievoli derivanti dal mancato ragggimento della prova di un
fatto, che vengono subiti dalla parte che avrebkede tratto vantaggio dalla
dimostrazione di quel determinato accadimefitd).(

Un rischio che, si badi, sussiste a prescinderguadi siano le regole
giuridiche che disciplinano I'attivita delle paetidel giudice, in tema di poteri
probatori e soprattutto di ripartizione dell’'onelela prova ¥*).

(**) Cfr. anzitutto Cass. civ., 26 ottobre 1961, nl&4in Foro it., Rep., 1961, voce
Prova in genere in materia civile. 14, 15; ma v. pure Cass. civ., 29 gennaio 188375,
in Foro it.,, 1983, I, p. 1996; App. Torino, 26 marzo 1986Rin. it. leasing 1987, p. 205;
Trib. Napoli, 4 luglio 1985, irBanca, borsa, tit. credito1986, p. 305; Trib. Milano, 16
febbraio 1989in Banca, borsa, tit. creditdl989, p. 614; Trib. Milano, 22 settembre 1986, in
Banca, borsa, tit. credito1987, p. 331; App. Milano, 13 ottobre 1995 Banca, borsa, tit.
credito, 1996, p. 415.

(**9 Il riferimento & a &cco, Presunzione, natura costitutiva o impeditiva déida
onere della provain Riv. dir. civ, 1957, |, p. 412, nota n. 45. Che l'allocaziom mschio
sia tra le funzioni del contratto non & seriameametestabile: sul tema rinvio a\PrERSON
The Apportionment of Business Risks Through Legalides in Columbia Law Review
1924, p. 335 ss.

(**9 sacco, Presunziongcit., p. 402, afferma infatti che “Il concetto erischio per
la mancata prova » comporta una subbiettivizzazidek pregiudizio derivante dal non
raggiungimento della dimostrazione del fatto.

(**" Ben si puo distinguere, infatti, tra ripartiziodel’'onere della prova tra le parti,
ed individuazione dei mezzi di prova concretameilezabili: “Il concetto tradizionale di «
onere della prova » comporterebbe, accanto allbisttivizzazione del pregiudizio di cui
sopra, anche la presenza di una norma, che riserabdo esclusivoal soggetto designato

53



Altra dottrina ha fatto riferimento al concetto,esplare a quello di
«rischio per la mancata prova», di «rischio dellavp» ¢*3, confermando
come il fine che le parti si propongono di realizzattraverso gli accordi in
esame sia proprio quello di disciplinare in anticipischi connessi alla prova
di un dato accadimentd*f).

Ebbene, nella misura in cui il « rischio per la @@ prova » (0 «
rischio della prova ») incombe esclusivamente syléti coinvolte in
giudizio, ed in particolare sulla parte che sarebberessata a fornire la prova
di un determinato fatto, si tratta di rischio che, quanto tale, attiene
esclusivamente alla sfera degli interessi priveliedparti ¢*4).

E, pertanto, rischio liberamente modulabile daketip(**9), sempre,
ovviamente, che si verta in tema di diritti disgmhi(**9).

del pregiudizio sopra accennato, il potere di prac materiale probatorio”SAcco,
Presunziongcit., p. 402 (corsivi dell’a.).

(**) Mi sembra evidente, infatti, che, riguardo ad medesimo accadimento, il
rischio per la mancata prova (ossia il rischio nba si riesca a fornire la prova di un fatto)
che incombe su una parte, rappresenta, contemponamee, il rischio della prova (e cioé il
rischio che si raggiunga la prova di un dato fapex) I'altra.

(**3 Mi riferisco qui a [ STEFANO, Studi sugli accordi processuaMilano, 1959,
pp. 33, 50, 51, 53. Si veda quanto dall'a. affeoreap. 35: “Il postulato logico del negozio
probatorio & [...] l'incertezza giuridica di una relane intercedente tra le parti: questa
incertezza il patto tende ad eliminare, ponendasiley pill acconcio instrumento per un
accertamento che dovra seguire in un processaofutaui risultati risultano ancora ipotetici.

Il negozio probatorio tende ad eliminare I'incedt@zma cid opera soltanto in via indiretta ed
eventuale: non gia l'elimina senz’altro”. L'a. qifila variamente gli accordi di cui si
discute, come “accordi sulla condotta della proga’40), o “patto probatorio” (p. 53), e
infine “patti sulla prova™. quest’ultima espressio@ descritta in modo esteso, dovendosi
intendere per patto sulla prova “un atto giurididogcarattere negoziale, avente come causa o
la inversione dell’onere della prova, ossia dethis della prova mancata, o la scelta fra i
vari mezzi di prova (o tra le varie specificazidegali di un mezzo di prova) legalmente
ammissibili in ordine ad un fatto o ad una seriétti giuridicamente rilevanti” (p. 115).

(**% Cfr. PaTTI, Prove. Disposizioni generali. Art. 2697-2698 Commentario del
Codice civile Scialoja-Brancaliretto da Galgano, Bologna — Roma, 1987, p. l&ale, in
sede di commento alla disciplina legislativa in #edi onere della prova, afferma che la
regola sull'onere della prova risulta diretta alare linteresse della parte che sfugge al
“rischio della prova”: I'a. sembra pertanto indiuate 'interesse di parte, speculare a quello
sottostante al “rischio della mancata prova”, dramgi alla prova di un dato accadimento,
anziché a fornire, o a che comunque venga raggilmfarova dello stesso. E, anche questo,
interesse esclusivamente privato, e come tale angpite rinunciabile dalla parte che ne é
portatrice.

(**9 “ll nuovo codice civile riconosce pero la valiitlei patti di inversione (art.
2698 c.c.), e ne risulta dimostrato che i princlel rischio per la mancata prova sanciscono
semplici conseguenze giuridiche delle iniziativéladparti e del giudice in tema di prove;
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Quanto all'esame della disposizione codicistica, diessa fa
riferimento a ben vedere a due distinte ipoteart.’2698 richiama infatti sia i
patti con cui einvertito 'onere della prova, sia quelli con cui tale onére
semplicementenodificata

Interessano in questa sede i patti con cui “é nuadd 'onere della
prova”: I'espressione € infatti generalmente integele riferimento agli
accordi con cui le parti indicano i mezzi di prodalle stesse ritenuti
ammissibili ai fini della dimostrazione di un daaecadimento, escludendo
esplicitamente taluni mezzi di prova, specificareemdividuati, oppure
imponendo in via convenzionale solo alcuni tra zmerevisti dal legislatore

(49,
E' questo il significato attribuito a tale espressi dalla dottrina'),
che ha avuto modo di ricomprendere tali patti well§con cui € modificato
il rischio della prova'(*9).
La dottrina maggioritaria si € espressa a favor#ademissibilita
degli accordi di cui si discuté>f).

ossia, dispongono di situazioni giuridiche posteataggio delle parti, € non dell'attivita del
giudice”, S\cco, Presunziongcit., p. 402, nota n. 45. Si € espresso in sémgorevole al
potere dispositivo delle parti in tema di provampee sul presupposto della natura
privatistica, e non pubblicistica, degli interessttostanti all'istituto della prova, anche D
STEFANO, Studi sugli accordi processuatiit., p. 90.

(**9 Cfr. Pezzanl, Il regime convenzionale delle prgwdilano, 2009, p. 221.

(**") Per una casistica relativa alla clausola in ttggeebbene un po’ risalente nel
tempo), v. MARINONI, Clausole probatorie nella pratica commerciale eileivin Riv. dir.
proc. civ, 1938, p. 15 ss.

(**® Cosi & in RTTI, Prove. Disposizioni generalkit., p. 184; b., Della prova
testimoniale. Delle presunzignin Commentario del Codice civile Scialoja-Brandadretto
da Galgano, Bologna — Roma, 2001, p. 68pRAIoLI, in Novissim. Dig. it. vol. XIV, voce
Prova (Diritto processuale civile)p. 589; BGLIAzZzI GERI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI,
Diritto Civile, Torino, 1986, p. 920 ss.ALSALA, nota a Cass. civ., 1 febbraio 2000, n. 1088
ed a App. Milano, 6 agosto, 1999,Banca, borsa, tit. creditd2001, p. 429; D'QOFRIQ, in
Commentario al c.c. — Libro sulla tutela dei dirittiretto da D’Amelio, Firenze, 1943, p.
367; GENTILE, La prova civile. Commentario agli artt. 1697 — 878¢c, Roma, 1960, p. 87.
A favore dell’lammissibilita di tali patti sembrapesnersi anche ENDIAN, in Enc. dir, XIII,
voceDocumentazione e documento (teoria geneygle}p89.

(**9 All'analisi dei patti di cui si discute, ed allaévo effetto di modifica del rischio
della prova, € dedicata I'opera diESBTEFANO, cit.

(**9 In aggiunta agli autori citati nella nota n. 66,anche SNTORO-PASSARELL,
Dottrine generali del diritto civile Napoli, 1966, p. 298 ss.; cfr. anchesTR, La
disponibilita delle provein Riv. trim. dir. proc. civ. 2011, p. 94, il quale individua come
limiti allammissibilita degli accordi in esame, lorme imperative, I'odrine pubblico ed il
buon costume. Nono sono mancate opinioni di segmirario, cfr. MCHELI, Onere della
prova Padova, 1966, p. 244.
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La ricerca casistica ha inoltre permesso di rimigge il favor anche
della giurisprudenza verso gli accordi in esamle, gresenza di sentenze che
hanno confermato, in via applicativa, come per aticdi modifica della
prova si intendano gli accordi con cui le parti agtiono in via
convenzionale un determinato mezzo di prova trdlicagramessi dalla legge,
0 escludono un mezzo che la stessa ammette in afimate o in casi
particolari {9.

Non sono altresi mancate sentenze che, piu 0 mgplciamente,
hanno ricondotto i patti di cui si discute all’antmia contrattuale ed al
disposto di cui all'art. 1322 c.c., riconoscendaalgumeritevole di tutela
I'interesse delle parti volto a prevenire poteriztaintestazioni scaturenti dal
contratto dalle stesse concluso, interesse che \perseguito, per I'appunto,
mediante la conclusione di un accordo sulla fornedladprova di una
determinata circostanz&?).

Il riferimento all’art. 1322 c.c. possiede una prapagion d’essere,
nella misura in cui l'articolo, come noto, richiane nozione di interesse
meritevole di tutela secondo I'ordinamento giurii¢®), e I'ammissibilita
dei patti con cui si modifica I'onere della prowsabilita come visto dallo
stesso legislatore all'art. 2698, vale in tal madoendere giuridicamente

(**) Si & espressa in questi termini Cass. civ., §Bdul959, n. 2254, iGiust. civ,
1959, p. 1918. In senso conforme, v. anche Appohap luglio 1958, inBanca, borsa e tit.
cred, 1958, p. 564.

(**) La sentenza & Cass. civ., 2 febbraio 1994, n0li@Foro it., Rep., 1994, voce
Prova civile in generen. 10.

(**3 La sentenza citata alla nota che precede inaewn contiene un esplicito
riferimento al comma 2 dell’art. 1322, ed al ciibedell'interesse meritevole di tutela
secondo I'ordinamento giuridico, ivi menzionato, mialimita ad un generico richiamo
all'articolo in parola. Il riferimento € comunqueatle righe, la Corte ha infatti riconosciuto
I'ammissibilita degli accordi con cui le parti litano i mezzi di prova utilizzabili alla sola
prova documentale, soltanto nell’ipotesi in cuirravvisi un interesse che le parti possono
legittimamente perseguire, e tale interesse é satwi per I'appunto, nel fine di prevenire
eventuali future contestazioni in merito alla praliaun determinato accadimento. E’ utile
riportare le parole stesse della Corte (val la pmnidenziare, per inciso, come non sia stato
possibile rinvenire il testo integrale della seatein formato cartaceo, e sia stato possibile
rintracciarlo unicamente nella banca dati elettalle Jure curata da Giuffré): “allorché le
parti convengano che una determinata circostanzibadeessere provata in un modo
predeterminato — e cio corrisponda all'interesse kh parti possono tutelare nelllambito
dell’'autonomia contrattuale, si sensi dell’art. 232c.: e nella specie, come si € rilevato piu
sopra, l'interesse consisteva nel prevenire com@sti sul punto — non € ammesso il ricorso
a prove diverse — testimoniali o presuntive — abie siano equipollenti a quella pattuita”
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rilevante l'interesse delle parti ad eliminare [fficblta, o meglio i rischi,
relativi alla prova di un determinato accadimer)(

Tutto quanto precede consentirebbe pertanto diggien ad una
conclusione: nella misura in cui le clausole d’inteaccordo configurano
un’espressione dei patti di modifica dell'onereljatorio, le stesse sarebbero
con cio valide ed efficaci allorquando la legge legapile al contratto sia
guella italiana, in quanto si tratta di clausoldteyal perseguimento di un
interesse — la preventiva disciplina del rischidladgorova — ritenuto
meritevole di tutela giuridica secondo I'ordinaneegturidico.

Tali clausole incontrano tuttavia un duplice limistabilito dall’art.
2698 c.c.: le stesse sarebbero infatti valide #nclon vertano su diritti
indisponibili, o non abbiano l'effetto di rendered auna delle parti
eccessivamente oneroso I'esercizio di un determidiitto (*>9).

9. (segue) critica di tale impostazione: I'applicabilita dell’art. 2725 c.c.;

Il percorso appena delineato mi sembra sia condiesquanto al
risultato cui perviene (ammissibilita dei patti stielta dei mezzi di prova
entro I'ordinamento italiano), ma si espone a miodm di vedere ad una
critica quanto all’'argomentazione scelta ai finilaladlimostrazione di tale
risultato.

Si rende a questo punto necessaria una precisaziniaitrice t°9),
ha sostenuto come gli accordi sui mezzi di prova madano in realta
ricollegati al disposto di cui all’art. 2698 c.c.

L’affermazione riposa sulla distinzione concettyaddla quale chi
scrive ritiene di aderire, tra onere della provadktiva ripartizione tra le
parti, con riferimento alla fattispecie dedottagindizio), ed individuazione
dei mezzi utilizzabili ai fini dell’assolvimento dale onere %); in altre

(**) Per dirla coDE STEFANO, Studi sugli accordi processuatiit., p. 51.

(**3 Cfr. AnDRIOLI, voce Prova (Diritto processuale civile)cit., p. 589. Per la
giurisprudenza, v. Cass. civ., 26 ottobre 1962418, inForo it., Rep., 1961, vocErova in
genere in materia civilenn. 14 e 15.

(**9 Mi riferisco a FEzzaNl, Il regime convenzionaleit., p. 131 ss.

(**") Pezzanl, Il regime convenzionaleit., p. 136 che afferma quanto segue “Pare
indiscutibile infatti che la disciplina attinenté’@anere di provare cid che si afferma e il
sistema relativo alle modalita di prova siano dodiéi concettuali e sistematici differenti”.
Cfr. anche ERRuUcc| Della tutela dei diritti: trascrizione, provein NATOLI, FERRUCCI
Commentario del codice civjl§orino, 1971, p. 288, secondo cui i patti sui mel prova
sono, in verita, soltanto indirettamente collegattema dell'onere della prova; nello stesso
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parole, tra il “chi” ed il “che cosa” si deve praeada un lato, ed il “come”
provare, dall'altro 9.

A tale distinzione concettuale consegue una duglidi accordi sul
piano pratico: da un lato troviamo gli accordi carui le parti
invertono/modificano I'onere della prova, e dalifali diversi accordi con cui
le stesse individuano i mezzi di prova ritenuti assibili.

La necessita di tenere distinte le due ipotesil@ da escludere la
possibilita di ricondurre all’art. 2698 c.c. anafleaccordi del secondo tipo:
la norma fa infatti espresso ed esclusivo riferitaesgli accordi con cui si
modifica I'onere della prova, e non anche a quah cui si scelgono i mezzi
di prova. Ne consegue l'impossibilita di riconduree tale disposizione,
nemmeno in via di interpretazione estensiva oppunga di interpretazione
analogica, anche i patti con cui le parti seleazmmna mezzi di prova
utilizzabili (**9).

II fondamento normativo dell’lammissibilita dei pattui mezzi di
prova va pertanto ricercato altrove, anche se esilptss in ogni caso,
individuare un minimo comun denominatore tra tatcadi e quelli di
modifica/inversione dellonere probatorio, e ciod limite dato
dall'indisponibilita dei diritti cui gli accordi dcui si discute eventualmente si
riferiscano t%9).

Inoltre, dal momento che gli accordi sui mezzi ghva rappresentano
un insieme alquanto eterogeneo, la valutazione mdmiasibilita andra

senso sembra essersi espresso aneBOPMMASO, Le prove civilj diretto da Longo, Torino,
1976, vol. |, p. 319.

(**® Con riferimento, rispettivamente, agli accordincoui si inverte/modifica
I'onere della prova, ed a quelli con cui si indioarmezzi prova ammissibili, v.E2zANI, I
regime convenzionaleit., p. 139, che afferma che “mentre i primi rificdno gli assetti del
rapporto giuridico fondamentale dedotto e poi dnssguenza sul piano processuale
identificano il “se” ed il “chi” deve provare, i sendi incidono piu direttamente sull’ambito
procedimentale e sui poteri del giudice, modifiaandirettamente il “come” si dovra
provare”.

(**9 Ancora REzzanI, Il regime convenziona)eit., p. 139 ss.

(**9 “ci sia consentito aggiungere perod, che comurgare possibile tenere fermo il
divieto a che i patti probatori riguardino diritindisponibili, non tanto, appunto, per
I'esistenza dell’art. 2698 secondo comma c.c., arailpiu generale principio secondo cui i
privati non possono porre in essere negozi giuridan cui dispongano, direttamente o
indirettamente, di diritti che I'ordinamento giuiéd sottrae all’autonomia privata. Infatti ...
modificare gli assetti e le norme previsti dallgde in materia di prova incide direttamente,
in meliuso in peius sul potere di esercitare il diritto”; costZANI, Il regime convenzionale
cit., p. 142 (corsivi dell'a.).
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condotta caso per caso, con riferimento a cias@andi accordo probatorio

(161).

Per quanto riguarda i patti con cui le parti regfono il novero dei
mezzi di prova utilizzabili, escludendo uno o pitezni che sarebbero
astrattamente ammissibili, si tratta di accordi dsealtano legittimi in base
non all'art. 2698 c.c., ma al disposto dell'art287 primo comma, c.c., che,
come noto, consente che la prova di un contrattesgpoessere fornita
unicamente attraverso un documento scritto, sia ¢&pressa volonta
legislativa, che in virttl dell’accordo delle paffi?).

10. Le clausole d’intero accordo e l'art. 2722 c.c.

La possibilita di ricollegare le clausole d’intesocordo alle norme in
tema di prova permette in verita di coglierne uafify di rilevanza ancora
piu circoscritto.

Nella misura in cui, per mezzo delle clausole ianes, le parti
circoscrivono l'intero regolamento contrattuale aellp che emerge dal
documento in cui la clausola é inserita, le steseaje visto, escludono la
possibilita di avvalersi di eventuali patti ultarjoaggiunti o contrari al
regolamento documentato, di cui si assume la sigpahe in fase antecedente
alla formazione del documento, o che siano statepmnati in concomitanza
alla conclusione del contratto, ma che tuttavia siano poi confluiti nel testo
in cui é racchiusa la clausola in esame.

La funzione svolta in tal modo dalla clausola dnat accordo, a ben
vedere, riprende il dettato di una norma giuridiba € gia presente nel nostro
ordinamento.

L’art. 2722 c.c., infatti, gia esclude la possiailidi provare, in via
testimoniale, patti aggiunti o contrari al contendt un documento, di cui Si
assuma la stipulazione antecedente o0 contestudde faimazione del
documento stesso.

La giurisprudenza ha avuto modo di specificare rigitmente la
portata della norma in esame, affermando che laaptestimoniale di patti
aggiunti o contrari al contenuto di un document;@ammissibile tutte le

(**Y) PezzaNi, Il regime convenzionaleit., p. 156.

(**3 Riconduce gli accordi in esame allart. 2725 ,c.Bezzanl, Il regime
convenzionalecit., p. 217. Si & espresso a favore degli acdarésame ancheARTI, La
disponibilita delle provecit.,, p. 94, sempre che tali accordi vertano ema di diritti
disponibili.
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volte in cui il documento stesso, nelle intenzidai contraenti, sia idoneo per
il suo contenuto a rivelaré®®) ed a racchiuderé®) la convenzione dedotta
in giudizio.

