Caparra confirmatoria, caparra penitenziale
 e clausola penale.

Questioni dibattute.
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1. Caparra confirmatoria.

La caparra confirmatoria consiste in una somma di denaro o in una quantità di cose fungibili che, al momento della stipula, una parte consegna all’altra, a testimonianza della serietà dell’accordo 
.

Già prevista nel codice civile del 1865, essa assolve alla funzione di « cautela per il risarcimento dei danni in caso di inadempimento » della convenzione negoziale; del resto, una vecchia esperienza insegna che melius est rem habere, quam verba 
.

La caparra confirmatoria (arrha poenalis) è disciplinata, nel codice vigente, all’art. 1385 c.c. e và restituita alla parte che l’aveva prestata se il contratto è stato correttamente adempiuto.

In caso di inadempimento, invece, occorre distinguere due ipotesi, a seconda che esso sia imputabile al contraente che ha dato la caparra, ovvero a colui che l’ha ricevuta (art. 1385, comma 2, c.c.). Alla parte non inadempiente è riconosciuta la facoltà di recedere dal contratto, alla quale si aggiunge, nella prima ipotesi, quella di ritenere la caparra e, nella seconda ipotesi, quella di esigere il doppio della caparra. 

In entrambe, però, la sua pretesa risarcitoria è limitata all’ammontare della caparra 
. Allo stesso modo, la parte inadempiente non può dimostrare che il danno subito dal contraente receduto sia inferiore all’ammontare della caparra 
.

La parte non inadempiente può anche decidere di non esercitare il recesso, preferendo, piuttosto, chiedere l’esecuzione del contratto, oppure la sua definitiva risoluzione, salvo, in ogni caso, il risarcimento del danno secondo le regole generali (art. 1385, comma 3, c.c) 
. In questo caso ella « non può incamerare la caparra », essendole consentito « trattenerla a garanzia della pretesa risarcitoria » 
, ovvero « in acconto su quanto spettantele a titolo di anticipo dei danni che saranno in seguito accertati e liquidati » 
, scontando, pur sempre, il rischio che il danno effettivo sia di entità superiore.

Secondo la giurisprudenza dominante ciò « non ha inteso negare al contraente adempiente il diritto di esigere il doppio della caparra versata, ma gli ha conferito la facoltà ulteriore di conseguire un più cospicuo risarcimento, qualora il danno superi quello preventivamente determinato in sede di pattuizione di una caparra confirmatoria » 
.

Appare chiaro che tre sono le funzioni cui la caparra confirmatoria è chiamata ad assolvere: garanzia, autotutela e predeterminazione del danno.

Conformemente si è espressa anche la giurisprudenza più recente: « la caparra confirmatoria ha natura composita e funzione eclettica » 
. Essa è, infatti, volta « a garantire l’esecuzione del contratto, venendo incamerata in caso di inadempimento della controparte, sotto tale profilo avvicinandosi alla cauzione » 
; « ha funzione di autotutela, consentendo di recedere dal contratto senza la necessità di adire il giudice »; « ha funzione di preventiva liquidazione del danno derivante dal recesso cui la parte è stata costretta a causa dell’inadempimento della controparte ».

La caparra confirmatoria si distingue, pertanto, nettamente sia rispetto alla caparra penitenziale, che alla clausola penale, delle quali si dirà oltre.

È sufficiente osservare che, diversamente dalla prima la caparra confirmatoria non costituisce un « corrispettivo del recesso », bensì, come detto, una « cautela per il risarcimento dei danni in caso di inadempimento »; dalla seconda si distingue per il fatto che non pone un limite al danno risarcibile, potendo la parte non inadempiente recedere senza dover proporre domanda giudiziale o intimare la diffida ad adempiere 
 e trattenere la caparra ricevuta (ovvero esigere il doppio di quella prestata) a totale soddisfacimento del danno derivante dal recesso, senza dover dimostrare di aver subito un danno effettivo.

