LA CLAUSOLA
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La clausola penale ¢ una prestazione che un con-
traente si obbliga ad eseguire a favore dell’altro,
in caso di inadempimento o ritardo nell’adempi-
mento e svolge la funzione di liquidare in modo
preventivo e forfettario, il danno che il creditore
potrd subire per la mancata o tardiva esecuzione
della prestazione dovuta.

L’art. 1382 recita infatti testualmente:

La clausola con cui si conviene che in caso di ina-
dempimento o di ritardo nell’adempimento, uno
dei contraenti & tenuto ad una determinata presta-
zione, ha leffetto di limitare il risarcimento dalla
prestazione promessa se non é stata convenuta la
risarcibilita del danno ulteriove. La pena é dovuta
indipendentemente dalla prova del danno.

Tale prestazione, nell’ipotesi piu ricorrente consi-
ste nella dazione di una somma di denaro o di
una determinata quantita di cose faungibili ma
nulla esclude che possa avere anche un oggetto
diverso convenuto dalle parti quale 1’ estinzione di
un (altro) credito (estraneo al contratto) o una ob-
bligazione di fare.

Si discute in dotirina se la clausola penale sia qua-
lificabile come patto accessorio o come negozio
autonomo, I’adesione all’una o all’atra tesi non &
privo di riflessi in termini di disciplina della stessa:
si pensi alla forma che detta clausola dovra avere
nel caso sia ritenuta “accessoria” al contratto prin-
cipale (forma vincolata ed uguale al contratto) ov-
vero “autonoma” allo stesso (forma libera).

In dottrina & controversa, altresi, la natura del pat-
to de quo: secondo taluni detta clausola ha natu-
12 “meramente risarcitoria’”, altri “essenzialmente
punitiva”, altri ancora si tratta di clausola ricondu-
cibile ad una soluzione di tipo mediano (cumulo
di entrambe le funzioni concorrenti o alternative).
La penale, infatti, pud stimolare il debitore ad
adempiere (quando il suo ammontare ¢ superiore
al danno prevedibile) o limitare il risarcimento del
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danno (nel caso in cui 'ammontare del danno sia
inferiore a quello prevedibile).

Essa ha, inoltre, certamente lo scopo di evita-
re controversie sulla esistenza ¢ sulla misura del
danno, almeno, di una sua parte nel caso in cui sia
ammessa la risarcibilita del danno ulteriore. Essa,
quindi, assolve la funzione di rafforzamento del
vincolo contrattuale e di liquidazione della presta-
zione risarcitoria anticipata (Cass n. 1183/2007 e
n. 23706/2009).

L’inserimento della clausola penale in un contratto
ha come effetti principali:

- la irrilevanza della prova del danno subito dal
creditore
- la limitazione del risarcimento dovuto dal
debitore.

II primo effetto solleva il creditore dalla prova

del danno (ex art. 1218 c.c.) ed attiene sia al Iu-
cro cessante che al danno emergente scaturente dal

mancato adempimento o del ritardo. Il creditore,

conseguentemente, non dovra fornire alcuna prova

del danno subito corrispondente alla penale pattu-
ita, né tantomeno al debitore ¢ consentito liberarsi
della obbligazione di pagare la penale dimostran-
do Pinesistenza o il diverso ammontare del danno.

Al creditore, quindi, spettera I'unico onere di pro-
vare oltre alla esistenza della penale, 1’inadempi- -
mento o il ritardo dell’obbligato al quale & lasciata
solo la possibilita che I’inadempimento o il ritardo
non sono a lui imputabili.

11 secondo effetto discende dal patto in parola, es-
sendo fatta salva la diversa volonta delle parti a
convenire la risarcibilita del danno ulteriore (c.c.
1382 1~comma). I1 patto contrario pud avere per
oggetto solo il danno ulteriore (ossia di quello su-
bito dal creditore e non coperto dalla somma de-
terminata in modo forfettario nella penale e che
andra provato da parte del creditore con le regole
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ordinarie) essendo nulla una clausola che preveda
il cumulo della penale con il risarcimento integrale
del danno per inadempimento o ritardo; sara inve-
ce valida una clausola per preveda la penale per il
solo ritardo ed una risarcibilitd ulteriore per I'ina-
dempimento definitivo.

La penale puo essere prevista per |’ inadempimento
o il ritardo nell’adempimento dell’intero contratto
ovvero di una parte di esso; in caso contrario (se
cioé viene inserita una clausola nella quale il debi-
tore risponde anche per fatti a lui non imputabili,
caso fortuito o forza maggiore) si tratta di clausola
diversa, clausola che allarga I’ambito della presta-
zione oggetto del contratto principale.

Nel caso di penale prevista per il mero ritardo
nell’adempimento, il creditore decade dal diritto
di ottenerc la penale se accetta una prestazione tar-
diva da parte del debitore.

E bene inoltre precisare che al debitore non sara
dato liberarsi dall’obbligazione offrendo i pa-
gamento della penale e il creditore avrad la scelta
solo fra ’adempimento o la penale ma non anche
il risarcimento dei danni effettivamente subiti sal-
vo essere stata convenuta la risarcibilitd dei danni
ulteriori.

Infine.

La domanda per ottenere I’adempimento consen-
te di chiedere successivamente il pagamento della
penale, permanendo 1’inadempimento, mentre la
richiesta di pagamento della penale esclude che
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it creditore possa domandare in seguito {"adempi-
mento della obbligazione.

Da ultimo, ma non certo per importanza, ¢ I’accet-
tamento della colpa del debitore nel senso che si
discute se la penale scatti solo in caso di inadempi-
mento colpevole ovvero se sia indipendente dall’e-
lemento psicologico. L’orientamento prevalente
esclude (in questo senso anche Part. 4 della Riso-
luzione n. 3 relativa alle clausole penali nel diritto
civile adottata nel 1978 dal Comitato dei Ministri
in seno al Consiglio d’Europa) che la penale sia
dovuta nel caso di inadempimento incolpevole.
Altro aspetto qualificante della clausola penale €
la disciplina dettata in tema di riduzione del guan-
tum concordato dalle parti ad opera del giudice.
Sia che la penale sia diminuita secondo equita
(nel caso di parziale esecuzione dell’obbligazione *
principale) sia nel caso di sua manifesta eccessi-
vita, nella riduzione non si tiene conto del danno
effettivamente subito dal creditore ma dell’inte-
resse ad ottenere I’adempimento. Sul punto ¢ bene
ricordare che si discute in giurisprudenza se 1’inte-
resse vada valutato al momento della conclusione
del contratto o si debba tenere conto di eventuah
vicende successive. In generale si pu ritenere che
I’orientamento prevalente della giurisprudenza ¢
quello di ricomporte ’equilibrio contratiuale evi-
tando un ingiustificato arricchimento di una parte
a danno dell’altra. (in questo senso da ultimo Cass.
n.13902/2016)
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