Cio vale sia nel caso in cui il documento sia suftitio da entrambe
le parti, sia nel caso in cui sia stato sottoscrith una sola di esse, ma sia
stato poi confermato anche dall’altra parte — lalguad esempio, attraverso
il proprio comportamento processuale, non abbiaegato I'attribuibilita
anche a se stessa del documerfd ¢ e sia ancora nel caso in cui il
documento sia un atto unilaterale proveniente @edatie parti 1°9).

Da quanto precede consegue [lirrilevanza delle sdiu d’intero
accordo per l'ordinamento italiano, nella misuracui I'esclusione della
possibilita di utilizzare la prova testimoniale &he di ricostruire il
regolamento contrattuale e gia stabilita per leddenica funzione che le
clausole d’intero accordo sono idonee pertanto elgsve € quella di
escludere la possibilita di utilizzare, sempre asfjufini, prove documentali
antecedenti o contestuali, il cui contenuto siacamtrasto con quello del
documento che possiamo definire finale, o che aobiaffetto di ampliare il
regolamento contrattuale da quest’ultimo ricavabile

Pare opportuna una precisazione: le sentenze cimaohdatto
applicazione della norma di cui allart. 2722 csembrano ricavare la
completezza del regolamento dal semplice ricorsite dearti alla forma
documentale: sembra, cioe, che la sola presenza dbcumento sia idonea a
rivelare la completezza dell’accordo, purché taleuwento sia ovviamente
riferibile a tutte le parti interessate dal rapparontrattuale.

Il valore cosi attribuito al documento non e altio,fondo, che la
presa d'atto di cio che avviene nella pratica dedfiari, per cui per prassi
costante & preoccupazione delle parti ribadire detumento scritto gli

(**) Cass. civ., 2 febbraio 1996, n. 897, Foro it, Rep., 1996, vocérova
testimonialen. 8, in massima, e nella banca dxiJure edita da Giuffre, per esteso.

(**) Cass. civ., 4 febbraio 1966, n. 376Fiwro it., 1966, p. 1558.

(**9 Nel caso in cui si tratti invece di una scrittprévata unicamente sottoscritta da
una delle parti, ed il cui contenuto sia in coofiton quello del documento, la giurisprudenza
e solita negare l'operativita del limite stabilittall'articolo in esame. Cfr. Cass. civ., 19
dicembre 1999, n. 12826, Koro it., Rep., 1999, vocBrova testimonialen. 8; Cass. civ., 9
marzo 1995, n. 2747, iGiur. it., 1995, p. 235 ss., con nota doMco, Testimonianza e
documento unilaterale tra regole ed eccezi@@ass. civ., 26 agosto 1993, n. 9021Faro
it., Rep., 1993yoce Prova testimoniale. 8; Cass. civ., 1 giugno 1968, n. 1663Giar. it.,
1969, p. 1803, con nota diCSRDACCIONE, Sul limite di ammissibilita della prova
testimoniale stabilito dall’art. 2722 cod. civ.

(**9 Cass. civ., 26 agosto 1993, n. 9021Miass. Giust. ciy 1993.
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accordi precedenti, eventualmente stipulati in #orarbale, ed inserire anche
quelli raggiunti in sede di redazione del documehto prova testimoniale e

pertanto considerata con minor favore, cosi dalsl@gre come dalla

giurisprudenza, in quanto avente ad oggetto ciaczst contrarie al normale
comportamento delle parti contraenti, e pertantmnéd a configurare un

mezzo di prova che offre minori garanzie di quehe e idonea a fornire la
prova documentalé?).

Le considerazioni che precedono finirebbero cortritauire alle
clausole d’intero accordo, se possibile, ancoraomimilevanza.

E tuttavia, non sono mancati casi in cui la giudsienza ha
subordinato il giudizio di prevalenza della provacdmentale (e la
conseguente esclusione della prova testimonialks), varifica in concreto
della idoneita del documento a racchiudere l'intergolamento contrattuale,
verifica condotta analizzando quale fosse stat@oiaune intenzione dei
contraenti a tal riguardd®).

L’applicazione concreta della norma codicistica kBeampertanto far
salvo un profilo di rilievo delle clausole d’inteazcordo: le stesse si rivelano,
infatti, idonee a svelare al completezza dell’adoaiisultante dal documento,
e quindi a consentire la piena operativita del oandi cui all’art. 2722 c.c.
(al pari di come le stesse, come visto in precealeszrivelano idonee ad
individuare il “contratto” da sottoporre ad integpazione, di cui all’art. 1362
c.c.).

11. Formaad substantiam e forma ad probationem ovvero forma dell’atto
e forma della prova dell’atto

Vale la pena aggiungere qualche considerazioneiarke al fine di
individuare con maggiore precisione quello cheltasassere — sia consentita
'espressione — lo statuto normativo complessiviledelausole d’intero
accordo.

(**% 1l rilievo non & sfuggito ad accorta dottrinal gunto v. RTTI, Della prova
testimoniale. Delle presunzigriit., p. 36 e 38; per la giurisprudenza, v. THalermo, 15
luglio 1966, inDir. e giur. agr. e ambientel 999, p. 243.

(**® Mi riferisco qui a Cass. civ., 4 febbraio 1966, 376, cit. La Corte ha
espressamente affermato che “secondo l'art. 2722 ©w., la prova testimoniale di patti
aggiunti o contrari & preclusa da qualsiasi documeantrattuale, che risulti formato con la
partecipazione dell’'uno e dell’altro contraentectan se tale documento risulti firmato dalla
sola parte che di detti patti intende avvalersgrglo nelle intenzioni dei contraenti esso era,
pero, destinato a racchiudere la convenzione”.
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E’ opportuno in questa sede richiamare le ossesnadi Natalino Irti
in tema di forma dei contratti, ed in particolaréatma documentale.

L’autore ha infatti avuto modo in pit occasiortf®( di porre in
evidenza come la forma dell'atto sia cosa diveaagrova dello stesso. La
forma attraverso cui le parti esprimono il consecsotrattuale puo essere la
piu varia (il muto gesto, il parlare, lo scriver&dgd a tale diversita di
estrinsecazione del consenso si affianca una nticitapdi mezzi per la prova
del consenso (testimonianza, confessione, giuramdatumento).

Si tratta di distinzione che vale ovviamente angbhando il consenso
venga espresso per iscritto: anche in tale casattijno scrivere e la forma
del consenso, e il documento scritto & la provdodstrivere (o meglio,
dell'aver scritto) 9.

Nella misura in cui ogni materiale estrinsecazidneonsenso riveste
inevitabilmente una determinata forma (sia essa cdmportamento
concludente, la dichirazione verbale, o quella ttadaer iscritto), & la forma
stessa ad essere successivamente oggetto di pfva (

Tra le varie forme di espressione del consensdaysetitta possiede
una particolarita: nell’atto dello scrivere si gemecontemporaneamente, sia
la forma dell’atto (lo scrivere, per I'appunto)ada prova di tale forma, che e
il documento sui cui vengono apposti i segni dstlovere.

Soltanto il documento scritto possiede tale capadat essere esso
stesso prova della propria genesi; le dichiarazenbali, 0 i comportamenti
muti, necessitano di una prova (ad esempio, lartestanza di chi ha assitito
alle dichiarazioni delle parti), che e al di fudtistinta e separata dall’atto nel
suo materiale estrinsercarsi, e non & causatae’gjtimo ¢'2).

(**9 IrTI, Il contratto tra faciendume factum (problemi di forma e di prova)n
Rass. dir. civ.1984, p. 938 ss., nonché $tudi sul formalismo negozialPadova, 1997, p.
95 ss.

(*"9 “La prova”, afferma efficacemente, Il contratto tra faciendume factum,
cit., p. 946, “e@ strumento di controllo di un gimidi narrativo. La parte racconta ‘come le
cose sono andate’; ed ha I'onere di indicare lgi fdinprova dei singoli fatti. Il passato non
puo ricostruirsi che mediante prove”.

(*) V. IrTI, Il contratto tra faciendume factum, cit.: “Le forme (mi riferisco,
insieme, alle semplici esternazioni ed ai vincadiesni stabiliti dalla legge) non sono
strumenti di indagine storiografica e fonti di pagymaoggetto di provanoncid con cuisi
prova, macid chesi prova” (corsivi dell'a.) (p. 946); “La forma nopud, come tale,
assolvere alcuna funzione probatoria: essa (cancid con la realta fisica del negozio) e
tema di prova, frammento del passato che in giadi#ne dissepolto e ricostruito. La prova
sta invece nel nostro presente, come «materialé lp@oro storico» (p. 949).

(*'3 “Lo scrivere (in che risiede la forma del negdzitetermina la nascita dello
scritto, ossia di una cosa fornita di capacita reppntativa e, quindi, idonea a provare lo

62



Quanto precede permette pertanto di affermare dommea e prova
siano due entita, non solo concettuali ma ancherging, da tenere distinte.

La conseguenza é che la categoria dellaa ad probationemisulta,
con cid stesso, inammissibil&’j. Possiamo forse dire, in accordo con altra
dottrina ¢"%, che I'espressione & pill che altro imprecisa. dPiél parlare di
forma per la prova, si dovrebbe infatti parlare di forntella prova
(ovviamente la prima affermazione mantiene tutgartgpria consistenza, se si
accetta il postulato per cui la parola “forma” énieamente riferibile
unicamente alla manifestazione del consenso ctudiaf e non anche alla
prova dello stesso} ).

Si pud di conseguenza distinguere tra forma ddl’'at forma della
prova, ed affermare che, laddove si parliatma ad probationemsi vuole
intendere ‘forma della prova dell’atto’, e laddaweece si parli dforma ad
substantiamsi voglia intendere ‘forma dell’atto’ (richiestepme noto, per la
validita dello stesso) ().

La seconda espressione in realta racchiude, conm® maoche la
prima: la formaad substantiang infatti la forma scritta dell’atto, e pertanto,
in base alle considerazioni appena viste, nellauraisn cui, all’atto dello
scrivere, si segue una forma dell’atto e contempeamente si crea la prova
di tale forma (il documento, per I'appunto), ne segue che assolvere
I'obbligo di forma scritta dell’atto implica, contgoraneamente ed in modo
imprescindibile, anche I'assolvimento della fornaitsa della prova’(’).

Nella misura in cui, quando si parla di forrad probationemci si
riferisce alla forma della prova dell’atto, la d@ma che risulta applicabile

stesso atto della propria genesi ... Soltanto la fosaritta ha questa straordinaria capacita
generatrice. Non il gesto, non il parlare. | seguinici non lasciano tracce rappresentative
del loro accadere: possono essere solo visti”, Igas] | contratto tra faciendume factum,
cit., p. 949 e 950 (corsivi dell'a.)

(*"3 IrT, Il contratto trafaciendume factum, cit., p. 951: “la forma non assolve mai
funzione di prova, sicché la categoria delle forma& probationem € logicamente
inammissibile”.

(*" 1l riferimento va a 8cco, Il contratto, Tomo |, inTrattato di diritto civile
(diretto da) Sacco, Torino, 2004, p. 713.

(*™ La distinzione tra forma dell'atto e forma delmova, sebbene in termini
leggermente piu approssimativi, non e sfuggita B ®¥erFANO, Studi sugli accordi
processualicit., p. 46, che ne trae argomento dalla lettiedbart. 2725 c.c.

(*"9 sacco, Il contratto, cit., p. 713.

(*’) In modo assai efficaceaBco, Il contratto, cit., p. 714: “Quando si parla di
forma necessaria per la validita si menziona laepaer il tutto. Si dovrebbe parlare di forma
doppiamente necessaria per la validita e per lagiro
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in tali casi si sostanzia in un complesso di noahe regolano fenomeni di
natura processualé’f).

A questo proposito, non & mancato chi®(ha messo in chiara
evidenza come la ‘formaad probationem rappresenti piu che altro
un’espressione riassuntiva, che indica una dis@gdiella prova piu restrittiva
di quella ammessa in via generale, dove non vigteesta alcuna forma
specifica della prova dell’atto.

Laddove sia imposto tale requisito di forma, infatlle parti € lasciata
una scelta discrezionale: munirsi dello scrittayuendi assolvere I'onere di
forma della prova, oppure non munirsene, e pertauibostare ad una
restrizione delle (tipologie, o forme di) prove tgende, da poter utilizzare
per la prova del contrattd®f).

L’espressione formad probationene pertanto destinata, a mio modo
di vedere, ad assolvere piu una funzione di ecoaatnlinguaggio, che non
una funzione descrittiva di una realta normativa.

Nel caso in cui si verta in tema di formaa@ substantiamstante il
duplice rilievo del requisito della forma, che, mnisto, é sia forma dell’atto
che forma della prova, la relativa mancanza operaan riferimento diretto
all'atto (causandone linvalidita), sia con rifeemto alla prova (soggetta
all'ulteriore restrizione data dall'impossibilita dvvalersi del giurament@x
art. 2739, comma 1, c.c.

12. Le entire agreement clauses come ipotesi di accordo sulla formagx
art. 1352 c.c.

Si pud a questo punto fare un passo ulteriore.

A me sembra che la portata normativa esatta d&iescle d’intero
accordo vada oltre quella di semplici accordi sfitlana della prova: nella
misura in cui le parti affidano al testo scrittointlero regolamento
contrattuale, le stesse infatti stabiliscono nole sbe il singolo documento,
cui la clausola accede, e l'unica forma di provdizagbile, ma anche,

(*"® Cosi 3cco, Il contratto, cit., p. 716.

(*"9 Ancora RTI, Il contratto trafaciendume factum, cit., p. 951 e 952.

(*®*9) Ex artt. 2725, comma 1, e 2724, n. 3, c.c., infati,tali casi la prova
testimoniale risulterebbe ammissibile solo in cdsperdita incolpevole del documento, ed
allo stesso limite sarebbero soggette sia la ceitfies stragiudizialegx art. 2735, comma 2
c.c., che la prova presuntiva, come evidenziatcCdss. civ., 13 luglio 1998, n. 6825, in
Mass. Giust. ciy 1998.
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implicitamente, che soltanto il consenso contrégtuahe rivesta la forma
scritta, possa avere valore negoziale.

Pertanto, la pattuizione, piu che un semplice atx@ulla prova, si
rivela pill ampiamente un accordo sulla form&)( ed & come tale
ammissibile ai sensi dell'art. 1352 c.c.

Gli studi condotti in materia di accordi sulla famhanno gia
permesso di mettere in luce un dato rilevanteufeibne degli accordi sulla
forma risiede nell'individuare, tra i futuri conteigdelle parti, quelli cui le
parti stesse attribuiscono valore di dichiarazioegoziale, degradando gli
altri comportamenti a contegni unicamente prodroraila conclusione del
contratto. Attraverso tale tipo di pattuizione, tpato, le parti intendono
individuare le dichiarazioni cui le stesse attrgmnio natura definitiva, ai fini
del perfezionamento dell’accordy.

L’unica peculiarita del caso risiede in cio chedtuisito di forma é
soddisfatto nel momento stesso in cui & postoOealtro non &, con ogni
evidenza, se non una conseguenza dell’'unita dodateedella pattuizione
sull'interezza dell'accordo e le pattuizioni spesie che compongono il resto
del regolamento contrattuaf€y.

13. Prime conclusioni

Tutti 1 rilievi svolti sinora consentono di indiwidre quale sia
lincidenza effettiva delle clausole d’intero acdor nell’ordinamento
nostrano o, specularmente, laddove la legge apilkcal contratto sia quella
italiana.

(**) Torna utile un riferimento aARTI, Prove. Disposizioni generaltit., p. 193 e
194, che afferma che “una clausola la quale sksiiliche un contratto non possa essere
«provato» se non per iscritto (art. 2725) riguagbee solo in apparenza la prova. In realta
escludere ogni prova diversa da quella documertglévale ad escludere che il neogzio
stipulato in forma diversa possa essere fatto gategiudizio, e quindi escludere che esso sia
idoneo a porre in essere un nuovo regolamentaetiessi, munito di tutela giuridica. Il patto
riguardante la prova finisce quindi per acquistanglevanza di una forma convenzionale”.

(**) Tutte le osservazioni che precedono sonoliGDVANNI, Accordi sulla forma
e accordi sulla “documentazione” del futuro negqzite La forma degli atti nel diritto
privato. Studi in onore di Michele Giorgianmlapoli, 1988, p. 98.

(*®) La rilevanza concreta della qualificazione coroeoadi sulla formaxart. 1352
c.c. e pertanto limitata. Considerazioni piu appndiite si sono invece rese necessarie con
riferimento alle clausole di non modificazione esadli cui al successivo cap. 4, par. 3, a culi
rimando anche per maggiori riferimenti all’art. 235
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Le entire agreement clauseson introducono una metodologia
d’interpretazione, diversa ed autonoma rispetto wellg stabilita dal
legislatore, ed in tal modo le stesse non sembp@TtANtOo rappresentare
ipotesi di deroga della metodologia legale.

Piuttosto, tali clausole svolgono una funzione ereutica in chiave
esclusivamente pratica, consentendo di individlerfattispecie “contratto”,
fornendo in tal modo un ausilio per l'applicaziorsga delle regole
codicistiche in tema di interpretazione, sia debgole in tema di prova,
valide ai fini della diversa operazione di ricoginone del regolamento
contrattuale.

Inoltre, nella misura in cui tali clausole, in qt@am@ccordi sulla forma,
sono volte ad individuare le dichiarazioni di cams® contrattuale cui le parti
attribuiscono valenza negoziale definitiva, sitaatli clausole nel nostro
ordinamento che assolvono la medesima funzionéaseatro gli ordinamenti
di common lawvale a dire individuare la completa e definitespressione
dell'assetto negoziale voluto dalle parti, a diBog dei reciproci interessi
(cio che, nei paesi diommon law verrebbe definito, come visto, contratto
completely integrated

14. Le entire agreement clauses e la Convenzione di Vienna sulla vendita
internazionale di beni mobili: la derogabilita della Convenzione ai
sensi dell'art. 8 e dell’'art. 11;

E’ necessario proseguire I'indagine sull’ambitovdiidita ed efficacia
delle clausole d’intero accordo, valutandone i iirai ammissibilita con
riguardo alla disciplina contenuta nelle conveneidn diritto materiale
uniforme.

L’indagine deve essere condotta alla luce della v@omione di
Vienna sulla vendita internazionale di beni modél 1980, che ormai, grazie
all'enorme diffusione, puo ben dirsi il paradigmelld convenzioni di diritto
materiale uniforme{%).

L’analisi e la dimostrazione dei profili di comgaitita delle clausole
in esame con la normativa convenzionale puo prafi@nte essere condotta
passando per la parallela analisi dei profili dmeatibilita della parol
evidence rulecon tale normativa, e cio, con ogni evidenza, uargo le

(**% Ad oggi infatti la Convenzione di Vienna & steatificata da ben 77 Stati.
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clausole d’intero accordo costituiscono, come vigtgestrapolazione attuata
dalla prassi di tale regola di diritto.

Numerose opere di commento alla Convenzione di ndehanno
istituito un collegamento diretto tra |garol evidence rulee l'art. 8 della
Convenzione, che ha ad oggetto la materia deltfimetazione ).

| primi due commi dell’articolo stabiliscono la g per cui,
nell'interpretare le dichiarazioni o i comportamietituna parte 't%), occorre
aver riguardo alla “intenzione” che soggiace akdativa formulazione o
adozione, che e anzitutto lintenzione della pactee ha formulato la
dichiarazione o ha posto in essere il comportamentquanto la stessa sia
nota o conoscibile dalla controparte (comma 1),uoppnel caso in cui tale
intenzione non sia rinvenibile o non sia nota oosmibile alla controparte,
il senso che una persona ragionevole, di medesimtita dell’altra parte,
posta nella medesima situazione, avrebbe dato e dathiarazione o
comportamento (comma 2¥().