2. Caparra penitenziale.

La caparra penitenziale (arrha poenitentialis) è la somma di denaro o la quantità di altre cose fungibili prestata al momento della conclusione del contratto, da valere quale « corrispettivo » del diritto di recesso pattuito in favore di una o di entrambe le parti (art. 1386 c.c.) 
.

Data la caparra, i contraenti si riservano la scelta tra il recesso e l’adempimento. Nel primo caso, il recedente perde la caparra data (o, se a recedere è la parte che l’ha ricevuta, deve restituire il doppio della caparra avuta); se, invece, il recesso non è azionato, la caparra deve essere restituita, salvo che abbia ad oggetto beni dello stesso genere della prestazione dovuta, ovvero che sia imputata alla prestazione dedotta in contratto.

L’arrha poenitentialis, quindi, a differenza della caparra confirmatoria, funziona « non già come un risarcimento del danno per la mancata esecuzione del contratto, ma come corrispettivo del recesso per volontà unilaterale » 
.

Essa si distingue anche dalla c.d. multa penitenziale, ossia dalla clausola che subordina l’efficacia del recesso all’esecuzione di una determinata prestazione a carico del recedente (art. 1373, comma 3, c.c.), poiché si accompagna alla preventiva dazione della somma relativa.

3. Clausola penale.

Come già rilevato nel corso della trattazione, la parte inadempiente è, in ogni caso, tenuta a risarcire il danno cagionato alla controparte, sia che questa abbia agito per l’adempimento oppure per la risoluzione del contratto 
.

La parte che richiede il risarcimento del danno ha l’onere, in base alle regole generali, di provare adeguatamente le pretese azionate e l’ammontare del danno subito.

Le parti, tuttavia, nell’esplicazione della loro autonomia negoziale, possono prevedere, in contratto, una clausola penale, con la funzione di liquidare preventivamente e forfetariamente il danno per il ritardo o per l’inadempimento dell’obbligazione, salvo che sia stata convenuta la risarcibilità del danno ulteriore (art. 1382 c.c.).

La clausola penale è, quindi, preordinata ad un duplice effetto:

a) dispensare dall’onere di provare il danno, essendo la penale dovuta per il fatto stesso dell’inadempimento o del ritardo;

b) limitare il risarcimento all’ammontare della penale pattuita, salvo che non sia prevista la risarcibilità del danno ulteriore.

Invero la penale è dovuta pur se in realtà chi l’ha da ricevere non ha subito danni; inoltre essa è, di solito, stabilita in misura tale da superare il prevedibile ammontare del danno ed ha spesso, quindi, carattere sanzionatorio, oltre che risarcitorio 
.

La previsione della clausola penale non impedisce, comunque, al creditore di agire per l’adempimento: egli non può, tuttavia, stante il divieto di cumulo, esigere l’adempimento e, al contempo la penale, salvo che quest’ultima non sia stata prevista per il semplice ritardo (art. 1383 c.c.) 
 e salvo che non si tratti di rapporti di durata, potendo in tal caso esigere la penale per le prestazioni già maturate e agire per l’adempimento di quelle successive.

Il giudice, nell’esercizio del potere correttivo dell’autonomia contrattuale, può equamente ridurre la penale qualora il suo ammontare sia « manifestamente eccessivo », ovvero se l’obbligazione principale sia stata eseguita parzialmente.

4. Diritto di recesso ex art. 1385 c.c. e domanda di risoluzione.

La giurisprudenza si è a lungo interrogata sul rapporto tra il diritto di recesso di cui all’art. 1385 c.c. e la domanda di risoluzione del contratto ex art. 1453 c.c.

In particolare, i giudici di legittimità, si sono chiesti se la parte non inadempiente possa, dopo aver chiesto in giudizio la risoluzione del contratto e prima dell’emissione della relativa sentenza, esercitare il diritto di recesso.

Sul punto, attesa la mancanza di una norma che disponga, analogamente all’art. 1453 c.c., preclusioni processuali, la Cassazione ha dato risposta affermativa, stabilendo che « anche dopo aver proposto la domanda di risarcimento, e fino al passaggio in giudicato della relativa sentenza, la parte non inadempiente può decidere di esercitare il recesso, in tal caso peraltro, implicitamente, rinunciando al risarcimento integrale e tornando ad accontentarsi della somma convenzionalmente predeterminata al riguardo. Ne consegue che ben può, pertanto, il diritto alla caparra essere fatto valere anche nella domanda di risoluzione » 
.