(*®) In quanto normativa a carattere speciale, la €omione di Vienna & destinata a
sostituirsi alla regolamentazione di diritto inteynanche in tema di interpretazione dei
contratti. Una prevalenza che, del resto, € esalenzl fine di assicurare I'uniformita
applicativa della normativa di diritto uniformeabilita dallo stesso testo della Convenzione
(art. 7, comma 1)Cfr. FERRAR|, Interpretation of statements: Article, 8n The Draft
UNCITRAL Digest and Beyond: Cases, Analysis andekbiived Issues in the U.N. Sales
Convention Ferrari/Flechtner/Brand (eds.), Munchen-Londo804£2 p. 173; SHMIDT-
KESSEL Article 8 in Commentary on the UN Convention on the Internati@zde of Goods
(CISG) Schlechtriem/Schwenzer (eds.), Oxford, 2005, @A3.1Per una conferma
giurisprudenziale della prevalenza delle regoldibta dalla Convenzione di Vienna, su
quelle previste dal diritto interno in tema di imeetazione del contratto, v. Landgericht
Hamburg, 26 settembre 1990,Recht der Internationalen Wirtschat990, p. 1015 ss

(**) Sebbene lart. 8 faccia riferimento di¢hiarazioni e comportamenti di una
parte’ non sussistono dubbi fondati sul fatto che lesto riguardi anche l'interpretazione
dei contratti. Cfr. SBHLECHTRIEM, BUTLER, UN Law on International Sales. The UN
Convention on the International Sale of Goo&®rlin-Heidelberg, 2009, p. 56;0PEZ
LOPEZ La interpretacion del contrato en la Convencion W&na sobre compraventa
internacional de mercaderias Revista de derecho mercantll997, p. 1209 ss.,CBMIDT-
KESSEL Article 8 cit., p. 113.

(**) Per un commento all’articolo rinvio &RRARI, Vendita internazionale di beni
mobili. Art. 1 — 13 in Commentario del Codice civile Scialoja-Braneacura di Galgano,
Bologna — Roma, 1994, p. 165 s®;, Interpretation of statements: Article 8it., p. 172 ss.;
ID., Article 8, in The Draft UNCITRAL Digest and Beyqruit., p. 545 ss.; GHLECHTRIEM,
BUTLER, UN Law on International Salesit., p. 55 ss.; @PPy, Article 8, in UN Convention
on Contracts for the International Sale of Goodd4S@G), Kroll/Mistelis/Viscasillas (eds.),
Minchen, 2011, p. 142 ss.pbEzLOPEZ La interpretacion del contratccit., p. 1207 ss.;
FIORAVANTI, Art. 8, in Le nuove leggi civ. comml989, p. 28 ss.;BDGE, Article 8, in The
Draft UNCITRAL Digest and Beyondit., p. 254; 8HMIDT-KESSEL Article 8, cit., p. 111
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La “metodologia”’ dell'interpretazione e stabilitaldcomma 3, che
afferma che al fine di stabilire I'intenzione diaurparte, oppure cio che
avrebbe inteso una persona ragionevole, occorrer teonto di tutte le
circostanze rilevanti, ivi comprese le negoziaziomé consuetudini
eventualmente stabilitesi tra le parti, gli usi, edni comportamento
successivo delle stesse.

Ebbene, la regola di diritto contenuta nel comma S8tata in piu
occasioni valutata come chiaro impedimento all’agaiilita della parol
evidence rulenel contesto della Convenzione di Vienna.

Diversi commentatori hanno infatti affermato chellan misura in cui
tale comma consente sempre e comunque il ricorsmtdriale proprio della
fase delle negoziazioni, al fine di desumere linziene, o il senso attribuibile
ad una dichiarazione negoziale, si tratta di ngperdettamente incompatibile
con la diversa regola che vorrebbe escludere lailpib& di ricorrere a tale
materiale {%9).

C’e pertanto chi, in seno a tale orientamento, tlaseguentemente
sostenuto come, al fine di escludere I'incidenzhndateriale ermeneutico
afferente alla fase delle trattative, si possa l@@apunto ricorrere ad una
clausola d’'intero accordo, la cui adozione in taldm integrerebbe un’ipotesi
di deroga al comma 3 dell'art. 8%, in esercizio del potere dispositivo
concesso alle parti dall'art. 6 della Convenziof.(

ss.; FONNOLD, Uniform Law for International Sales under the 198@ited Nations
Convention Alphen aan den Rijn, 2009, p. 153 ssyoir, La vente internationale de
merchandise. Convention des Nations-Unies du 11 4880, Paris, 1990, p. 41 ss;
FARNSWORTH, Article 8, in BIANCA, BONELL, Commentary on the International Sales Law.
The 1980 Vienna Sales Convenfibfilano, 1987, p. 95 ss.;ABRIEL, Contracts for the Sale
of Goods. A Comparison of U.S. and Internationak] Bew York, 2009, p. 66 ss.

(*®) 1l diretto collegamento tra lparol evidence ruleed il comma 3 dell'art. 8, &
rinvenibile in FERRARI, Interpretation of statements: Article 8it., p. 185; AIDIT, La vente
internationale de merchandiseit., p. 43, nota n. 3;00K0OFsKY, Understanding the CISG. A
compact Guide to the 1980 United Nations ConventionContracts for the International
Sale of GoodsAlphen aan den Rijn, 2008, p. 74 ss.; e sembtheada LPP|, Article 8, cit.,

p. 150 — 151, da&ImMIDT-KESSEL Article 8, cit., p. 125, e da &RIEL, Contracts for the
Sale of Goodscit., p. 67 (spec. nota n. 347).

(**) ScHMIDT-KESSEL Article 8, cit., p. 126.

(**) Non & mancato in ogni caso chi, comer2, Article 8, cit., p. 143 (spec. nota
n. 4), ha escluso la possibilita di una derogaadll'8, ed alle ulteriori norme in materia di
interpretazione contenute nella Convenzione (aftte 9) — deroga che non sarebbe
giustificabile nemmeno alla luce dell’art. 6 —, i® @ quanto un simile potere derogatorio
finirebbe con il consentire un’inammissibile mettmpa pattizia dell'interpretazione.
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Un altro orientamento interpretativo ha fornito udiverso
inquadramento normativo del problema.

Secondo alcuni autort), infatti, laparol evidence rulea esaminata
alla luce non tanto, o quantomeno non solo, déll&rma anche e soprattutto
dell'art. 11 della Convenzione di Vienna.

Tale articolo, come noto, elimina senza conseetieezioni si sorta la
necessita di ricorrere a forme specifiche, sial’agio che per la prova dello
stesso, stabilendo che il contratto di vendita dewe essere né concluso né
provato per iscritto, né e necessario che sia po$to ad alcun requisito
formale, e proseguendo con l'affermare che il aitdrpuo essere provato
con qualsiasi mezzo, ivi compresi i testimoni.

In questo modo al documento scritto non viene wsgiuto alcuno
statuto privilegiato, nel sistema tracciato dallanwenzione, rispetto ai
comportamenti delle parti ed alle dichiarazioni badr (se si eccettua
owiamente una maggiore credibilita e quindi affidiga pratica del
documento rispetto, ad esempio, alla prova testiahe (°?)).

La perfetta equivalenza normativa tra il testotsxre tali ulteriori
evidenze impedisce di attribuire alle pattuizionnvenibili nel testo,
maggiore rilevanza negoziale rispetto a quellevabdi dalle dichiarazioni
verbali o dai comportamenti, e permette pertant@stiludere qualsivoglia
presunzione di completezza del documento conttat(tis).

In seno all’'orientamento appena tracciato € stassipile rinvenire
commenti maggiormente approfonditi, che hanno pstipana piu complessa
dimostrazione del perché lgarol evidence rulenon sia ammissibile nel
contesto della Convenzione di Vienna.

Si e evidenziato, anzitutto, come la normativa amife non contenga
alcuna regola equivalente alp@rol evidence rulee si tratta di normativa
che, avendo carattere speciale, & destinata asssialla normativa di diritto

(**Y) Mi riferisco qui a FONNOLD, Uniform Law for International Salesit., p. 74 —
75; HLECHTNER, The U.N. Sales Convention (CISG) and MCC-Marblaméc Center, Inc.
v. Ceramica Nuova D’Agostino, S.p.A.: The Eleveditttuit Weighs in on Interpretation,
Subijective Intent, Procedural Limits to the Coni@ris Scope, and the Parol Evidence Rule
in http:/www.cisg,law.pace.edu/cisg/biblio/flechthéntml; GsG ADVISORY COUNCIL
Opinion n. 3, 23 ottobre 2004Rarol Evidence Rule, Plain Meaning Rule, Contrattua
Merger Clause and the Cisin http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/CISG-AC-op3.html;

(**) La circostanza non sfugge agEHTNER, The U.N. Sales Convention (CISG)

cit.
(*%% Cfr. FLECHTNER, The U.N. Sales Convention (CISGi.
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interno, allorquando si tratti di vendita interr@mle e siano rispettati i criteri
di applicabilita della Convenzion&™).

Si é altresi sostenuto come il ricorso ad una eegtkerna come la
parol evidece rulg operante unicamente nei sistemi aimmon law si
porrebbe in chiaro contrasto con l'internazionali&la convenzione e la
necessita di un’applicazione uniforme della stessme richiesto dall’art. 7,
comma 1 1%9.

Si e infine affrontata un’ulteriore obiezione iEAabile, rappresentata
dalla possibilita che la Convenzione di Vienna eaga sul punto una vera e
propria lacuna, e che pertanto si debba far ricatko normativa di diritto
interno, con la conseguente possibilita di appidaparol evidence rule

L’obiezione potrebbe essere superata considerande, an
applicazione dell’art. 7, comma 2, le materie nspressamente regolate dalla
Convenzione vanno valutate alla luce dei princgmeyali che informano la
normativa uniforme. L'equivalenza del testo scriipetto alle dichiarazioni
verbali ed ai comportamenti si evince anche dall'&r comma 3, seppure
sotto il diverso profilo dell'individuazione del neaiale utilizzabile a fini
ermeneutici. La complessiva considerazione dell’Btte dell’art. 8, comma
3, permetterebbe pertanto di classificare tale vedgemza tra forme come
“principio generale” della Convenzione, idoneo inaqto tale ad opporsi
all'applicabilita dellaparol evidence ruleche invece presuppone il primato
normativo del testo scritto rispetto a diverseltize, verbali o fattuali't?).

Non sono mancate anche sentenze che hanno faitsaisia all’art.
11 sia (ma forse occorrerebbe dire, soprattutt@gral8, comma 3, al fine di
giustificare l'inapplicabilita della parol evidence rulein seno alla
Convenzione di Vienna'{), pur se non & mancata una decisione di segno
contrario {°® ed un commento in piena adesione a tale decigtdhe

(*°% Il riferimento & qui a BECHTNER, The U.N. Sales Convention (CISGi}.

(** L'argomento & in EECHTNER More U.S. Decisions on the U.N. Sales
Convention: Scope, Parol Evidence, “Validity” andcedRiction of Price under Article 50
rinvenibile in http://www.cisg.pace.law.edu/cisg/biblio/flechtriieéml, nonchéin Journal of
Law and Commergel995, p. 153 ss.

(** L’argomentazione compiuta & inLECHTNER The U.N. Sales Convention
(CISG) cit.; piena adesione & manifestata nsldADVISORY COUNCIL Opinion n. 3, cit.

(** Il leading caseé rappresentato d®ICC-Marble Ceramic Center, Inc. v.
Ceramica Nuova D’Agostino, S.p,A44 F.rd 1384 (1tth Cir. 1998), 67 U.S.L.W. 3§BRS.
Apr. 26, 1999) (no. 98-1253), nel quale la cortenf@tivato I'assenza di una regola quale
quella dellgparol evidence rulael contesto nella Convenzione di Vienna in balsarta 11,
che come visto ammette la piena liberta di forndeha individuato un netto contrasto tra tale
regola e la convenzione in base all'art. 8, comm@dhcordano con tale decisione, anche in
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15. (segue) la rilevanza esclusiva dell’art. 11,

Entrambi gli orientamenti riportati a mio parerelgomo nel segno
guanto ai risultati, e cioé nella misura in cuibdtacono I'inapplicabilita
dellaparol evidence rul@el sistema tracciato dalla Convenzione.

Mi sembra ciononostante necessaria qualche notacacricon
riferimento al percorso seguito per giungere arisliltati.

Ritengo, infatti, che la dimostrazione del secondwlirizzo
intepretativo sia piu precisa, ed in maggiore aueeal testo della
Convenzione, e tuttavia anche con riferimento @ dahostrazione mi sembra
sia necessaria una piccola precisazione.

A mio modo di vedere il ricorso all'art. 8, commadBre che errato —
nella misura in cui si ritiene che sia proprio talemma ad impedire
lingresso dellaparol evidence rule- si rivela non realmente necessario,
allorquando si intenda affiancare a tale disposribart. 11, sempre al fine
di dimostrare I'inapplicabilita della regola in esa.

L’esclusione dellgarol evidence rulelal complesso normativo di cui
si compone la Convenzione di Vienna puo esserdtiimf@nostrata facendo
ricorso unicamente all’art. 11 della Convenziof1d(

Al fine della dimostrazione, mi posso avvalere @eltategorie
normative e concettuali operanti nell’ordinamen&tiano.

merito al rilievo da attribuirsi all'art. 8, comn® al fine di escludere I'applicabilita della
parole vidence ruleulteriori sentenze confélanto, S.p.A. v. Chilewich International Coyp
789 F. Supp. 1229 (S.D.N.Y. 1992), 984 F. 2d 58 Qr. 1993);Mitchell Aircraft Spares,
Inc. v. European Aircraft Service AR3 F. Supp. 2d 915, 919-21 (N.D. lll. 1998);
Calzaturifico Claudia s.n.c. v. Olivieri Footweatd., 1998 WL 164824 (S.D.N.Y.).

(*® L’applicabilita dellaparol evidence rulsembra infatti essere stata affermata in
Beijing Metals & Minerals Import/Export Corp. v. Amcan Business Center, In@93 F. 2d
1178, 1183 n. 9 (5Cir. 1993). L'incidenza effettiva di tale pronuaahon va in ogni caso
sopravvalutata, alla luce dell'insufficiente motti@ne posta a sostegno della tesi favorevole
all'applicabilita della regola in esame, e ci0 tagiu se si considera che la valutazione
positiva €& altresi espressa per semplititer dictum Per un commento critico a tale
decisione rinvio a EECHTNER, More U.S. Decisions on the U.N. Sales Conventiiin

(**9) Mi riferiscio qui a MbORE The Parol Evidence Rule and the United Nations
Convention on Contracts for the International SafeGoods: Justifying Beijing Metals and
Minerals  Import/Export Corp. v. American Business entr, Inc, in
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/beijingntit nonché inBrigham Young University
Law Review1995, p. 1347 ss.

(®®) Una menzione di tale collegamento diretto & @MISCHTRIEM, BUTLER, UN
Law on International Salegit., p. 62.
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E necessario avvalersi anzitutto, della distinzittadforma dell’atto e
forma della prova, di cui hanno parlato NatalirtodrRodolfo Sacco???).

Occorre poi considerare le norme in materia dirtestianza: come
ho avuto modo di anticipare, l'art. 2722 impedisteicorso alla prova
testimoniale avente ad oggetto patti aggiunti otremnal contenuto di un
documento, se tali patti sono precedenti o comdéistll’adozione del
documento.

La norma mi sembra introdurre una gerachia tra éodella prova: se
e scelta, quale forma dell'atto, la forma scritta stessa vale anche, come
visto (%%, come forma della prova (documento), ed & forreatidata a
prevalere sulla prova testimoniale, nell'ipotesedfica in cui si controverta
in tema di patti aggiunti o contrari, precedentiomtestuali allo scritto.

La scelta dello scritto, in altre parole, per vahibne normativa, porta con sé
una riduzione delle forme (o tipologie) di proveilintabili per la
ricostruzione del regolamento contrattuale: vam&amente la forma (o tipo)
“documento”, con esclusione della forma (o tipo)oige orali”.

La soluzione adottata dalla Convenzione di Viendavérsa.

La seconda frase dell’art. 11, secondo cui il @itdr pudo sempre
essere provato con qualsiasi mezzo, ivi inclusaestimonianza, esclude
qualunque ipotesi di gerarchia o prevalenZ¥),(ed anzi istituisce una
relazione di perfetta equivalenza tra le varielog@a di prova.

Un’equivalenza che vale come regola generale, a®e ammette
eccezioni (nemmeno laddove si verta in tema di fodall'atto {%%), e che
pertanto non consente una distinzione tra le Vatisspecie che in concreto Si
possono porre, ma anzi assimila tutte le variesggiossibili.

(Y La distinzione concettuale sembra in ogni caguiegbile anche oltre i confini
nazionali. V. le osservazioni compiutdra con riferimento all’art. 11 della Convenzione di
Vienna.

(*) V. supra par. 14.

299 Conferma in @BRIEL, Contracts for the Sale of Goqdt., p. 69.

p

(*®) La prima frase dell'art. 11 afferma infatti cHecontratto non deve essere né
concluso né constatato per iscritto né sottopodtaleun’altra condizione formale. L'intera
formulazione dell’'articolo in esame permette pedadi concludere come la distinzione tra
forma dell’atto e forma della prova rappresentidistinguo valido ed operante anche in seno
alla Convenzione di Vienna. Cfr. sul punt®RALES VISCASILLAS, Article 11, in UN
Convention on Contracts for the International Salef Goods (CISG)
Kréll/Mistelis/Viscasillas (eds.), cit., p. 184ERRARI, Writing requirements: Article 11 — 13

p greq
in The Draft UNCITRAL Digestit. p. 211; ©MOGLIO, Liberta di forma e liberta di prova
nella compravendita internazionale di merfici Riv. trim. dir. proc. civ, 1990, p. 788.
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Pertanto, nella singola ipotesi della (pretesagtesra di patti aggiunti
o contrari al contenuto di un documento, si tralti patti contestuali o
precedenti alla formazione del documento stessipaumento non possiede
alcuna connotazione normativa peculiare e diversa.

Il principio stabilito dall'art. 11, nella misuranicui, come visto, la

Convenzione di Vienna, in quanto normativa a caratspeciale, € destinata a
sostituirsi alla normativa di diritto interno, inglisce pertanto I'applicabilita
della diversa regola che va sotto il nomepdriol evidence ruleche invece,
nell'ipotesi esemplificata, imporrebbe una geraactra forme della prova,
favorendo la forma documentale.
Tutto cid non é d'ostacolo, ovviamente, a che idesali controversia
giudiziale possa essere riconosciuta al documentidtos una maggiore
credibilita ed affidabilita concreta, e quindi iede di decisione la prova
documentale possa avere un peso maggiore di dastimoniale.

La vera differenza risiede nel dato per cui la nmaggli esperienza, in
base alla quale i contraenti che stipulano patiwadi o contrari a quelli che
risultano dal documento, di solito si preoccupancedigere in forma scritta
anche tali ulteriori accordi (adottando una forcha, in quanto connotata da
maggior certezz& (), presenta indubbiamente maggiori garanzie ppaté
contraenti {°9), nel contesto della Convenzione di Vienna nasggetto di
riconoscimento normativo, differentemente da quaateiene, come Vvisto,
nell'ordinamento italiano®(’), o negli ordinamenti diommoriaw attraverso
I'elaborazione della regola che va sotto il nompatol evidence rulg*®).

La conseguenza che si trae dalle osservazioni mwegono € che,
nella misura in cui le clausole d’intero accordaledono I'utilizzabilita del
materiale ermeneutico della fase prenegozialetdssse con cio escludono,
come anticipato, la possibilita di ricorrere alleoya testimoniale, ai fini
dell'individuazione del contratto.

Tali clausole integrano, pertanto, gli estremi dawderoga all’art. 11
della Convenzione di Vienna.

(°®) CanDIAN, Documentazione e documentit., p. 589.

(*° CarRNELUTTI, Documento e negozio giuridicm Studi di diritto processuall,
Padova, 1925 — 1939, p. 111 SCABDACCIONE, Le prove in Giurisprudenza sistematica di
dirito civile e commercialgfondata da Bigiavi, Torino, 1971, p. 255 ss.

(**) Cfr. ancora RBrTI, Della prova testimoniale. Delle presunzipait., p. 35 —36.

(*® La svalutazione del peso attribuibile alla formseritta, nel contesto della
Convenzione di Vienna, € ricavabile anche nellgsodi forma convenzionale, nel qual caso
si presume si tratti di forma voluta per la prowa dontratto, e non per la validita dello
stesso, al contrario quindi di quanto avviene aalihamento italiano. Sul punto VERALES
VISCASILLAS, Article 17, cit. p. 191 — 192.
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L’art. 8.3 non viene di conseguenza in gioco cgaardo alle clausole
d’intero accordo®?.

L'inapplicabilita dell’art. 8, comma 3, allorquandd controverta in
tema diparol evidence rul@mon dovrebbe sorprendere.

La parol evidence rule non ha ad oggetto, propriamente,
l'interpretazione del contratto, come attribuzi@hasignificato alle pattuizioni
che compongono il regolamento contrattuale, maarig@ unicamente la
ricostruzione di tale regolamento. Per quantoaititdi distinzione che puo
dar adito a difficoltd applicative, e distinziondec possiede una propria
dignita concettuale’t).

Tutto cid ovviamente non esclude che nel caso ebocipur non
essendo operante farol evidence ruleed anche al di la della presenza di
una clausola d’intero accordo, si possa far ricatsmetodo stabilito dall’art.
8, per individuare e dimostrare I'eventuale intena delle parti di escludere
la possibilita di ricorrere al materiale ermeneuticella fase delle
negoziazioni ).

16. La derogabilitd dell’art. 11 per mezzo di una lausola d’intero
accordo

Il punto e allora quello di verificare se I'artiooll sia derogabile per
volonta delle parti.

E’ bene premettere come I'ammissibilita di una deralla disciplina
convenzionale, attuata per mezzo di una clausaiéedd accordo, € ammessa
pacificamente dalla dottrina di comment&)

(*®) Sul punto v. BRNSWORTH Article 8 cit., p. 102, che, con riferimento alle
entire agreement clausesd alla funzione dalle stesse svolta, confemhiare lettere come
“Whether such a clause is effective for this purptises not appear to be governed by the
Convention. Although Article 6 allows the partiesviary the rules of the Convention, that
article does not apply where, as here, the Conwans silent. Nello stesso senso,RBND,
FLECHTNER, Arbitration and Contract Formation: First Interprations of the U.N. Sales
Conventionin http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/wais/db/artigies/nal1.htm] e inJournal
of Law and Commerc¢el993, p. 239 ss.; ®NELL, The UNIDROIT Principles and CISG —
Sources of Inspiration for English Courtsf Pace International Law Revie2007, p. 18.

(**9) Concorde BNELL, The UNIDROIT Principles and CIS@Git., p. 8, nota n. 32.

(**) Cfr. GsG ADVISORY COUNCIL Opinion n. 3, cit. HONNOLD, Uniform Law for
International Salescit., p. 75; BRAND, FLECHTNER, Arbitration and Contract Formatiarcit.

(**3 V. KRITZER, Guide to practical applications of the United Natioconvention
on contracts for the international sale of gopd3eventer, 1989, p. 125; M&HIP,
Domesticating International Commercial Law: Rewvigib).C.C. Article 2 in Light of the
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Ed anche in giurisprudenza non sono mancate prenahe hanno
suggerito I'opportunita di inserire una clausol&tig® di quella in esame, al
fine di evitare il ricorso al materiale estrinsgmoprio della fase negoziale

(213).

Tuttavia, la maggior parte dei commenti, in consgga della
premessa secondo cui esisterebbe, come visto retodcollegamento tra la
parol evidence rulee l'art. 8, fa discendere I'ammissibilita delleagtole
d’intero accordo dalla derogabilita del comma Saté articolo t4).

Il diverso orientamento — cui chi scrive ritiene pioter aderire,
seppure con le precisazioni formulate nel testde- icollega la regola in
esame all’art. 11, impone tuttavia di valutare itaastanza alla luce proprio
di quest’ultimo articolo¥).

Si tratta, in ogni caso, di semplice diversita ditodo: anche I'art. 11
e da considerarsi norma a carattere dispositivopeecio pienamente
derogabile. L'appiglio normativo e fornito dall’aé della Convenzione, che
afferma che, oltre a poter escludere I'applicaziahetutta la normativa
convenzionale, le parti possono anche derogarengolsi disposizioni
contenute nella Convenzione4.

United Nations Sales Conventjan Loyola Law Reviewl991 — 1992, p. 43 ss., nonché in
http://www.cisg.law.pac.edu/cisg/biblio/winship @it

(**) Lindicazione & presente iMCC-Marble Ceramic Center, Inc. v. Ceramica
Nuova D’Agostino, S.p.A.

(**) In aggiunta agli autori citati nelle note precetilev. SSHMIDT-KESSEL Article
8, cit., p. 126; AIDIT, La vente internationale de merchandisi., p. 43, nota n. 3.

(*™ Evidenzia come I'ammissibilitd di una clausolantéro accordo non vada in
realta valutata alla luce dell'art. 8 ancheRNSWORTH, Article 8, cit., p. 102.

(**9 Cfr. Rasski, Article 11, in Bianca, BonellCommentary on the International
Sales Lawcit., p. 123; S8HLECHTRIEM, SCHMIDT-KESSEL Article 11, in Commentary on the
UN Convention on the International Sale of GoodkS(®), Schlechtriem/Schwenzer (eds.),
cit., p. 212; L Duca, Implementation of Contract Formation Statute of dkta, Parol
Evidence, and Battle of Forms CISG Provisions imilGind Common Law Countriegn
Journal of Law and Commerce 2005, p. 137, rinvenibile anche in
http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/delducath SCHLECHTRIEM, BUTLER, UN Law
on International Salescit., p. 63; ERRARI, Writing requirements: Article 11 — 13n The
Draft UNCITRAL Digestcit. p. 211; BNELL, La formazione del contrattdn La vendita
internazionale: la convenzione di Vienna dell'llrilgp 1980: atti del convegno di S.
Margherita Ligure (26-28 settembre 1980j)ilano, 1981, p. 123 ss.;BRBER CZERWENKA,
Internationales Kaufrecht: Kommentar zu dem Ubetemmen der Vereiten Nationen vom
11 April 1980 Uber Vertrage tber den Internatiomal/arenkauf Minchen, 1991, p. 67;
KaroLLUS, UN-Kaufrecht. Eine systematische Darstellung fimd&tm und Praxis New
York, 1991, p. 107 ss.; &, Der Vertragsabschluss beim Internationalen Warefikeach
UNCITRAL und schweizerischem Re®&dsel, 1984, p. 423.
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Deve pertanto fornirsi risposta affermativa al dquesn esame, e
ritenere che leentire agreement clausestegrino gli estremi di una valida
der(g%a alla disciplina convenzionale, anche all®itreputi applicabile I'art.
11 ().

17. Le clausole d’intero accordo e i Principi Unidoit

Un esplicito riconoscimento normativo de#iatire agreement clauses
e contenuto nei Principi Unidroit.

In particolare, l'art. 2.1.17 stabilisce espressaimehe “Un contratto
scritto contenente una clausola che indica cheoduthento comprende
interamente tutte le condizioni dell'accordo norop pessere contraddetto o
integrato attraverso la prova di precedenti di@dremi o accordi. Tuttavia,
tali dichiarazioni o accordi possono essere usati ipterpretare il testo
scritto” (¢19).

La formulazione dell’articolo conferma con immediatvidenza la
funzione svolta da tali clausole nel contesto dehimercio internazionale,
vale a dire quella di escludere la possibilita diomere al materiale
ermeneutico antecedente alla conclusione del domtia fine di individuare
patti aggiunti o contrari al contenuto del docuroemt la piena utilizzabilita
invece di tale materiale a fini ermeneutici.

La menzione appare significativa, se si considdma t Principi
Unidroit, tra le molteplici funzioni che si prestaa svolgere, rappresentano
anche uno strumento di ricognizione della prasatrattuale e degli usi del
commercio internazionalé®f).

Il riferimento alle clausole d’'intero accordo comf@a pertanto I'ampio
margine di diffusione di tali clausole, nonché igrsficativo livello di
standardizzazione, quanto alla funzione che lesstsisprestano a svolgere.

(**") Sembra inserirsi in questo filone interpretatarmche HYNNOLD, Uniform Law
for International Salescit., p. 165.

(**® La rubrica della versione italiana dell’articdlo esame parla di “Clausole di
completezza del documento”. La versione inglestapasplicitamente, diMerger clauses

(**) Come evidenziato in dottrina, AMRELLA, La nuova lex mercatria, principi
Unidroit ed usi del commercio internazionale Tratt. dir. comm. e dir. pubbl. ecqrdiretto
da Galgano, Padova, 2003, p. 276 ss., e rilevattivierse pronunce arbitrali: cfr., ad es.,
Lodo CCI, del novembre 1996, n. 8502, in http://wwmilex.info/case.cfm?id=665; Corte
Arbitrale Internazionale della Camera del Commereialell'industria della Federazione
Russa, 5 giugno 1997, n. 229/1996, http://www.unitdo/case. cfm?id=669;
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CAPITOLO TERZO

L E CLAUSOLE DI NON MODIFICAZIONE ORALE
O

clausole NOM (o oral modification)

SOMMARIO: 1. Origine e funzione delle clausole NOM. — 2ofifirdi continuita
con le clausole d’intero accordpifgper clauses — 3. Le clausole NOM
come accordi sulla forma di futuri contratéix art. 1352 c.c. — 4. Le
clausole NOM come clausole sulla forma della prdeaderogabilita
dell'art. 2723 c.c. — 5. Le clausole NOM e |'ordin@nto statunitense: la
regola generale diommon law— 6. 6egu¢ le eccezioni legislative; — 7.
(segu¢ e i diversi e non coerenti orientamenti di dotri e
giurisprudenza.

1. Origine e funzione delle clausole NOM

Un altro tipo di clausola che viene in rilievo édkusole NOM, o
clausola di non modificazione oraleotoral modification clauseall’inglese
(*®; la prassi contrattuale ha rivelato l'utilizzo clie di espressioni
equivalenti comano oral amendment clauseritten modification clauseno
oral variations clausg

Si tratta di clausole per mezzo delle quali le ipa#a fronte
dell'eventualita in cui, a seguito della stipulamodel contratto, si avverta
'esigenza di modificare, od ampliare, il contendtiglo stesso, stabiliscono
che tutti gli eventuali emendamenti possano appatdtanto per mezzo di
accordi scritti.

Eccone alcuni esempi:

(**% L'espressione & presente ancheBlatk’s Law Dictionary che definisce lao-
oral modification clauseome ‘A contractual provision stating that the partiesnocat make
any oral modifications or alterations to the agressrti.
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“Amendements

No amendment or other variation of the Contractlisba effective
unless it is in writing, is dated, expressly reféssthe Contract,
and is signed by a duly authorized representatii@ach party
hereto”

“Modifications
Toute modification de la présente Convention ettaé autre
document s'y rattachant devra faire I'objet d'uncacd écrit des

parties’ (?%)

Si e visto in precedenza come le clausole d’'insa@ordo valgano ad
escludere unicamente l'incidenza del materiale raffie alla fase delle
negoziazioni, mentre le stesse nulla dicono in tmerifuturi comportamenti o
dichiarazioni, successivi alla stipulazione deltcaito £%2).

A questi fini intervengono le clausole NOM, le quairano a ridurre
il piu possibile I'incidenza di fatti o atti asciiili ad un momento successivo
alla conclusione dell’accordo, subordinando I'ansitidita di accordi di
modifica, od integrazione del testo, al rispettbrdquisito della forma scritta

(223).

Anche le clausole NOM derivano dalla tradizionerigiica dei paesi
di common law ed in particolare dalla prassi negoziale di rmatri
statunitense.

L’indagine ha rivelato come in origine I'adozionellé clausole di
non modificazione orale si sia resa necessariaing €li garantire una
maggiore tenuta del testo scritto, proteggendolaisiehio di comportamenti
successivi, come il ricorso a false o erronee rtestianze, in grado di
incidere sul testo del contratto, alterandolo o liangone il contenutd®t.

(**) Traggo gli esempi da dNTAINE, DE Ly, La redazione dei contratti
internazionalj cit., p. 211, 212, ed in nota n. 121. Nella do&tmostrana, da atto della prassi
di inserire nel contratto clausole con cui le paithiedono la forma scritta per eventuali
futuri accordi di modifica od integrazione del tesPaTTI, Della prova testimoniale. Delle
presunzionicit., p. 36.

(**3 V. REECE Interpretation clausegit., p. 55.

(*® Per REECE Interpretation clausescit., p. 56, le clausole NOM servono a
soddisfare una duplice esigenza, vale a dire &rgehere sotto controllo e registrare future
modifiche al contratto, e b) limitare il rischio e&lcomportamenti successivi delle parti
possano inavvertitamente configurare una modifada@golamento contrattuale.

(*** Riferisce dell'origine delle clausole di non mfictzione orale GRBIN, Corbin
on ContractsOne Volume Edition, 1952, St. Paul, 1966, p. 1068066: ‘The purpose of
such a provision as this is to give added protectimainst fraudolent or mistaken oral
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2. Profili di continuita con le clausole d’intero acordo (@pper clauses)

Le clausole di non modificazione orale rispondonbea vedere ad
un’esigenza non diversa da quella che le clausoléetb accordo mirano a
soddisfare, vale a dire la necessita di far cogr@dl! piu possibile I'intera
disciplina dell'accordo con il regolamento ricavabdal testo contrattuale,
rendendo in tal modo il contratto tendenzialmentatomomo ed
autoreferenziale’®).

Il rapporto di continuita tra i due tipi di clauaaé del resto confermato
dalla stessa prassi contrattuale, che rivela lagoza di clausole in cui i due
tipi di pattuizioni sono menzionati congiuntamertiecone qualche esempio:

“This Agreement contains the entire agreement betwibe
parties and cannot be altered or amended unlessmiyual
consent and in writing. Any alterations or amendtaeagreed

testimony as to transactions subsequent to theenmritontract and affecting the rights of the
parties that are created by'itL'a. ha modo di evidenziare la linea di contirduesistente tra
le clausole di non modificazione orale eStatute of Fraudsnglese del 1677. L'adozione
dello Statute of Fraude derivata storicamente dalla necessita di prezehrischio di false
testimonianze relative a contratti verbali, di amna parte poteva assumere in giudizio
l'avvenuta stipulazione. Di conseguenzaStatuteintroduceva disposizioni che prevedevano
il necessario ricorso alla forma scritta per undesdi contratti, espressamente indicati. La
norma legislativa, tuttavia, il piu delle volte nasultava applicabile ai casi in cui una parte
assumesse l'avvenuta stipulazione orale di acardiessivi, aventi ad oggetto la modifica
di un contratto concluso in precedenza. Di quirkspi di inserire nei contratti scritti clausole
che in qualche modo estendessero I'ambito di apgpbne delloStatute of Fraudsinche a
tali accordi successivi, richiedendo I'adozionelaleiorma scritta per qualunque futura
modificazione del regolamento contrattuale. Si coange pertanto come, in tal modo, le
clausole di non modificazione orale siano staténitefcome un esempio grivate statute of
frauds come riferisce ERNSWORTH Contracts cit., p. 437. Eco dell'origine e funzione delle
clausole in esame € rinvenibile anche in alcundéeser statunitensi: si veda in proposito
Wisconsin Knife Works v. National Metal Craftéasalizzata piu in dettaglimfra), dove il
giudice Easterbrook, nella redazione della slissenting opinion ha avuto modo di
evidenziare che la principale funzione delle cldisth non modificazione orale & dinake it
easier for businesses to protect their agreemeratiresg casual subsequent remarks and
manufactured assertions of alteratfore di private statute of fraudparla anche il giudice
Ackerman inGreen Construction Co. v. First Indem. of Am. 16s., 735 F. Supp. 1259
(1990), nonché, in dottrina, I$LER, Modification of Sales Contracts Under the Uniform
Commercial Code: Section 2-209 Reconsidemedenn. Law Rey1990, p. 412.

(*®) Cfr. FONTAINE, DE LY, La redazione dei contratti internazionatiit., p. 210 —
211.
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upon between the parties shall stipulate the dadram which
they become effectiv€%9)

“This Agreement, including its Schedules, sets bat dntire
agreement between the Parties [relating to its eabatter].

It supersedes all prior oral or written agreements,
arrangements or understandings between them [redatd such
subject matter]

The Parties acknowledge that they are not relyingany
representation, agreement, term or condition whgimot set out
in this Agreement.

To be legally binding, any amendment to this Agergm
must be in writing signed by authorised represéwat of the

Parties (%%

Le considerazioni svolte in merito alle clausolaro accordo®?),
per cui le stesse si configurano come pattuizioladorma dell’accordo, e
non semplicemente sulla forma della prova, possssere ribadite anche con
riferimento alle clausole di non modificazione eral

Anche le clausole in esame, infatti, stabilisconorequisito di forma
degli accordi di modifica od integrazione del testoitto (che per I'appunto
saranno validamente conclusi solo se espressrimefgcritta).

Nella misura in cui le clausole NOM subordinanont@difica od
integrazione del contratto ad un futuro accordold@rgarti, prescrivendo la
forma di tale futuro accordo, le stesse sono pwrtaconducibili all’art. 1352
c.c., che come noto riconosce la validita dei gatt cui le parti convengono
I'adozione della forma scritta per la conclusionéutLiri accordi £29).

(*®® Ancora PONTAINE, DE LY, La redazione dei contratti internazionalkit., p.
212. Si tratta di un tipo di pattuizione che, capressione assai suggestiva, € stata definita
“zipper clausé ne riferisce BRNSWORTH The Interpretation of Internationatit., p. 275,
che evidenzia come I'espressione si giustifichigiranto si tratta di pattuizione che, nella
misura in cui contiene sia una clausola d'intercoago che una clausola di non
modificazione orale, tenta di assicurare l'inteiguel testo, escludendo materiale estrinseco
sia precedente che successivo al perfezionamentacderdo; I'espressione & presente
anche nella giurisprudenza statunitense, comeisiferlo stesso ARNSWORTH Contracts
cit., p. 436, nota n. 5.

(**") Quest'ulteriore esempio & iNVBERSON Drafting and Negotiating Commercial
Contracts London/Edinburgh/Dublin, 1997, p. 86.

(**®® V. supra cap. 2, par. 12.

(*®) Sul tema rinvio in generale al testo diN®VESE Le forme volontariegit.; ma
v. pure D GIOVANNI, Accordi sulla forma e accordi sulla “documentazidneit., p. 91 ss.;
SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale. Disposizioni preliminas Dei requisiti del
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La dottrina di commento all’articolo non ha mancdi@videnziare le
finalitd che soggiacciono all’adozione del pattbastorma di futuri accordi.

Nella misura infatti in cui le parti intendono indiuare il
regolamento contrattuale, circoscrivendolo a quehe risultera dal testo
scritto, anzitutto le parti intanto cio fanno inaqto, attraverso tale tipo di
pattuizione, le stesse intendono individuare inicgrd un criterio per la
soluzione di eventuali future controversie che lea stesse dovessero
insorgere Y.

La pattuizione sulla forma di futuri accordi semiomaltre possedere
specifico rilievo anche prima, ed indipendentemenia un’effettiva lite
giudiziaria.

Non e mancato infatti chi ha evidenziato come,othicendo un
requisito di forma, le parti intendano assicuramella misura piu ampia
possibile, la certezza dei rapporti giuridié*( e scoraggiare cosi il pil
possibile 'adozione di comportamenti fraudoleaticcessivi alla conclusione
del contratto, con cui una delle parti intenda ditrere I'esistenza di
pattuizioni ulteriori, non ricavabili in realtd ddcun testo scritto adottato da
entrambe le parti. Gli accordi sulla forma volordgaono volti pertanto anche
a ridurre il rischio di liti giudiziarie in meritall’esatta individuazione delle
reciproche obbligazioni contrattuaff'y).

contratto. Art. 1321 — 1352n Commentario del Codice civile Scialoja-Brandadiretto da
Galgano, Bologna — Roma, 1970, p. 449 sscc®, Il contratto, Tomo |, in Trattato di
Diritto civile, cit., p. 713 ss.; MscAT, La forma del contrattonell contratto in generalg
Vol. lll, tomo Il, diretto da Lipari e Rescigno, Mnho, 2009, p. 376 ss.;HAROMONTE,
Questioni irrisolte intorno ai patti sulla forma duturi contratti in Riv. dir. civ, 2004, p.
241 ss.; SLVESTRONI, Spunti sul vecchio e nuovo formalisnio Riv. trim. dir. proc. ciy,
2006, p. 421 ss.;ARENTI, Sulla riduttiva considerazione della forma convenaile ex art.
1352 c.c, in Giust. civ, 1999, p. 175 ss.; GACINO, Le forme negoziali fra tradizione
civilistica e nuove prospettiyén Studium iuris 2009, p. 762 ss.Rir, Studi sul formalismo
negoziale Padova, 1997; HRLINGIERI, Forma dei negozi e formalismo degli interpreti
Camerino-Napoli, 1987, p. 137 ss.