In senso opposto la Corte si è espressa riguardo alla possibilità di esercitare il diritto di recesso dopo che sia intervenuta la risoluzione, giudiziale o ipso iure, del contratto, argomentando che il recesso, operando ex nunc dalla comunicazione alla controparte, presuppone, pur sempre, che il contratto dal quale si pretende recedere esista ancora, circostanza, questa, evidentemente ostacolata dall’intervenuta sentenza costitutiva di risoluzione che, come noto, spiega efficacia retroattiva.

5. Continua: conversione della domanda nel corso del giudizio.

Una vexata quaestio in giurisprudenza attiene alla possibilità di convertire, in corso di giudizio, la domanda di risoluzione del contratto in una domanda con la quale si chiede la somma a titolo di caparra.

Per lungo tempo, al riguardo, si sono registrati due orientamenti contrapposti.

Secondo una prima tesi, nell’ipotesi di versamento di una somma di denaro a titolo di caparra confirmatoria, la parte non inadempiente che abbia agito per l’esecuzione o la risoluzione del contratto e per il risarcimento del danno ai sensi dell’art. 1453 c.c. può, in sostituzione di dette pretese, chiedere il recesso dal contratto ex art. 1385, comma 2, c.c. « non costituendo tale richiesta una domanda nuova, bensì configurando, rispetto alla domanda di adempimento o di risoluzione, l’esercizio di una perdurante facoltà e solo un’istanza ridotta con riguardo alla proposta risoluzione, nello stesso ambito risarcitorio, in relazione all’inadempimento dell’altra parte » 
.

Un diverso orientamento, sulla base delle argomentazioni già evidenziate riguardo al rapporto tra diritto di recesso ex art. 1385 c.c. e domanda di risoluzione (cfr. § 4), nega la possibilità che la domanda di recesso tenga luogo a quella, già proposta, di risoluzione del contratto.

6. Continua: la soluzione proposta dalla Cass. civ., sez. Unite 14-01-2009, n. 553.

Sulla questione sono, recentemente, intervenute le Sezioni Unite, che hanno aderito all’orientamento che nega la possibilità di convertire la domanda di risoluzione e risarcimento del danno, in domanda di recesso con ritenzione della caparra confirmatoria.

In particolare, il Supremo Consesso ha affermato che: « in caso di inadempimento del contratto preliminare di vendita, la parte non inadempiente può chiedere in giudizio la risoluzione del contratto e il risarcimento dei danni subiti oppure può chiedere il recesso del contratto e il trattenimento della caparra confirmatoria ricevuta all’atto della stipula del preliminare. Resta, però, inibito all’adempiente di convertire la domanda di risoluzione e di risarcimento in domanda di recesso e trattenimento della caparra ricevuta, poiché la parte inadempiente deve essere tutelata, per motivi giuridici e di equità, nei propri diritti difensivi qualora essa non sia stata posta in condizione di contraddire agli argomenti introdotti ex novo dalla propria controparte processuale ».

Guido Belli

     � Occorre una formulazione espressa perché la dazione di una somma di denaro o di una quantità di altre cose fungibili valga quale caparra confirmatoria, configurando, altrimenti, un semplice acconto della prestazione (Cass. civ., sez. III 22-08-1977, n. 3833). Si badi, inoltre, che detta pattuizione può intervenire anche dopo la conclusione del contratto e successivamente al versamento del relativo importo, purché prima della scadenza dell’obbligazione (Cass. civ., sez. II 13-02-2006, n. 3071). Il patto di caparra non richiede la consacrazione in forme particolari, purché l’accordo sia esteriorizzato e, neppure, necessita dell’apposita sottoscrizione nel caso sia inserito nelle clausole generali di contratto, non avendo natura vessatoria (Cass. civ., sez. III 23-01-2004, n. 1168).