(*®) Tant'eé che, con riferimento agli accordi sullarfim, GENOVESE Le forme
volontarig cit., p. 10 ss., afferma che “la facolta di szettribuita ai singoli ... soddisfa la
funzione di disciplinare, attraverso la forma, nfiitti di interesse insorti fra i contraenti ... il
formalismo volontario serve a comporre gli intergsarticolari dei soggetti, integrando
quella che é la vera e propria disciplina negoziatenciliatrice degli interessi concreti,
opposti o paralleli”.

(**Y L'osservazione & presente, ad es., ifGVANNI, Accordi sulla formacit., p.
98.

(*®*) E’ utile riportare a questo proposito quanto @ffato da GNOVESE Le forme
volontarie, cit., p. 71 e 72: “il privato...quando si decide #&uslare un contratto, pur
prevedendo, da uomo esperto, la possibilita direutwntestazioni giudiziarie...crede che il
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In quanto esempio di accordi sulla forma dell’attoche le clausole di
non modificazione orale si dimostrano finalizzatgperseguire le finalita
appena riferite, entro I'ordinamento italiarfd’.

3. Le clausole NOM come accordi sulla forma di futti contratti, ex art.
1352 c.c.

Un problema che le clausole NOM hanno sollevattardinamento
statunitense (ordinamento d'origine della claugtty) & rappresentato dalla
necessita di fornire un corretto inquadramento rditra, individuandone le
conseguenze sul piano giuridico, dell'’eventualitecui le parti decidano di
concludere 'accordo, cui il patto sulla forma iéenisce, in modalita diverse
da quella scritta.

La giurisprudenza italiana maggioritarig®) ha interpretato il
successivo comportamento, non conforme alle pmsaiisulla forma {9,
come “revoca” tacita del patto sulla forma (cio ctievrebbe forse piu
precisamente definirsi come rinuncia consensuateituo dissensda’{)), ed

contratto avra buon fine e che la controparte émare alla propria firma. Nel momento della
conclusione, la eventualita di liti future € remdtdl’animo dei paciscenti, mentre molto piu
prossima € la convinzione che I'esecuzione avveeriza coazione e spontaneamente. Ma
anche la buona volonta va aiutata: ed ecco checilimento rappresentando durevolmente e
in modo preciso i termini della pattuizione, sial& uno strumento prezioso di sicurezza e
tranquillitd. Pertanto, agli occhi del privato...lankione extraprocessuale della prova assume
rilievo maggiore, poiché, se la prova in giudizadva il diritto, la prova stessa, prima del
processo, salva il privato dalle liti...lo scopo mit del contraente, quando predispone
convenzionalmente una forma probatoria, € quellutténere entrambi i benefici descritti”.

(** Le clausole NOM in tal modo svolgono nel nostrdisamento la medesima
funzione svolta nell'ordinamento statunitense, wadiento come visto da cui le stesse
traggono d’origine: su punto infra.

(**) V. infra.

(*®) Cass. civ., 9 febbraio 1982, n. 766,Ntass. Giust. ciy 1982; Cass. Civ., 6
novembre 1982, n. 5839, Mass. Giust. ciy 1982; Cass. civ., 22 gennaio 1988, n. 499, in
Mass. Giust. ciy 1988; Cass. civ., 24 giugno 1997, n. 563%iur. it., 1998, p. 426; Cass.
civ., 5 ottobre 2000, n. 13277, Nuova giur. civ. comm2001, p. 163; Cass. civ., 22 agosto
2003, n. 12344, iMass. Giust. ciy 2003.

(*®*9 Ciod che Bcco, Il contrattq cit., p. 720, chiama “contratto amorfo”.

(*®) Dal momento che la revoca ha natura di atto tetdde, come avverte
CoLACINO, Le forme negozialicit.,, p. 771, che sul punto richiama anchestaNza, voce
Revoca in Dig. disc. priv, XVII, Torino, p. 443. L'espressione corretta kegente in Cass.
civ., 14 aprile 2000, n. 4861, @ontratti, 2000, p. 873 ss., con nota dAMLE, La rinunzia
alla forma convenzionale
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attraverso I'adozione di tale tipo di soluzione dtabilito 'ammissibilita di
comportamenti idonei ad integrare gli estremi da umodifica, pur se non
preceduti, o sostenuti, da una corrispondente alighione consensuale in
forma scritta £9).

Si tratta di sentenze che individuano nel compoetam difforme una
rinuncia implicita al requisito della forma scritte confermano quanto
sostenuto da quell’orientamento dottrinario, secordi gli accordi sulla
forma non rappresentano una rinuncia vincolantaudinomia contrattuale,
e quindi un impedimento per entrambe le parti afifguale modifica
successiva dello stesso patto sulla forma, ma eapptano unicamente un
limite alla possibilita di modifica unilaterale debntratto ad opera di una sola
delle parti €39

Non sono mancate, in ogni caso, pronunce di segreyso: in un
caso {*% si & ad esempio sostenuta la necessita chetd phatogativo del
requisito della forma abbia, anch’esso, forma tsgriton cid pertanto
sostenendo I'estensione del vincolo di forma araihgatti che implicano al
rinuncia all'accordo sulla forma scritta per glcaadi futuri.

La pronuncia si pone in linea con quell'autorevaleentamento
dottrinario ¢*) che ha affermato la necessita che anche il phitogativo sia
stipulato in forma scritta.

II fondamento dell’'opinione risiede nella considgome per culi,
laddove si dovesse ammettere la possibilita di unancia per fatti
concludenti, si dovrebbe di conseguenza ammettEmaniissibilita in
giudizio di prove, diverse dalla prova documentdkd esempio, la
testimonianza) che, indispensabili per la provacdntegni non verbali,
rappresentano al tempo stesso proprio quei mezpralta che le parti
intendevano escludere, per mezzo della clausol@a $arma del futuro
accordo 9.

(*®) E’ necessaria e sufficiente la presenza di atpet sé inconciliabili con la
volonta di mantenere in vita la clausola sulla fayrmome afferma ad esempio Cass. civ., 5
ottobre 2000, n. 13277, cit.

(**) Il riferimento va qui a GNOVESE Le forme volontariegit., p. 13, 154, 155,
158, 175.

(**9) Mi riferisco a Cass. civ., 14 aprile 2000, n. 486it.

(**) sacco, Il contrattq cit., p. 720. Sembra manifestare la propria atesa tale
orientamento, RRENTI, Sulla riduttiva considerazione della forma convenazig cit., p.
184.

(**3 A mio modo di vedere, I'orientamento riportataeirtetta una parte delle
questioni che in concreto si possono porre, carTiniento all'ammissibilita di una rinuncia
al patto per fatti concludenti. Volendo tralascidrelievo gia piu squisitamente normativo,
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La dottrina maggioritaria, forse a fronte dellafiddlta di individuare
una sicura configurazione giuridica delle consegaetterivanti dal mancato
ossequio della forma convenzionalé*}(**%), ha dimostrato maggior
disarmonia rispetto al formante giurisprudenziale.

In aggiunta all’orientamento appena riportato, fattnda menzionare
la diversa opinione, per cosi dire mediana, dihzhiritenuto ammissibile le
revoca tacita, purché risulti provata la consapezzd delle parti della
rinuncia al requisito formale, pena il rischio dom poter distinguere la
configurazione di un nuovo accordo dall'inadempitoettel precedente patto
sulla forma t*).

per cui un tale tipo di teoria finisce con lintade una riduzione, forse non del tutto
giustificata, dell’'autonomia contrattuale, per tiiparti resterebbero vincolate agli obblighi
di forma precedentemente adottati, vale il riliesgrondo cui, ammettendo la vincolativita
definitiva del patto sulla forma, si introdurreblhm diverso rischio, consistente nella
possibilita per ciascuna delle parti di accordadifiche contrattuali, senza riportale per
iscritto, per poi, in sede di controversia, trirarsi dietro il patto sulla forma, per negare
gualungue eventuale pretesa avversaria basatarsatiéfiche acconsentite. Si tratta di un
rischio concreto, che é stato ben individuato dgillsisprudenza statunitense, e che é tale da
giustificare presso l'ordinamento statunitense iana modificabilita degli accordi sulla
forma, forse in maniera ancora piu incisiva di doamon sia in grado di fare il necessario
ossequio al principio dell’autonomia contrattuaech’esso pienamente rispettato presso tale
ordinamento, e richiamato nehse-lawdi riferimento. Sul punto rinvio a quanto ripodat
infra, nonché a WsTLY, No Oral Amendments Clauses. infra.

(**) L'osservazione & di ARENTI, Sulla riduttiva considerazione della forma
convenzionalecit., p. 182.

(**) Il termine “validita”, che l'art. 1352 utilizzagy indicare la funzione che il
requisito di forma scritta si presta ad assolvene iferimento all'accordo futuro, ha infatti
dato adito ad un esteso dibattito circa le consezpielel mancato rispetto del vincolo di
forma: vi & chi ha ritenuto acconcia la sanziondadwmullita, come MtSSINEQ Il contratto in
genere in Trattato di diritto civile e commercial@iretto da Cicu e Messineo, Milano, 1968,
p. 154; RAGALI, Dei requisiti del contrattpin Commentario del codice civile cura di
D’Amelio e Finzi, Firenze, 1948, p. 417. C'é chgnee GORGIANNI, Forma degli attj in
Enc. dir, X-VII, Milano, 1968, p. 1003, pur aderendo aiksi della nullita, ha ritenuto
configurabile una nullita relativa, reclamabiletaoto dalla parte interessata. Non &€ mancato
chi, invece, ha parlato di annullabilitaR®sSPER) Forme complementari e atto recettizia
Riv. dir. comm 1976, p. 208 ss. O ancora chi ha parlato di seenmefficacia: BANCA,
Diritto civile, Ill, Il contratto, Milano, 1984, p. 306 ss. — Verif.

(**) Cfr. CARIOTA FERRARA, La forma dei contratti ed i contratti sulle formie Riv.
not, 1948, p. 19 ss., p. 21 sSEDESCH| Forme volontarie nei contrattin Studi in onore di
Alfredo Ascoli pubblicati per il XLIl anno del sunsegnamentoMessina, 1931, p. 213;
CANDIAN, Documento e negozio giuridicd’arma, 1924, p. 135. A questo orientamento
sembra anche riconducibileSGNAMIGLIO, Dei contratti in generalgcit., p. 459 e 460.
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Accanto a tali orientamenti, va poi collocato Weliso pensiero di chi
ha ritenuto implicita la rinuncia nel successivanportamento difforme di
entrambe le parti, abdicando conseguentementenaliessita della prova
ulteriore di una qualche forma di consapevolezzHle dearti circa tale
rinuncia €%9).

L’opinione che richiede il rispetto della forma ister anche per
I'accordo di rinuncia al patto sulla forma indivadgia la tipologia (unica) di
comportamenti idonei a configurare una valida rgian

L’adesione ad uno dei due ulteriori e differentieatamenti riportati
(**"y impone invece anche la verifica di quali compmeati concreti siano
idonei a configurare siffatta valida rinuncia.

Quanto alle modalita della rinuncia consensualgeguisito della
forma scritta, in dottrina si € ammessa la piebarta di forme, e quindi si
ritenuta pienamente ammissibile una rinuncia cheelaga in forma scritta
oppure in forma orale, o ancora in forma tacitaleva dire per fatti
concludenti {*9).

Quanto alla tipologia dei comportamenti concludeh# siano idonei
ad integrare gli estremi di un accordo di modifican sembrano esserci
dubbi che una difforme esecuzione delle prestaadnopera di entrambe le
parti valga a questi fini, al pari dell’esecuziatifiorme ad opera di una sola
delle parti, che venga accettata senza riserveacalella controparté®).

Viene da chiedersi se l'esecuzione di una pregstazim modo
difforme, che sia semplicemente tollerata dallatmparte, sia idonea ad
integrare gli estremi di un accordo di modifica.

Chi ha da vicino, ed a piu riprese, analizzatenha ha fornito risposta
negativa ).

(**9 V. GENOVESE Le forme volontariegit., p. 161 ss.; MssA La documentazione
del contenuto contrattualén Riv. dir. comm 1919, p. 435 ss.

(** Le considerazioni espresse in precedenza impangarhi scrive di aderire al
diverso orientamento che ammette la deroga pei fadhcludenti: in particolare,
all'orientamento secondo cui, a fronte di composath difformi, occorre effettuare una
verifica caso per caso, ed accertare la presenzandtonsapevole, anche se “muto”,
abbandono del requisito formale ad opera dellei.pslit sembra, infatti, che un metodo
siffatto dia meglio conto della realta della prassiconsenta di salvaguardare I'autonomia
contrattuale, da un lato, e dall'altro introduceaniterio che consente di distinguere i casi di
inadempimento all’obbligo contrattuale originaria guelli di modifica consensuale.

(**® GENOVESE Le forme volontariegit., p. 163.

(**) Cfr. GENOVESE Le forme volontariegit., p. 163.

() Mi riferisco a RTTI, voceTolleranza in Enc. dir, XLIV, p. 701 ss.;b., Profili
della tolleranza nel diritto privato Napoli, 1978; b., Della prova testimoniale. Delle
presunzionicit., p. 50; v. pure IBCHIERO, voceTolleranza in Dig. disc. priv, p. 373 ss.
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E’ necessaria una distinzione terminologica: itiere tolleranza é
giuridicamente ricollegato alla mancata reazioné aeditore, di fronte
allinadempimento, o inesatto adempimento, dellatmparte alle proprie
obbligazioni contrattuali®t?).

Si tratta di atteggiamento di “sopportazione” chgalvia non vale ad
integrare gli estremi di una dichiarazione di cors®econtrattuale, idonea ad
integrare gli estremi di un accordo di modifica.

In tale ultimo caso si parla infatti di acquiese@nZ?, o rinunzia
tacita ¢, che si verifica ogniqualvolta I'atteggiamentesgizo del creditore
implichi anche la volonta di accettare l'imperfetta mancata, esecuzione
della prestazione da parte del debitore.

La tolleranza si risolve invece in un atteggiamep&ssivo che non
implica alcuna accettazione, ma che cionondimeito grado di ingenerare
nella controparte un affidamento meritevole dilate

La necessaria valutazione dei comportamenti dell® plla stregua
del canone di buona fede e correttezza (di cui agli 1175 e 1375 c.c.)
impedisce allora al creditore di avanzare una peetad esempio, risarcitoria)
che contrasti con la propria precedente tolleraezegn I'affidamento in tal
modo ingenerato in capo al debitore.

Sul tema la giurisprudenza ha fornito indicazioronnsempre
univoche.

Diverse sentenze in materia di adempimento tardigono infatti
ritenuto che la tolleranza abituale sia idonea raigarare gli estremi di una
vera e propria modifica del regolamento contragtuaon riferimento ad
esempio ai casi di mancato rispetto del termin@recedenza stabilito per
I'adempimento 4.

Non sono mancate, in ogni caso, sentenze che himno una
gualificazione della tolleranza in adesione alkotamento dottrinale
richiamato, affermando come la singola tolleranza rsia in grado di

(>*Y PaTTI, voceTolleranza cit. p. 706.

(**3 Su cui RTTI, voceAcquiescenzd): Diritto civile, in Enc. giur 1988.

(>>3 PatTI, Profili della tolleranza cit., p. 51 ss.

(**) Cass. civ., 7 aprile 1972, n. 1035Faro it., 1972, p. 2863 ss., nonchéGiur.
it., 1975, p. 795 ss., con nota dilSOLDO, Scadenza del termine, tolleranza e dilazione da
parte del creditore: «mora debendi» ed eccezioneatiempimentoTrib. Milano, 11 marzo
1976, inGiur. it., 1976, p. 497 ss.
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configurare gli estremi di una modifica contrateiaf®), ed impedisca
ulteriormente anche il ricorso alla clausola risitu espress& ).

4. Le clausole NOM come clausole sulla forma dellgprova: la
derogabilita dell’art. 2723 c.c.

Le clausole di non modificazione orale rappresemtanme visto, un
esempio di accordo sulla forma di futuri accordi:dualificazione trascina
allora con sé tutte le osservazioni gia proposte rderimento alle clausole
d’intero accordo ed alla forma dei contratti.

Anche per mezzo delle clausole in esame le padivithuano un
requisito di forma del consenso circa futuri evafitaccordi di modifica, od
integrazione, del testo.

In quanto accordi sulla forma dell’atto, le steseafigurano pertanto
anche un esempio di accordo sulla forma della prova

Per il caso in cui il diritto applicabile al conti@ sia rappresentato
dalla legge italiana, le clausole NOM si pongondliiretta correlazione con
l'art. 2723 c.c.

Come noto, [larticolo consente [I'ammissibilita @ell prova
testimoniale avente ad oggetto patti aggiunti otremnal contenuto di un
documento, qualora appaia verosimile, avuto riguaith qualita delle parti,
alla natura del contratto e ad ogni circostanza, cuccessivamente alla
formazione del documento, siano state fatte aggiamhodifiche verbali.

Differentemente dall'ipotesi presa in consideragiatall’art. 2722
c.c., in questo caso il legislatore ha ammessodssipilita della prova
testimoniale, in quanto I'eventualita di accordaloisuccessivi, di modifica
od integrazione del contratto, appare meno lontdalia realta, rispetto a
qguella di accordi contestuali o antecedenti allanfzione del documento
contrattuale 9.

Per patti aggiunti al contenuto di un documentoodevintendersi i
patti che ampliano il contenuto di un documentdromiucendo elementi
ulteriori non ricavabili dal testo, laddove invgmer patti contrari al contenuto
di un documento si intendono le pattuizioni che@ngono in relazione di

(** V. Cass. civ., 21 ottobre 1954, n. 3975Giuir. it., 1956, p. 174 ss., con nota di
SALIS, In tema di «patientia» del creditare

(> Cfr. Cass. civ., 24 luglio 1971, n. 2460, Rep. Giur. it, 1971, voce
Obbligazioni e contratti

() Cfr. PaTTI, Della prova testimoniale. Delle presunzipoit., p. 49.
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contraddittorieta con il contenuto del documentaramdo a modificare o
eludere una o piu clausole risultanti dal documepttrattuale 2.

Ebbene, nella misura in cui le clausole NOM limdate prove
utilizzabili, circoscrivendole unicamente a quellmcumentale, le stesse
escludono di conseguenza la possibilita di farrsgoa prove costituende
come, per I'appunto, la prova testimoniale.

Le clausole in esame, pertanto, configurano urgipiotli deroga al
disposto di cui all'art. 2723 c.c.

La piena derogabilita della norma in parola hadtowonforto nella
dottrina nostrana, che ha posto in evidenza corm@iaa sia, in ogni caso,
posta a salvaguardia di interessi privati, e coale talle parti private
pienamente derogabilé™X).

Anche sotto tale profilo, pertanto, le clausole N@&altano valide ed
efficaci, nel caso in cui al contratto risulti ajgpbile la legge italiana.

5. Le clausole NOM e l'ordinamento statunitense: laegola generale di
common law;

Si e avuto modo di evidenziare come l'origine dellausole NOM
vada ricercata, al pari di molte altre clausolel'istgérpretazione, negli
ordinamenti dicommon law l'efficacia di tale pattuizione deve pertanto
essere esaminata, in particolare e prima di tatte, luce dell’ordinamento
statunitense®f?.

Il margine di efficacia di una clausola di non nfadizione orale in
tale ordinamento sembra in verita alquanto limitatale infatti la regola
generale dcommon lawsecondo cui le parti, nell’esercizio dell’autoriam

(*®® In questi termini, BTTI, Della prova testimoniale. Delle presunzipait., p. 39,
e giurisprudenza ivi citata alla nota n. 3.

(**9) Cfr. Pezzani, Il regime convenzionalecit., p. 178. Cfr. ancheA®TI, Della
prova testimoniale. Delle presunziomit., p. 49, il quale, con riferimento agli acdodi
parte, prende in considerazione gli accordi imitatei mezzi di prova, che sarebbero validi
nei limiti di ammissibilita sanciti dall’art. 2698c.

(**9) Anche l'origine delle clausole di non modificaz@orale, al pari delle clausole
d’'intero accordo, sembra infatti rinvenibile neftiinamento statunitense, come riferisce
WESTLY, No Oral Amendments Clausgs 4, rinvenibile al seguente indirizzo internet:
http://www.jus.uio.nol/ifp/english/research/projdatsylo/essays/westly abstract.pdf .
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contrattuale, sono pienamente libere di modifiaai@ntratto, anche in un
momento successivo alla stipulazione dello ste€dpo (

Ed anche la dottrina non ha mancato di evidenziaree il limite di
efficacia delle clausole di non modificazione oratesieda proprio
nell'irrinunciabilita dell’autonomia contrattualé&conosciuta alle parti private

(262)l

La piena modificabilita dellaccordo si estende tpeto con
riferimento a qualsiasi pattuizione contrattuale, geindi anche con
riferimento alle clausole del contratto che stabdino la non modificabilita
orale del testo scritt6%).

Una disamina della casistica giurisprudenziale péterdi identificare
i casi in cui, per diritto statunitense, puo paiali valida modificazione del
contratto: 1) modifica espressa, sia essa verbsateita °%); 2) modifica per
fatti concludenti, ovverosia contegno di entrand@arti che si riveli idoneo
ad integrare gli estremi di una modifica contragu@®); 3) esecuzione del
contratto ad opera di una delle parti in manierfodne da quanto
originariamente previsto, cui 'altra parte préatpropria acquiescenz&?).

(®*®) In Wagner c. Grazianol36 A 2d 82, 83-84 (Pa. 1957), il giudice Musn@nn
ha affermato che There is nothing sacrosant about a written agreem@ranted that
writing makes for specifity and clarity, reduces tbhances for errors, and allows for
constant reference as to what was agreed uponeverheless holds no superior position
over an oral compact in the realm of authoritativeeernaces, except where the Statute of
Frauds intervenes or is invoked. The most ironelaitten contract can always be cut into by
the acetylene torch of parol modification supporteg adequate proof...Even where the
contract specifically states that no written mazhfion will be recognized, the parties may
yet alter their agreement by parol negotiation. Taad that pens a writing may not gag the
mouths of the assenting parties

(**3 Mi riferisco qui a ©RBIN, Corbin on Contractscit., p. 1066, che afferma
significativamente cheTwo contractors cannot by mutual agreement limdirttpower to
control their legal relations by future mutual agraent.

(°® Cfr. Beatty c. Guggenheim Exploration C%22 N.E. 378 (N.Y. 1919), dove il
giudice Cardozo ha espressamente affermatdThe clause which forbids a change, may
be changed like any otHerSul punto, cfr. anchéutotrol Corp. c. Continental Water Sys.
Corp., 918 F. 2d 689 {7Cir. 1990).

(**% In re Brooks Shoes Mfg. Co., In@1 B.R. 604, UCC 539 (Bankr. E.D. Pa.
1982);June G. Ashton Interiors c. Stark Carpet Cotpi2 Ill. App. 3d 100, 96 Ill. Dec. 306,
491 N. E. 2d 120, 2 UCC 2d, 74 (198Bpne Int’l., Inc. c. JohnsqrY4 N. C. App. 703, 329
S.E. 2d 714, 41 UCC 29 (1985).

(** J. W. Goodliffe & Son c. Odzer, 283 Pa. SupeB, 423 A. 2d 1032, 31 UCC
845 (1980).

(*®*9 T. J. Stevenson & Co., Inc., c. 81, 193 Bags ofifF1629 F. 2d 338, 30 UCC
865 (8" Cir. 1980).
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Il novero dei comportamenti idonei ad integrare ggitremi della
modifica contrattuale nell’ordinamento statunitenrsembra pertanto non
ricomprendere anche lipotesi della mera tolleradef'altrui imperfetta, o
mancata, esecuzione della prestazione, e non sgmehtianto discostarsi da
guanto avviene nell’ordinamento italiano (se siettt@no talune oscillazioni
in tema di tolleranza abitualé()).

La regola della piena modificabilita della clausod non
modificazione orale conosce tuttavia un temperamédatmigliore dottrina di
commento ha infatti evidenziato come, in ogni c#isffjcacia del successivo
accordo verbale di modifica € condizionata dalligp®ita del principio
dell’affidamento, per cui tale modifica della clales di non modificazione
orale in tanto e valida ed efficace, in quantoddipabbiano fatto affidamento
sulla concreta operativita di tale modifica sucies€®®).

6. (segue) le eccezioni legislative;

Lo statuto normativo delle clausole di non modiicae orale entro
'ordinamento statunitense si rivela, in ogni cason omogeneo: I'Uniform
Commercial Code, alla sezione 2-209, par. 2, hattinodificato la prassi
contrattuale che ha dato origine alle clausole NOMN;onoscendo
espressamente la validita e l'efficacia di taliuslale, al punto che, in
presenza delle stesse, qualunque modifica suceesdivcontratto risulta
vincolata al rispetto della forma scritf&.

Gli estensori del codice, tuttavia, hanno dimostrebnsapevolezza
della regola generale diommon law(*"9), secondo cui, come visto, la
successiva modifica verbale & in ogni caso efficaglecaso in cui le parti
facciano concreto affidamento su tale modifica easiva, ed hanno pertanto
introdotto un lieve temperamento alla piena opeitatidella clausola di non

(**%) V. supra subpar. 3.

(®®9 Il riferimento va a BRNSWORTH Contracts cit., p. 437, che ha modo di
evidenziare come The cases that have proclaimed the ineffectiverassno-oral-
modification clauses..., without regard to relian&a| short of holding that absent reliance
an oral modification is enforceable in the facesoich a clause, and are contradicted by
sound authority,

(**9) La disposizione recita come seguén“agreement in a signed record which
excludes modification or rescission except by aegigrecord may not be otherwise modified
or rescinded, but except as between merchants auehuirement in a form supplied by the
merchant must be separately signed by the othey'par

("% L'osservazione & diARNSWORTH Contracts cit., p. 438.
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modificazione orale: il par. 4 della sezione 2-208mette infatti la possibilita
che il contegno successivo alla stipulazione detratto, pur se non idoneo
ad integrare gli estremi di una vera e propria ficaliconsensuale, possa
ciononostante valere come rinunciavajver) alla clausola di non
modificazione orale®(%).

Al fine di una corretta comprensione dell’'estensiordel
temperamento di cui si parla, val la pena eviderzi@ome ha fatto la
dottrina di commento?(?, come in ogni caso il termineaiver indichi
esclusivamente la rinuncia ad una condizione sesgeri una prestazione
contrattuale, condizione che sia posta a favoréa dwrte che esprime la
rinuncia, e non vale invece come rinuncia alla fa@ene prevista dal
contratto £

E’ pertanto entro tale limite che va apprezzataldeoga alla piena
efficacia delle clausola di non modificazione orabeverosia, € solo con
riferimento ad una rinuncia unilaterale ad una @ode sospensiva che |l
requisito della forma scritta puo non essere rigpet

7. (segue) e i diversi e non coerenti orientamenti di dottma e
giurisprudenza

E’ bene notare, ad ogni modo, come la successiydicapione
giurisprudenziale della regola appena vista noniaalgbndotto, sinora, a
risultati univoci.

Gia nel leading case Wisconsin Knife Works c. National Meta
Crafters (*’%) si possono cogliere i primi segni della difforéniapplicativa
della disposizione in esame.

(*™ Il comma stabilisce infatti cheat attempt at modification or ... may operate as
a waiver.

(*’3 Ancora RRNSWORTH Contracts cit., p. 438 e 439.

(*” La distinzione tra le due ipotesi, nel dirittoatsmitense, & descritta
rispettivamente comexcuse of a conditiore discharge of a dutyCfr. FARNSWORTH
Contracts cit., p. 438, 439 e 523 ss. Sulla distinzionevii@ver e modification v. pure
SNYDER, The law of contract and the concept of change: ipuahd private attempts to
regulate modification, waiver, and estoppi@ Wisconsin Law Revigw999, p. 624 ss., che
afferma che “A “waiver” results from a unilateral act dispsing with a contractual
conditiori'.

(™ 781 F. 2d 1280,1287 {TCir. 1986).

91



La sentenza contiene un’analisi approfondita dskaione 2-209
UCC, ed in particolare dei paragrafi 2 e 4, e dspettivi ambiti di
applicazione.

Nel valutare I'estensione effettiva di entrambianumi, il giudice
Posner{’® ha evidenziato come, sebbene il par. 2 riconpizaa operativita
al divieto pattizio di modifica orale, nella misuracui il par. 4 fa salva, in
ogni caso, la possibilita di una successiva rirangiilaterale, esisterebbe il
concreto rischio (paventato forse a fronte delligualita di un ossequio
meccanico alla tradizionale regolaatimmon lawdi piena modificabilita del
contratto) di un ricorso indiscriminato all’istitutdel waiver, che potrebbe
essere invocato in qualunque ipotesi di tentativonddifica orale, cido che
condurrebbe ad una disapplicazione di fatto deligla di cui al par. 2.

Di conseguenza, nella misura in cui il comma 4oetice un mero
criterio discrezionale (il comma afferma infattieckin diverso tentativo di
modificazione orale rhay operate as a waivgy lo stesso stabilisce la
necessita di una valutazione da farsi caso per, @bsd metro decisionale,
pur se non espressamente codificato, andrebbecatcernel principio
dell'affidamento.

Pertanto, solo nel caso in cui la controparte alfdits affidamento
sulla rinuncia orale, si tratterebbe di rinunciagrado di determinare una
valida modifica al testo contrattuale, pur in presedi una clausola NOM

(276).

La sentenza reca, in ogni caso, dssenting opiniondel giudice
Easterbrook (cui chi scrive ritiene di poter adgriil quale ha avuto modo di
contestare I'impostazione seguita dal giudice Poghg.

(*™ La cui opinione & poi risultata maggioritariagado alla stessa aderito anche il
giudice Cummings, ed ha quindi visto il sostegndu# dei tre giudici componenti la corte.

("9 Nelle parole del giudice Posndf $ection 2-209 (4), which we said provides
that an attempted modification which does not cgnwith subsection (2) can nevertheless
operate as a “waiver”, is interpreted so broadlyathany oral modification is effective as a
waiver notwithstanding section 2-209 (2), both smn becom superfluous and we are back
in the common law... The path of reconciliation vgitfbsection (4) its found by attending its
precise wording. It does not say that an attemptedification “is” a waiver; it says that “it
can operate as a waiver”. It does not say in whatumstances it can operate as a waiver;
but if an attempted modification is effective awaiver only if there is reliance, then both
sections 2-209(2) and 2-209(4) can be given éffect

(*"") Impostazione criticata anche darRNSWORTH Contracts cit., p. 438 e 439, il
guale ha avuto modo di evidenziare come, in tal andd giudice abbia aggiunto una
condizione di operativita delaiver non necessaria e soprattutto non prevista dalaandn
esame, né altrimenti ricavabile dal testo dellgésg
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Nel ragionamento seguito da quest'ultimo giudicendostazione
seguita dalla maggioranza dei giudici della coseslabe infatti portato ad
individuare un requisito di applicabilita dellawimcia successiva che in realta
non € previsto dalla norma, né dalla stessa e afiikey e si tratterebbe,
inoltre, di requisito non necessario.

Piu che dipendere dalla ricorrenza di un requisibm espresso, il
disposto di cui al par. 4 dipenderebbe dall'indiadione esatta del concetto
di waiver, che il giudice Easterbrook definisce come rinarax un diritto di
cui si & titolari £'9), rinuncia che & eventualmente individuabile reitesto
di una non perfezionata modifica consensuale detatio ¢').

La disposizione che riconosce piena validita agicoadi di non
modificazione orale sarebbe finalizzata unicameadeimpedire iniziative
fraudolente, volte alla dimostrazione artificiosarwdifiche verbali.

Si tratterebbe, in ogni caso, di una disposiziona finalizzata ad
escludere ogni rilievo dei comportamenti succesgglia questo proposito |l
par. 4 fa salva proprio I'eventualita di una cota@®uccessiva, che sia idonea
a configurare una rinuncia unilaterale ad una digggane del regolamento
contrattuale 9.

Queste ultime osservazioni hanno trovato eco inrgcsentenze
successive’t).

Tuttavia, come anticipato, il panorama giurisprugale statunitense
non € in ogni caso riconducibile ad unita: vi sonfatti sentenze che, ad
esempio, hanno fornito indicazioni ulteriori circanezzi di prova utilizzabili
ai fini della dimostrazione dell’avvenuta rinunci@rcoscrivendo il novero
dei mezzi di prova utilizzabili, e ritenendo in peolare non sufficiente, in

(™ Il giudice parla espressamente dilinquishment of a known right

(®"9 “waiver is some sort of subset of failed effornodify’.

(*®) “Subsection (4) is intended, despite the provisirsibsections (2) and (3), to
prevent contractual provisions excluding modifioatiexcept by a signed writing from
limiting in other respects the legal effect of freaties’ later conduct

(*® Mi riferisco in particolare dndussa Corp. v. Reliable Stainless Steel Supply
Co.,, 369 F. Supp. 976, 978-79 (E.D. Pa. 1974), norcliéeen Construction Co. v. First
Indem. of Am. Ins. Cpcit. supra dove il giudice Ackerman ha fatto salva I'applizme
della clausola di non modificazione orale, ritereentbn sussistenti riscontri sufficienti,
idonei a dimostrare I'effettiva rinuncia verbalecsessiva. Una conferma dell’ammissibilita
di una rinuncia orale successiva € anch@/est-Point Pepperell Inc., v. Bradsha®77 F.
Supp. 154 (M.D. Ala. 1974), nonché @I.T. Corp. v. Jonnetl965 WL 8370, 3 UCC 321
(Pa.C.P.1965), aff'd, 419 Pa. 435, 214 A. 2d 620CZ 968 (1965).
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via di approssimazione generale, la prova testialeniai fini della
dimostrazione deaiver (°®?).

Altre sentenze hanno invece confermato la validdteefficacia della
clausola NOM, senza fare alcuna applicazione geltione 2-209 UCCGP).

Altrove si e invece impedito il ricorso alla clalsan esame in
applicazione della regola delBtoppel (°®%), oppure si & semplicemente
i%]Q%Jrato la presenza di una clausola NOM al findidmere la controversia
™.

Anche la dottrina non pare aver espresso un oreiso univoco.

Alcuni commentatori hanno rigettato l'assunto selmn cui
l'operativita della rinuncia sarebbe condizionataal d principio
dell'affidamento {9, mentre altri autori hanno invece espresso ippoo
consenso verso tale impostazioffé)( Non & mancato inoltre chi ha espresso
una posizione mediana, accreditando un parzialgaimento ad entrambi gli
orientamenti interpretativf{).

(®®) Il riferimento va ancora &reen Construction Co. C. First Indem. of Am. Ins.
Co, cit. supra dove il giudice Ackerman ha altresi stabilitm$ufficienza, in linea generale,
della prova testimoniale diretta dell’avvenuta rinia, occorrendo riscontri ulteriori, aventi
ad oggetto i comportamenti delle parti in sede sicazione del contratto, dai quali possa
desumersi I'avvenuta rinuncia. Va tenuto contagdni caso, come la sentenza in parola non
sembri in verita stabilire un giudizio di generatedeguatezza della prova testimoniale,
laddove si tenga conto che, in ogni caso, il gieidia ritenuto insufficiente tale prova dal
momento che la parte interessata alla piena opitdadiella clausola NOM era stata in grado
di fornire riscontri documentali, dai quali al coario poteva desumersi I'assenza di rinuncia
verbale. La sentenza, pertanto, sembra quanton@hdire una relazione di priorita tra
mezzi di prova, concedendo il primato alle provecpstituite.

(*® E’ questo il caso ad esempgioPavco Indust. Inc and Timsco Inc., c. First Nat.
Bank of Mobile InG.534 So. 2d 572, 576 (Ala. 1988).

(®) Knutson Shipbuilding Corp. C. Roger Constr. Corp.U.C.C. Rep. Serv.
(CBC) 323 (N.Y. Sup. Ct. 1969).

(®®) V. In Re Estate of Upchurc66 S.W. 2d 886, 889-90 (Tenn. Ct. App. 1970).

(°®) Il riferimento va ancora una volta ak’NSWORTH Contracts cit., p. 438 e 439.

(*®) Cosi WH4ITE, SUMMERS, Uniform Commercial Code. Practitioners treatise
series St. Paul, 1995, p. 34 ss., e p. 43. Oltre algipio dell'affidamento, gli a. individuano
nel principio di buona fede un ulteriore limite’athmissibilita delle modificazioni orali, che
sarebbero invalide ogni qualvolta siano il fruted domportamento in mala fede di una delle
parti a svantaggio dell'altra, in applicazione dedezione 1-203 dellUCC.

(*® Per HSLER, Modification of Sales Contractsit., p. 434 e 435, I'opinione del
giudice Easterbrook & corretta sotto il profilold#kerpretazione letterale della disposizione,
mentre I'opinione del giudice Posner si pone iedircon I'evoluzione normativa del sistema
americano dcommon lawe come tale secondo I'a. (forse in applicazionenchon espresso,
ma ritenuto necessario, principio di coerenzasiateea dell’ordinamento) preferibile.
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Quanto precede descrive il margine di variabiigaontrato negli esiti
applicativi ed interpretativi della sezione 2-209.

Il formante dottrinario e quello giurisprudenzialeanno cosi
dimostrato sino ad oggi di allontanarsi dal fornealetgislativo, che predica
invece I'uniformita di applicazioné®).

(®®) Una delle finalita dellyniform Commercial Codeonsiste infatti nel creare un
diritto uniforme tra i vari stati federali: la seme 1-103, par. a), stabilisce infatti che il cedic
“must be liberally construed and applied to promiétéeunderlying purposes and policies,
which are: ... 3) to make uniform the law among taéous jurisdictions.
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CAPITOLO QUARTO

Le clausole contenenti definizioni
e le premesse (0 preamboli)

SOMMARIO: 1. Funzione e classificazione delle clausole didlefinizione — 2.
Clausole di definizione e nozione di clausola: el@llausole enunciative
alle clausole - proposizione. — 3. Le clausoledfirdzione e I'art. 1363
c.c. — 4. Clausole di definizione, autonomia cdtigde e simulazione. —
5. Clausole di definizione, clausole d’intero ackmore la derogabilita
dell’art. 1362, comma 2, c.c. — 6. Limiti di amniiskta delle clausole di
definizione. — 7. Le premesse o preamboli del edtar — 8. La rilevanza
del preambolo ai fini ermeneutici.

1. Funzione e classificazione delle clausole c.d.d@&finizione

L’osservazione della prassi ha permesso di rinaae@nche clausole
c.d. di definizione.

Si tratta di clausole per mezzo delle quali leipaitano a definire un
concetto, costruendo in tal modo un linguaggio emxonale. La funzione
delle clausole in esame € pertanto quella di iddiare un significato comune
ad entrambe le parti contraenti, tali clausoleigelano in tal modo uno
strumento finalizzato a prevenire il rischio — ohealla base dei problemi
legati allermeneutica giuridica, e che si verifita caso di espressioni
plurivoche — che il significato attribuito ad unpesssione ad opera di una
parte possa divergere da quello attribuito dallroparte 1°9).

Cio nella misura in cui la coincidenza letteraldedespressioni usate
garantisce coincidenza giuridica delle dichiaraiz{6H).

E’ stato possibile rinvenire almeno due tipologie abusole di
definizione: a) clausole di definizione dei concgftammaticali, come ad
esempio:

(** Il problema & colto da autorevole dottrina: cBlAN, Forma solenne e
interpretazione del negozioit., p. 53 — 54.
(**) Ancora GaN, Forma solenne e interpretazione del negpeib, p. 61.
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“Gender/Number. Whenever the context of this Agreerse
requires, references of the masculine gender simmllude the
feminine or neuter gender and corporate or othartsentities, the
singular number shall include the plural and vicersa, and
reference to one or more parties hereto shall idelall assignees
of that party

“Interpretations 1.3 Words importing persons or st shall
include firms and corportations and any organisatiaving legal

capacity (*°9);

b) clausole attraverso cui le parti stabilisconocaitiad hog specifici per il
singolo contratto:

“Definitions. Throughout this Agreement, the follogvierms shall
have the following meanings:”...

“Definitions 1.1 In the Contract (as hereinafter idefl) the
following words and expressions shall have the rimggnhereby

assigned to them: 7.(*%).

2. Clausole di definizione e nozione di clausoladalle clausole
enunciative alle clausole - proposizione

Come risulta gia ad una prima lettura, I'operadivitoncreta delle
clausole di definizione si connota per il gioco rinhandi: le definizioni
consentono infatti quell’economia di linguaggio che esse & connaturata,
proprio in virtu della presenza, nel testo del cattd, della parola, o
dell'espressione, cui e associato un determinata@ato esplicativo.