     � A. Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, 44ª ed., Padova, 2009, p. 769.


     � Così Cass. civ., sez. II 11-03-2008, n. 6463: « Il diritto di recedere dal contratto e di trattenere la caparra ricevuta (ovvero di pretendere il doppio della caparra versata) in caso di inadempimento della controparte costituisce l’effetto proprio della clausola con cui le parti hanno convenuto, nel concludere il contratto, la dazione di una somma di denaro quale caparra confirmatoria, esprimendo per tale via la loro volontà di applicare al negozio la disciplina propria di tale istituto, cui va riconosciuta la funzione di una preventiva e convenzionale liquidazione del danno per inadempimento, e di derogare, nel contempo, sia pure in forma non definitiva, essendo sempre salva la facoltà per la parte non inadempiente di avvalersi del diverso rimedio della risoluzione, la disciplina generale in materia di inadempimento contrattuale ».


     � L’istituto della caparra confirmatoria è, infatti, incompatibile con quello della riduzione (Cass. civ., sez. II 10-11-1977, n. 4856).


     � In tal senso, ex plurimis, Cass. civ., sez. III 20-09-2004, n. 18850; Cass. civ., sez. II 29-01-2003, n. 1301.


     � Cass. civ., sez. III 24-01-2002, n. 849 e Cass. civ., sez. II 04-08-1997, n. 7180.


     � Cass. civ., sez. III 13-05-2004, n. 9091 e Cass. civ., sez. III 16-05-2006, n. 11356.


     � Cass. civ., sez. I 11-01-2001, n. 319.


     � Cass. civ., sez. II 11-03-2008, n. 6463.


     � Cass. civ., sez. III 04-03-2004, n. 4411.


     � Cass. civ., sez. II 14-03-1988, n. 2435.


     � Cass. civ., sez. II 02-12-1993, n. 11946, ha precisato che: «la caparra ha normalmente carattere confirmatorio e la sua previsione in contratto, quandanche accompagnata dalla definizione di « penitenziale » e dal richiamo alla norma di legge che tale tipo di caparra contempla (art. 1386 c.c.), non è sufficiente a far ritenere sussistente un diritto di recesso unilaterale ad nutum, inteso come ius poenitendi, svincolato dall’altrui inadempimento, occorrendo invece che un tale diritto sia stato espressamente pattuito, dovendosi ritenere in mancanza di ciò che la caparra abbia natura confirmatoria e quindi sanzionatoria dell’inadempimento dell’altra parte ».


     � Cass. civ., sez. II 05-12-1988, n. 6577.


     � Conformemente, ex plurimis, Cass. civ., sez. III 09-03-2006, n. 5100 e Cass. civ., sez. II 17-01-2003, n. 625: « il contraente adempiente ha diritto di richiedere il risarcimento dei danni conseguenti all’inadempimento o all’inesatto adempimento delle obbligazioni nascenti dal contratto, ai sensi dell’art. 1453, comma 1, c.c. “in ogni caso” e, cioè, sia quando egli chieda anche la risoluzione del contratto, sia quando rivendichi la relativa esecuzione, ed anche quando le conseguenze dell’inadempimento siano ancora eliminabili o attualmente eliminate, per cui la pretesa risarcitoria è accoglibile solo in relazione al pregiudizio realizzato nel tempo dell’inadempimento e fino alla cessazione di questo ». Attesa l’autonomia delle due azioni, la rinuncia alla risoluzione non comporta rinuncia al risarcimento del danno: Cass. civ., sez. I 11-05-2005, n. 9926.


     � A. Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, 44ª ed., Padova, 2009, p. 767, cit.


     � Di talché la relativa liquidazione non dovrà necessariamente essere contenuta nei limiti predeterminati dalle parti con la clausola penale, dovendo, per converso, essere operata secondo i normali criteri di liquidazione (Cass. civ., sez. II 22-11-2002, n. 16492).


     � Cass. civ., sez. III 16-05-2006, n. 11356.


     � Cass. civ., sez. III 24-01-2002, n. 849.
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