La funzione delle clausole in esame sembra pertantandare ad
una distinzione, gia menzionata in precedenZ¥), (tra dichiarazioni
contrattuali a carattere “dispositivo” e dichiarazi contrattuali a carattere
“enunciativo”, vale a dire tra dichiarazioni cheaitano cio che le parti
stabiliscono nel testo contrattuale, stabilendbnegolamento vero e proprio,

(**3 Ricavo entrambi gli esempi daRTAINE, DE LY, La redazione dei contratti
internazionalj cit., p. 203.

(**) Ancora PNTAINE, DE LY, La redazione dei contratti internazionatit., p.
204.

(**) V. le osservazioni compiute al cap. 1, par. 3.
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e dichiarazioni che invece hanno funzione per lo @éplicativa, e che in
guanto tali costituirebbero unicamente mezzi petdipretazione del primo
tipo di dichiarazione?.

Ebbene, ad una prima occhiata le clausole contedefmizioni, nella
misura in cui non contengono una regola specifatee contribuisca alla
definizione dell'assetto di interessi voluto daparti, e sembrano invece
avere una portata unicamente escplicativa, valendefinire un determinato
concetto, parrebbero da ricondurre alla nozior®alisola enunciativa.

Tuttavia, a ben vedere, le definizioni, nell’econarmomplessiva del
contratto, non esauriscono la propria funzion€indlviduare un determinato
concetto, ma si pongono come complemento necesshalie ulteriori
clausole che contengono la regola, la specificduaine a carattere
dispositivo, la cui portata esatta non é individlggatse non facendo ricorso
all'ulteriore e diversa clausola, contenente lardeibne di riferimento.

Le clausole contenenti definizioni, pertanto, shgono come parte di
(quantomeno) un unico precetto, che tuttavia éviddabile attraverso il
ricorso ad almeno due proposizioni.

La circostanza rimanda allora alla distinzione, giadenziata, tra
clausola — proposizione e clausola — precetto.

Si & gia detto infatti’(® come, nell’economia del presente elaborato,
Si sia reso necessario adottare una nozione pickedli clausola, che
ricomprende non solo le ipotesi di clausola — ptecevale a dire quelle
determinazioni volitive del contratto che si sogtamo in un nucleo essenziale
e non ulteriormente frazionabile di disciplina neigte, ma anche le ipotesi
di clausola — proposizione, vale a dire di clausolasa come unita sintattica
semplice, dotata di autonomia.

Ebbene, il riferimento al termine “clausola”, néabrso relativo alle
definizioni contrattuali, necessita di un riferinlerad entrambe le nozioni
appena riportate.

Se, infatti, da un punto di vista meramente siitiatt grammaticale,
le singole definizioni rappresentano un’unita comgidi senso, un costrutto
grammaticale non ulteriormente scindibile, e pedam’ipotesi di clausola —

(** Oltre a B=TTI, Teoria generalecit., p. 150 ss., gia citato nel cap. 1, v. pure
CERQUETTI, Le regole dell'interpretazione tra forma e contemudel contrattp Perugia,
2008, p. 16 ss., e ABOBIANCO, La determinazione del regolamentit., p. 213 ss.; per la
giurisprudenza, v. Cass. civ., 17 maggio 1977, 0082 in Rep. Giust. ciy 1977, voce
“Obbligazioni e contratti”, n. 186.

(**9 V. cap. 1, par. 3.

98



proposizione, lo stesso non puo dirsi per quangmuarda il contenuto
propriamente dispositivo delle definizioni.

Le definizioni contrattuali non contengono infatin nucleo di
disciplina autonomo, ma a questi specifici effetiecessitano della
imprescindibile correlazione con le ulteriori clales— proposizione, inserite
in una diversa parte del testo, che contengono deolg, il lemma,
I'espressione cui la definizione fa riferimento.

Solo dal combinato operare di queste due clausgbeoposizione,
pertanto, & possibile ricavare una clausola — piece cioe una disposizione
perfettamente autonoma ed indivisibité’),

3. Le clausole di definizione e I'art. 1363 c.c.

L’esame della concreta operativita delle clausole ddfinizione
individua un meccanismo operativo che rimanda, ogni evidenza, al
percorso ermeneutico tracciato dal legislatorell’1363 c.c.?).

Le clausole che introducono definizioni, idone@uanto tali a creare
la “sfera linguistica” % entro cui valutare le potenzialita espressive del
testo, si rivelano infatti anch’esse “mezzi” pentérpretazione del contratto

(30(5.

(**") Lipotesi pertanto avvalora la puntualizzazioeerica di chi ha gia osservato
come ad un’unica clausola — precetto, ad un urecoando, possano corrispondere due o piu
proposizioni, cosi come, viceversa, un’unica prgpose possa contenere due o piu precetti.
Cfr. sul punto MeSSINEQ |l contratto in genergin Trattato Cicu — Messinedviilano, 1973,

p. 88; RopPQq Il contratto, cit.,, p. 458; GTAUDELLA, | contratti. Parte generaleTorino,
2000, p. 110; BCHIEROQ, La clausola contrattualecit., p. 25 ss.

(**®® Per un commento all'articolo si vedano, in geler®eTTI, Interpretazione
della legge e degli atti giuridici: teoria generake dogmatica Milano, 1971, p. 279 ss.;
MIRABELLI, Dei contratti in generale. Artt. 1321 — 146Borino, 1980, p. 280; ASELLA, Il
contratto e linterpretazione Milano, 1961, p. 202; ERLINGIERI, Appunti di «teoria
dell'interpretazioney Camerino, 1970, p. 75;IGCARDI, Le norme interpretative speciali
cit., p. 27 ss.; BNCA, Diritto civile, Il contratto, cit., p. 402 ss.; &RRES|, Il contratto, cit., p.
526 ss.; Mbscq Principi sull’interpretazione dei negozi giudiriagit., p. 109 ss.

(** Cosi GaN, Forma solenne e interpretazione del negpeib, p. 126.

(**) Ancora Gan, Forma solenne e interpretazione del negpazii., p. 128, il
quale, a p. 126, ha modo di individuare, quale aufiinite di ammissibilita delle clausole in
parola, cosi come di qualunque strumento ermeresielto dalla parte, I'idoneita degli
strumenti espressivi adottati a comunicare al dattrio il pensiero del dichiarante. L'a.
ritiene che un linguaggio convenzionale sia paritneammissibile, sempre entro il limite
appena indicato, anche nei casi di forma adottatantariamente dalle parti (p. 185), e
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L’art. 1363, come noto, afferma che “Le clausold dentratto si
interpretano le une per mezzo delle altre, attridoea ciascuna il senso che
risulta dal complesso dell’atto”.

Com’e evidente dalla stessa formulazione lettedal#articolo, che
individua un passaggio indispensabile dell'attietineneutica®f’), ciascuna
clausola & al contempo oggetto e mezzo di intapi@te {*4): I'articolo
riguarda infatti I'interpretazione delle clausolea al tempo stesso crea un
meccanismo di interdipendenza tra le clausdld, (o, pill precisamente, tra
una singola clausola e tutte le altf&)(

La duplice funzione in tal modo rivestita da ciasguclausola
sembrerebbe condurre al paradosso: nella misuraijrinfatti, la clausola €,
contemporaneamente, cio che si interpreta e ciocorsi intepreta, I'art.
1363 risulterebbe logicamente inapplicabif&)(

quindi, applicando il principio alle peculiarita ideontratti internazionali, verrebbe da dire
anche in caso di inserimento di una clausola déraecordo.

(**) Concordano sulla natura di passaggio indispelesaldioscq Principi
sull'interpretazione dei negozi giudirictit., p. 109 ss.; APOBIANCO, L’interpretazione cit.,

p. 320. In senso contrario,IS¥ASO, | contratti in generalg in Giur. sist. civ. e comm
fondata da Bigiavi, Torino, 1981, p. 1620 ss. larigprudenza, per una lettura favorevole v.
Cass. civ., 26 gennaio 1999, n. 703,Rap. Foro it, 1999, voce kavoro (rapportop, p.
1390; Cass. civ., 16 giugno 2000, n. 819Rép. Foro it, 2000, voce kavoro in materia di
navigazione, p. 11; Cass. civ., 4 marzo 2002, n. 309MNah. giur. lav, 2002, p. 742; Cass.
civ., 1 giugno 2004, n. 10509, @rient. giur. lav, 2004, p. 298; Cass. civ., 17 aprile 1973, n.
1096, inRep. Foro it, 1973, voce Qontratto in genere, p. 217; Cass. civ., 18 aprile 1980,
n. 2554, inRep. Foro i, 1980, voce Qontratto in generg, p. 190; Cass. civ., 19 aprile
1990, n. 3212, irRep. Foro it, 1990, voce €ontratto in genere, p. 264; Cass. civ., 21
febbraio 1995, n. 1877, Rep. Foro it, 1995, voce €ontratto in genere, p. 320; Cass. Civ.,
11 giugno 1999, n. 5747, Rep. Foro it, 1999, voce ontratto in genere, p. 441; Cass.
civ., 1 luglio 2002, n. 9538, iRep. Foro it, 2002, voce kavoro (contrattoy, p. 19; Cass.
civ., 5 aprile 2004, n. 6641, iRep. Foro it, 2004, voce Qontratto in genere, p. 6641. Di
segno contrario, Cass. civ., 24 novembre 19993104, inl contratti, 2000, p. 336 ss.

(**) IrTI, La sintassi delle clausole (note intorno all'arBé3 c.c.)in Riv. trim. dir.
proc. civ, 1989, p. 423.

(*®) Cfr. Sacco, Il contratto, cit., p. 393; cfr. anche BT, Interpretazione della
legge cit., p. 416 ss.

(**) Significative le parole diRTI, La sintassi delle clausaleit., p. 422 e 423:
“Interpretazione «complessiva» & quella che sieselel «complesso delle clausole», non gia
la ... interpretazione del «complesso delle clausateme unita dotata di senso. Ciascuna
clausola &, al contempo, oggetto e mezzo di indéspione; oggetto, in quanto l'interprete ne
indaga il sensger mezzo delle altramezzo, in quantserveallinterprete per indagare |l
senso di ogni altra. Come oggetto, €& sola ed egalusome mezzo, sta con le altre: meglio,
percio, si direbbe: interpretazione della claupaamezzo delle altre” (corsivi dell’a.).

(®*®) Cosi RTI, La sintassi delle clausaleit., p. 424.
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In realta, la strada tracciata dall’articolo in msaé percorribile, se si
tiene conto della pit ampia metodologia legale 'idédrpretazione: il
richiamo compiuto dall'art. 1362 al “senso letteralelle parole” permette
infatti di individuare un primo e provvisorio sensb ciascuna clausola,
quello letterale per I'appunto.

Ed & proprio partendo da tale primo e prowvisoeins® {°) che & poi
possibile allargare l'indagine alle altre clausolglutando le reciproche
interferenze tra una clausola e I'altra, in modgdeer individuare al termine
guel “senso complessivo” che permette di ritornalla singola clausola,
chiarificandone il contenutd¥).

Ebbene, 'operativitd concreta delle clausole dinmizone ricalca e fa
da eco al percorso tracciato dal legislatore: ciagcclausola contenente una
definizione, infatti, € (lo assumiamo per postulabo sé sintatticamente
completa ed autonoma e perfettamente intellegibdéendo in tal modo a
configurare un’ipotesi perfetta di clausola — preipmne.

Tuttavia il senso definitivo della clausola non éenamente
intellegibile se non facendo riferimento a tutte uéeriori clausole —
proposizione, inserite nel testo del contrattolengliali € utilizzato il termine
cui fa riferimento la definizione (ogni elenco defohizioni, infatti, &
preceduto da una breve proposizione che rendeocetiotierlocutore che i
termini oggetto di definizione sono ripetutamentiézazati nell’articolato del
testo scritto).

Lo stesso meccanismo opera, in modo uguale e cmntraon
riferimento a ciascuna clausola in cui € insetitsingolo termine, clausola,
per la cui perfetta comprensione € necessario daranalla definizione. La
portata regolamentativa della singola clausolaep@sizione non €, in altri
termini, perfettamente intellegibile, se non at#®o il ricorso all’'ulteriore
clausola — proposizione che individua il campo s#ina del termine.

Pertanto, solo attraverso il combinato e reciproperare di clausole
di definizione e clausole contenenti il termine fauriferimento la definizione
& possibile individuare un singolo precetto (o stda — precetto)*{?).

(*® V. sul punto anche ®MEo, L'interdipendenza ermeneutica delle clausole
contrattuali in | contratti, 2000, p. 341.

() Il metodo ermeneutico & tracciato in modo eserepi RTI, La sintassi delle
clausole cit., p. 424 e 425.

(**®® Riconoscono la natura precettiva/regolamentadiefie definizioni contrattuali
anche BNTAINE, DELY, La redazione dei contratti internazionatit., p. 101, che affermano
a chiare lettere che “L'accordo su una definiziomgpare costituire un’obbligazione
contrattuale sostanziale”.
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L’esempio delle clausole di definizione si dimostraal modo anche
utile al fine di chiarire la concreta operativit@lltart. 1363 c.c., il cui utilizzo
del termine “clausole” non puo ritenersi ancoratd ana nozione
tecnico/precettiva della parola, ma rimanda necessante alla nozione di
clausola quale semplice unita sintattica minimaysbla — proposizione)

(309).

4. Clausole di definizione, autonomia contrattuale simulazione

| rilievi appena svolti, consentono gia di ritendee clausole di
definizione pienamente ammissibili entro I'ordinartenostrano.

Val la pena, in ogni caso, riportare gli ultericantributi che hanno
affermato la legittimita di simili accordo, sottaversi ed ulteriori angoli
visuali.

Non sono mancati ad esempio in dottrina contribziie hanno
affermato I'ammissibilita delle clausole di cuidiscute in quanto espressione
di autonomia contrattuale.

Un’autonomia contrattuale che rende legittimo, pmpiamente, un
“linguaggio convenzionale” creato dalle parti, essione nella quale
possono essere fatte rientrare sia le ipotesi dinvenzioni interpretative”
come quelle in esame, sia il ricorso ad un lingimaghe necessita di una
“chiave” di accesso definita dalle parti, sia amcgli accordi sulla lingua del
contratto {9

In altri casi, si e affermata I'ammissibilita di uhlinguaggio
convenzionale in un piti ampio discorso sulla simiokae ).

Non sono infatti mancati contributi che hanno emiato la profonda
analogia tra le modalita di funzionamento delltigid della simulazione e la
creazione di un linguaggio pattizio.

(**) Cfr. CapoBIANCO, L'interpretazione cit. p. 321; ®CHIERO, La clausola
contrattuale cit. p. 11 ss., e 16 ss.EBr1, voceClausolg cit., p. 184; GTAUDELLA, Sul
contenuto cit., p. 184; @SELLA, Nullita, cit.,, p. 18; @GRRES| Il contratto, cit., p. 214; &
LucA TAMAJO, La norma cit.,, p. 220; S8HLESINGER Complessita del procedimento di
formazione del consenso ed unita del negozio ctin&dg in Riv. trim. dir. proc. civ, 1964,
p. 1354 e nota n. 26;dRPQ Il contratto, cit., p. 460.

(®*9 Cfr. MEMMO, Dichiarazione contrattuale e comunicazione lingieist Padova,
1990, p. 80 — 81.

(**) SeGRE In materia di simulazione nei negozi giuridiciota a Pret. Bologna, 11
marzo 1924, inScritti giuridici, Cortona, 1930, p. 427 ss.EBr, Teoria generale del
negozio giuridicp Torino, 1955, p. 409.
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Nel caso, ad esempio, della simulazione relativiatelligibilita
dell’'accoro simulato é resa possibile da una “ofiiali lettura, rappresentata
dall'insieme delle dichiarazioni che formano lastg controdichiarazione. E
pertanto I'accordo dissimulato a definire il sotidice linguistico adottato
dalle parti, che fornisce la chiave di lettura ‘@eltordo simulato®?.

5. Clausole di definizione, clausole d’intero accdo e la derogabilita
dell'art. 1362, comma 2, c.c.

Il discorso sulle clausole contenenti definiziomindra inevitabilmente
legato a quello sulle clausole d’intero accordo.

| rilievi appena svolti hanno messo in luce conmegpplicazione del
canone di cui allart. 1363 c.c., le clausole dehtcatto debbano essere
interpretate le une per mezzo delle altre.

Le clausole in esame, nella misura in cui contengiefinzioni, sono
destinate a definire, per I'appunto, il campo semandella parola, o
dell’'espressione, contenuta nella definizione.

In tal modo, la parola in esame, se in astrattaseettibile di una
molteplicita di significati, nel caso concreto foe con I'essere rivelatrice di
un unico significato, quello ricavabile dalla defione.

Siamo, in altre parole, in presenza di un testoosemico, che é tale
entro i limiti di operativita della definizione.

Il tema della monosemia del testo richiama le assgoni gia svolte
in precedenza, a proposito delle clausole d’intecoordo: si € gia avuto
modo di evidenziare, infatti, come in presenza wlitesto monosemico, il
ricorso al canone della comune intenzione, di dara 1362, comma 2, c.c.,
debba ritenersi precluso, o quantomeno inutile.

L’argomentazione elaborata a proposito de#atire agreement
clausestorna utile in questa sede, e permette di conctudeme, se da un
lato le clausole d’intero accordo non integranoegiiremi di una deroga al
comma 2 dell'art. 1362, si puo forse invece parldirderoga a tale comma
con riferimento alle clausole contenenti definizion

(*'3 Nellargomentzione di SsRE In materia di simulazione nei negozi giuridici
cit., p. 429 — 430, l'ipotesi pertanto rappresesttbe un caso di perfetta applicazione dell’art.
1131 cod. civ. 1865 (oggi art. 1362 c.c.), nellssuma in cui, per I'appunto, la comune
intenzione dei contraenti, quanto al significato al#&ribuire alle espressioni contenute
nell’accordo simulato, sarebbe rinvenibile in uoaté estera al “testo” di tale accordo, vale a
dire nelle dichiarazioni che compongono la contcbidirazione.
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Cio nella misura in cui, come visto, le stesse,deewo il testo
monosemico, impediscono [l'utilizzabilita del “testaicavabile dalla
osservazione e valutazione del comportamento casiptedelle parti: se tale
comportamento, infatti, rivelando la comune inteng, € idoneo a disvelare
significati in contrasto con quello emergente datd, sara quest’ultimo a
dover prevalere, nella misura in cui, come anticipa unicamente il testo ad
essere oggetto di interpretazione, mentre la conmteazione (e con essa il
comportamento complessivo delle parti) e soltanto mezzo per
l'interpretazione del testo.

In base a quanto precede, consegue che le clasisitidedefinizioni
integrano gli estremi di una deroga all’art. 1362 ,cattraverso I'operativita
del canone di cui all’art. 1363 c.c.

Che il ricorso alla regola stabilita da tale ultinaoticolo sia
indispensabile discende, ancora una volta, dalretm@tteggiarsi ed operare
delle regole linguistiche: & evidente infatti chenivocita di un’espressione
non possa essere correttamente apprezzata se spetiaialla valutazione
complessiva della dichiarazione in cui la stesseserita ).

6. Limiti di ammissibilita delle clausole di definzione

Il legame tra clausole sulle definizioni e clausdliatero accordo puo
essere colto anche sotto un diverso ed ulteriovél@ridoneo ad inviduare
un limite di ammissibilita delle clausole qui inaese.

Qualunque definizione istituisce una relazione duiealenza tra
almeno due enunciati. Le definizioni contenute maontratto il piu delle
volte istituiscono tale legame tra, come visto, gimgolo termine ed una
diversa espressione atta a descrivere ed ideméfitawampo semantico del
termine entro la sfera linguistica del contratto.

Le opere che hanno analizzato il tema dell’ermeocaubegoziale
anno gia posto in risalto l'eventualita che, in aasi linguaggio
convenzionale, I'espressione che definisce il cars@mantico del termine
possa a propria volta rimandare ad un’ulterioreresgione, ad un ulteriore
fatto linguistico, al fine di poter essere pienamarompresa’t’.

Anche le definzioni contrattuali potrebbero nontrsosi ad una simile
eventualita.

(**) In questi termini, @N, Forma solenne e interpretazione del negpezib, p. 79
- 80.
(**%) V. CaN, Forma solenne e interpretazione del negpeib, p. 168 ss.
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Ebbene, in tal caso potrebbero per ipotesi intergele clausole
d’'intero accordo: l'incidenza di tali clausole suliclausole contenenti
definizioni sarebbe infatti assicurata dal mututeragire delle clausole del
contratto, e quindi, ancora una volta, dal meteododiato dall’art. 1363 c.c.

E’ stato gia possibile evidenziare come le clausotmtenenti
definizioni non abbiano in verita valore meramesegelicativo, ma, pur nella
loro funzione ermeneutica, contribuiscano all’indiazione delle c.d.
“clausole — precetto”, e partecipino quindi anch&sdella funzione
regolamentativa del contratto.

Cio posto, la presenza di una clausola d’inter@aizimpedirebbe la
possibilita di far riferimento a fonti ulteriori ehservano a completare la
portata espressiva di una clausola contenenteidefin e cio in quanto,
nella misura in cui, come visto, le clausole d’'iotaccordo stabiliscono che
l'intero regolamento € contenuto nel testo in alii¢lausole sono inserite, le
stesse eliminano la possibilita di far ricorso t@ofé o fonti, estranei al testo
stesso, al fine della ricostruzione del regolamenotarattuale.

Tale limite resterebbe invariato, e si applicheeebbche alle clausole
di definizione, come a qualsiasi altra clausolacditratto.

Un ulteriore, sebbene owvio, limite di ammissikilidelle clausole
contenenti definzioni mi sembra sia rappresentatta goerfetta intelligibilita
della chiave ermeneutica in cui le stesse si r@uv le clausole di
definzione, cioé, in tanto sono idonee ad assolNaréunzione che le e
propria, in quanto sia pienamente identificabileahtenuto della definizione,
ovvero, piu precisamente, il campo semantico cuassociato il singolo
termine, o la singola espressiofA€)(

7. Le premesse o preamboli del contratto

La maggior parte dei contratti internazionali essré con una prima
parte, detta preambolo (wecitals all'inglese), che contiene alcune

(* E’ un limite che &cco, La forma in Tratt. dir. priv., diretto da Rescigno,
Torino, 1995, p. 272, nel confermare le osservazgwolte da @N, Forma solenne e
interpretazione del negozicit., p. 126 ss., ha individuato per i contrgiér i quali
'adozione della forma scritta (sia essa scrittpravata o atto pubblico) sia imposta dal
legislatore, e tuttavia ritengo sia limite giustibile anche per i casi di forma scritta
volontaria, come accade per i contratti internaalion
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dichiarazioni o considerazioni preliminari, sovemtgodotte dalla locuzione
“considerando che” (owhereas, sempre all'inglese)’t.

Spesso si tratta di una parte narrativa, nellaegigaparti del contratto
descrivono se stesse, gli obiettivi che perseguoediante la stipulazione del
contratto, e le circostanze che hanno precedutococongpagnato la
conclusione del contratto.

Nonostante il preambolo rappresenti, tra le vawengonenti dei
contratti internazionali che hanno rilievo ai fidell'interpretazione, quella
dotata di minor grado di standardizzazione, vawainévitabilmente da caso
a caso, tuttavia e stato possibile rintracciareursdc caratteristiche di
contenuto ricorrenti, e si puo quindi fornire quinha prima classificazione,
con riguardo al contenuto pit 0 meno tipico di taéete del contratto, che
possa rilevare nel discorso relativo all'interprétae €.

| preamboli possono contenere, ad esempio, undoiione che
identifica le parti contraenti:

“This agreement is made between Consolidated Indsstinc.,
hereinafter called Licensor, a corporation orgardzender the
laws of Delaware, United States of America (Unifdtes), and
having its principal offices in the United Statesyd Gas N.V.,
hereinafter called Licensee, a naamloze vennootsarganized
and existing under the laws of the Kingdom of ttethBrlands
(Netherlands) and having its residence and princgféices in the
Netherlands.

Withnesseth”:

Whereas, .2.(3'9)

(**9 Il ricorso ai preamboli non &, in ogni caso, t@mstica esclusiva dei contratti:
se ne ritrovano esempi in atti notarili, come a#e¥ATELET, La rédaction des actes
notariés: notes des coyr8ruxelles, 1975, p. 58, o neieeds come riferisce OGERS
Construction of Deeds and Statut&867, p. 149 ss.

(** La letteratura sul tema non & molto corposa.usi ip ogni caso fare rinvio ai
seguenti contributi: BRROWS Interpretation of documentéondon, 1946, p. 48;HWISON,
The interpretation of contracgtsLondon, 1989, p. 208; K®SHEIDE De considerans in
internationale commerciéle contracterin Molengrafica, Eenvormig en vergelijkend
privaatrecht 1991 Lelystad, 1991, p. 295 ss.EDEUZE, Le contrat international de licence
de know-howParis, 1988, n. 60; &N, GOFFIN, Les contrats “clé en main”Paris, 1981, n.
37; LEDOUBLE, L’entreprise et le contratParis, 1980, n. 105;LBNCO, Négocier et rédiger
un contrat international Paris, 1993, p. 98; ®BUSSERON Tecnique contractuelleParis,
1999, p. 171 ss.; KIVELLARO, La rilevanza dei preamboli nell'interpretazione dmintratti
internazionalj in Dir. comm. int, 2001, p. 777 ss.

(**® FONTAINE, DELY, La redazione dei contratti internazionadit., p. 84.
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Alle volte lidentificazione pu0 tradursi in una nge e propria
gualificazione delle parti, laddove la descriziordelle stesse sia
maggiormente completa e dettagliata, idonea a peendere informazioni

specifiche circa la sede, la struttura organizzativsettore produttivo, e via
discorrendo.

Si veda la seguente clausola:

“Whereas, A, through the operation of its subsidmriand
affiliates located in 22 countries in the world, shaccumulated
and is accumulating valuable experience and know-limo the
business of, among other things, renting variousdsi of
television, video tape recorders and other simitard related
merchandises to individuals, hotels and other qusts;

Whereas B and C each posses valuable informatigarding the
market situation relating to television, videotapecorders and
similar and related merchandises and the rentalimess related
thereto: .7 (**

In altri casi le premesse sono state utilizzate g@ecificare gli

obiettivi, o interessi*t?), che le parti si prefiggevano di realizzare atrao
la stipula del contratto:

“Whereas, the Parties are desiderous of particigatim the
execution of the Project, and, accordingly, wishdiotly prepare
and submit to the Customer a Tender for the Projeatd
thereafter, if the Tender is accepted by the Custpto execute
the Project in collaboration jointly and severaltpwards the
Customer, .7. (3%}

Ancora, sono stati rinvenuti esempi di premess®iirsi specificavano

le circostanze che hanno preceduto o accompagmatstipulazione del
contratto:

“The Giotto project is undertaken to achieve an @gbry
mission to the Comet Valley, Giotto is to be lawtthy an Ariane
launcher in a tight single launch window in July 889 The

(**9) FONTAINE, DELY, La redazione dei contratti internazionatit., p. 85.

(**) Sul tema della rilevanza degli interessi delletipai fini ermeneutici rinvio a
SCOGNAMIGLIO, Interpretazione del contratto e interessi dei caetit, Padova, 1992 (spec.
p. 10 ss.).

(**) FONTAINE, DE LY, La redazione dei contratti internazionaiit., p. 87. Cfr. sul
punto anche ERrRO-LuUZzzI, Del preambolo del contrattait., p. 34.
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encounter with Halley is to take place in March &98The
principle objectives of the Giotto experiments i@ imaging the
nucleus of the Comet Halley and chemical analysithe Coma
during a fast fly-by. The Giotto project principakkonsist of three
parts:

the Giotto Spacecraft (hereinafter referred to ast®) and

the Giotto Experiment Payload (hereinafter referrt as the
Experiments) and

the Giotto ground segment” (322>

Di rilievo ai fini dell'interpretazione del conttat si sono rivelati
anche quei preamboli contenenti un richiamo alléeviasi del negoziato, ivi
compresi taluni documenti formatisi nel corso dekgoziazioni:

“1. Attendu que I'Agence a envoyé le 05 Octobre 1882
Contractant une demande de révision de son offrédvembre
1979 pour la réalisation d’une série de satellidsteosat pour un
systeme météorologique opérationnel (Réf.: Demahidffre n°

RFQ/3-3425/82/F, sous couvert de la lettre n° OR&82/CG/fd
datée du 5 Octobre 1982).

2. Attendu que le Contractant a répondu a cetteashela d’offre
révisée, par sa proposition de Novembre 1982 et &
amendements qui y ont été apportés jusqu’en 1983.

3. Attendu que I'Agence a établi et signé le 24 L1883 une lettre
(Réf.: ON/2794-83/CG:fd) de notification de soneirtton de
conclure un contrat pour les travaux précités (3efldes plus un
jeu pré-assemblé d’éléments de rechange) et d'esatibon

formelle d’entreprendre immédiatement les travaux.

4. Attendu que le Contractant a formellement acedpus les
termes de cettre lettre, en apposant sa contresigade 18 juillet
1983.

5. Attendu qu'une seconde lettre (Réf.: ON/2844£63id datée
du 1984, pour prolonger jusqu'au ler Avril 1984 Utarisation

formelle d’entreprendre les travaux et pour étaldm amender
certains termes du contrat en préparation.

6. Attendu que ces lettres ont prévu la conclugsiam contrat

dans un délai spécifié, I'entrée en vigueur de @stm@t avec effet
rétroactif au 21 Juin 1983, et l'annulation conséee du

caractére contractuel des dites lettres.

7. Attendu que les deux Parties ont achevé la natjoc des
termes et conditions nécessaires a I'établissendént contrat

complet.

(** FONTAINE, DELY, La redazione dei contratti internazionadit., p. 91.
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8. Le lien contractuel entre I'Agence et le Contest est a
présent établi et défini par le présent contrat dee Parties

substituent aux lettres précité’e(s323)

Tra le premesse e la parte propriamente regolatnentdel contratto
vi € poi quasi sempre una formula intermedia (calta alla fine delle
premesse, o quale prima affermazione dell'articolaticcessivo) 39,
mediante la quale le parti affermano che tali prs®ecostituiscono parte
integrante del contrattg%).

Eccone qualche esempio:

“Now, therefore in consideration of the premises ahthe mutual
agreements hereinafter contained, Licensor and risee do
hereby agree as follows....

“Now, therefore, it is hereby agreed as follows...

“en foi de quoi, il a été convenu de ce qui suit: (326)

8. La rilevanza del preambolo ai fini ermeneutici

Gli esempi appena riportati testimoniano comea®aérso il ricorso ai
preamboli, le parti contraenti intendano perseguirevia generale un
interesse diverso da quello specifico di deterng@ina@sseto regolamentativo
dell'affare concluso®?).

(**®) FoNTAINE, DELY, La redazione dei contratti internazionatit., p. 95. Per altre
possibili funzioni delle dichiarazioni contenutel peeambolo, che possono rilevare ai fini
interpretativi, v. ERROLUZzzI, Del preambolo del contratto. Valore ed efficacial de
“premesso che” nel documento negozjaMilano, 2004, p. 34. In argomento v. pure D
SABATO, Il documento contrattualéMilano, 1998, p. 179.

(**) Cfr. FeErRrRO-LUZZI, Del preambolo del contratfait., p. 17 ss.

(*® Si tratta, in ogni caso, di una formula la cuéetuale assenza non & in grado, di
per se sola, di determinare l'irrilevanza dellempesse nell’economia complessiva dell’atto.
Cosi bene BCHIERQ, La clausola contrattualecit., p. 208. Sull'irrilevanza della formula di
raccordo, ai fini dellindividuazione della funzioneoncreta svolta dalle premesse, se
meramente enunciativa o piu ampiamente precettiv@aPOBIANCO, La determinazione del
regolamentocit., p. 227.

(**® FONTAINE, DE LY, La redazione dei contratti internazionatit., p. 84.

(**) Cio che non esclude, in ogni caso, I'eventuatite nel preambolo siano
contenute vere e proprie pattuizioni con funzioegofamentativa. L'osservazione della
prassi contrattuale ha infatti permesso di rinti@ecvere e proprie clausole con funzione
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Molte delle affermazioni o chiarimenti presenti laelpremesse
sembrano pertanto avere una portata piu che aloagativa, piuttosto che
precettiva vera e propria.

Siamo in altre parole in presenza di cio che a#tralbbiamo definito
“clausola enunciazione”, ed il termine clausola mub essere applicato con
riferimento a tutti gli enunciati che abbiano urragria autonomia sintattica
(si rende in tal modo necessario avvalersi anchiultieriore nozione di
clausola — proposizione¥?}).

Si potrebbe dubitare della rilevanza effettiva @gliremesse nella
regolamentazione complessiva voluta dai contradaticollocazione dei
preamboli in una parte nettamente separata daaqu@priamente dispositiva
(pur se a quest’ultima collegata mediante la prigpmse di raccordo appena
esaminata), sembra infatti confermare che si tidittparte che i contraenti
ritengono del tutto estranea alla disciplina depettivi e reciproci interessi

(329).

Ad una prima lettura, pertanto, la descrizione ideglettivi e degli
interessi delle parti, delle circostanze che hgmegceduto o accompagnato la
conclusione del contratto, della storia dei neggzied il richiamo dei
documenti che in seno a tali negoziati si sono &trnparrebbe insufficiente
ai fini dell’individuazione di singoli vincoli giudici.

precettiva, come ad esempio clausole conteneniiidieii, oppure clausole che riportano
obbligazioni contrattuali. Si possono ritrovare rape di clausole di quest'ultimo tipo in
FONTAINE, DE LY, La redazione dei contratti internazionatit., p. 98: Whereas A now
wishes to assign the Lease to B, which whisheaki it over, and A agrees that it will be
jointly and severally liable for the obligations dertaken by B pursuant to this Agreemnient
La presenza di un contenuto dispositivo nel predméattestata anche dafRoLuzzi, Del
preambolo del contraticeit., p. 85 ss. IBCHIERO, La clausola contrattualecit. p. 203 ss., ha
cura di evidenziare anche come singoli enunciattaauti nelle premesse possano rendersi
partecipi dell'individuazione di una clausola camZione precettiva, se valutati alla luce di
ulteriori enunciati contenuti nella parte dispagitidel contratto, potendo ben accadere, ad
esempio, che un evento futuro indicato in premgssaapparendo a prima vista come parte
dei “motivi” che hanno indotto le parti a stipualilecontratto, si traduca invece come
indicazione di un termine contrattuale, se valutdia luce delle varie pattuizioni contenute
nel contratto. Sul punto v. pure\@\UDELLA , Contratti, cit., p. 132.

(**® Per queste distinzioni rinvio a quanto gia affatonal cap. |, par. 3.

(*®) L'intera monografia di ERRo-LUZzzI, Del preambolo del contratiait., sembra
informata all'idea della necessita di una nettar&stica separazione tra preamboli e parte
dispositiva, al punto da ritenere che la portataté¥a di un’identica pattuizione sia destinata
a viariare, a seconda di quale sia la relativeocaltione all'interno del testo, rilevando come
semplice presupposto, se inserita nelle premedsivece, e pilt ampiamente, come vera e
propria condizione contrattuale, se inserita npHdate dispositiva (v. le affermazioni dell’a.
alle p. 22 ss., 51, 74).
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Sebbene tale conclusione possa in verita essemtacladdove si
verta in tema di ricostruzione del regolamento @ihiale (I'esclusione di
una tale funzione potrebbe del resto essere gtxadila presenza di una
clausola d’intero accordo, con riferimento ad esemal richiamo ai
documenti propri della fase precontrattuale), nems puo tuttavia dedurre
I'ulteriore corollario della completa irrilevanzatdli premesse.

Isolare un contenuto per cosi dire “formale” destée come le
premesse, da un contenuto piu propriamente “sdstahz come la
successiva parte dispositiva, puo servire piu dtre per ragioni di ordine
interno del documento, delimitando le varie paritul lo stesso si compone,
ma non puo impedire la valutazione complessivatdsto, e del mutuo
influenzarsi delle varie parti di cui lo steso simpone 9.

Ed allora ci si avvede di come le premesse mantengaverita uno
specifico ruolo, con riferimento all'interpretazendel contratto, valendo
infatti come utile ausilio ermeneutico.

La rilevanza dei preamboli al fine di interpretdreontratto € un dato
acquisito in giurisprudenza: diverse pronunce, digiudici nazionali 9
che ad opera di corti arbitral?*f), ne confermano I'utilizzabilita in tale
chiave.

L’interprete fara uso delle premesse, anzituttoapplicazione del
canone dell'interpretazione sistematica, stabititome visto dall’art. 1363
(**3 c.c., in virtu del quale le clausole si interprat le une per mezzo delle
altre.

Canone che viene applicato proprio laddove I'intetg (il giudice,
per primo) effettui il collegamento tra le dichiai@i contenute nelle

(**9 Cfr. sul punto, GPOBIANCO, La determinazione del regolamentit., p. 226;
BIANCA, Diritto civile, Il contrattg, cit., p. 315 ss.

(**) Nella giurisprudenza italiana il maggior numerb sgntenze sul punto &
rintracciabile in ambito giuslavoristico. Cfr. Casdv., 6 agosto 2003, n. 11875, lihass.
Giust. civ, 2003; Cass. civ., 30 maggio 1989, n. 261Mass. Giust. ciy 1989; Cass. civ.,
3 novembre 1982, n. 5744, Mass. Giust. ciy 1982; Cass. civ., 27 marzo 1982, n. 1909, in
Mass. Giust. ciy 1982.

(**3 Lodo CCI n. 4132 (22 settembre 1983),Cinnet 1983, p. 891, e ii. B. Com.
Arb., 1985, p. 49; Lodo CCI n. 7181 (1992) MnB. Com. Arh 1996, p. 99; Lodo ICSID del
20 maggio 1992, ifRev. Arh, 1994, p. 189; Lodo CCI n. 7639 (1994),Y¥inB. Com. Arh
1998, p. 66; Lodo CCI n. 7314 (1995),Yn B. Com. Arh 1998, p. 49; Lodo CCI n. 7337
(1996), inY. B. Com. Arh 1999, p. 149.

(**? Cfr. CapoBIANCO, La determinazione del regolamentait., p. 321 e 322;
BiGLIAZzI GERI, L'interpretazione del contratto cit., p. 168 e 169; AZBQUINI,
L'interpretazione complessivait., p. 236; BNS|, L'interpretazione del contrattocit., p.
1631.
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premesse ed il contenuto di quanto successivansgaitdito, come ha avuto
cura di evidenziare la stessa giurisprudenza dtitmga (*3%).

Ed allora le clausole di cui si compone il preamobgur se aventi
portata meramente enunciativa, saranno utile meezochiarire la portata
esatta delle ulteriori pattuizioni contenute ngldaite propriamente dispositiva
del contratto, e che abbiamo chiamato clausoleegio.

L'utilizzo delle premesse entro I'economia compiessiel contratto
pertanto garantita dal disposto di cui all’art. 336c. quanto al contenuto
delle premesse: tutte le osservazioni compiute rainpermettono di
confermare come le stesse si rivelino, piu ampidaeem utile strumento per
identificare la comune intenzione dei contraefit)(e con cid rappresentino
un ausilio per l'interprete per I'applicazione dit. 1362 c.c.

La circostanza € di immediato riscontro, ad esepguio riferimento a
guelle enunciazioni contenute nei preamboli, aérsw cui le parti esplicitano
I rispettivi e reciproci interessi ed obiettivi cheggiacciono alla conclusione
del contratto.

(**) Mi riferisco qui a Cass. civ., 4 giugno 1981,3629, inGiust. civ, 1981, p.
2952, con nota diubica, Criteri interpretativi di una clausola di regolamencondominiale
concernente vincolo di destinazione d’'uso degliaatgmenti In senso analogo, v. Cass. civ.,
4 marzo 2002, n. 3091, Rep. Foro it, 2002, voce kavoro (rapportoy, p. 635; Cass. civ., 5
febbraio 2001, n. 1597, @iur. it., 2002, spec. p. 1404; Cass. civ., 16 giugno 2606197,
in Rep. Foro it, 2000, voce kavoro in materia di navigaziomep. 11; Cass. civ., 26 gennaio
1999, n. 703, ifRep. Foro it, voce kavoro (rapportop, p. 1390; Cass. civ., 6 maggio 1998,
n. 4592, inNot. giur. lav, 1998, spec. p. 252; Cass. civ., 16 giugno 1997%/387, inl
contratti, 1998, spec. p. 339, con nota dia®2A, Il rapporto tra interpretazione e
qualificazione

(** Conferma in GPOBIANCO, La determinazione del regolamentit., p. 226.
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