Clausola penale e caparra:  massime giurisprudenziali e clausole contrattuali


Notaio Gabriella de Bellis

“La clausola con cui si determina convenzionalmente la misura degli interessi moratori con funzione liquidativa del risarcimento dei danni conseguenti all’inadempimento di obbligazioni pecuniarie,è assimilabile alla clausola penale,e la domanda di riduzione può essere proposta per la prima volta in appello, potendo il giudice provvedervi anche d’ufficio, sempre che siano state dedotte e dimostrate dalle parti le circostanze rilevanti al fine di formulare il giudizio di manifesta eccessività.”

Questa sentenza della sez I della Cassazione 18 novembre 2010 n.23273 offre lo spunto per delle riflessioni sulla validità di una clausola contrattuale che, prevedendo l’irriducibilità della penale, consenta all’autonomia privata di paralizzare l’azione del giudice ex art. 1284 Cc, determinando l’impossibilità di ricondurre ad equità il tasso il tasso degli interessi moratori pattuiti.

La questione, in sostanza, è quella della derogabilità o meno della norma contenuta nell’art. 1384 Cc mediante la previsione di una clausola con la quale le parti convengano l’irriducibilità della penale.


L’indagine, si sposta sui limiti all’autonomia privata in relazione agli interessi protetti dalla norma e quindi nello  stabilire se alla base del 1384 vi siano o meno diritti nella libera disponibilità delle parti.


E se è vero che la norma va valutata riguardo all’interesse che il creditore aveva all’adempimento dell’obbligazione, anche alla luce dell’oramai consolidata giurisprudenza che ritiene tale potere di riduzione ad equità del giudice esercitabile anche d’ufficio, deve ritenersi che il potere del giudice di diminuire equamente la penale non ha la funzione di proteggere il contraente più debole, bensì mira alla tutela e ricostituzione dell’equilibrio contrattuale, evitando che da un inadempimento parziale o ritardato possano derivare conseguenze troppo gravi per l’inadempiente, appare quindi a tutela di un interesse che, trascendendo quello delle parti, diventa oggettivo e generale dell’ordinamento alla ricostituzione dell’equilibrio contrattuale al fine di ricondurre l’autonomia contrattuale nei limiti in cui essa appaia effettivamente meritevole di tutela; e così come la sua tutela non può essere subordinata ad un iniziativa di parte esso potrà essere esercitato anche qualora le parti abbiano espressamente convenuto la irriducibilità della penale.

Muovendoci infatti nel campo delle cosiddette “pene private”,  i limiti all’autonomia i privati diventano più penetranti, nel rispetto del principio costituzionale di garantire l’adeguatezza e la proporzione della sanzione all’illecito,e se  l’interesse protetto dalla norma è quello di evitare abusi contrattuali, l’esigenza di questi limiti è ancora più avvertita in un settore dove in linea di principio l’autonomia privata non è normalmente ammessa spettando al giudice l’accertamento delle responsabilità e la determinazione dei risarcimenti e delle sanzioni,; ed è proprio questi limiti che il notaio nell’esercizio della sua tipica funzione di adeguamento e di controllo di legalità deve far rispettare, facendo sua anche la funzione di costruzione dell’equilibrio contrattuale nel momento fisiologico della sua formazione, non consentendo l’inserimento di un inciso di questo genere che di fatti paralizzerebbe l’esercizio di un potere riconosciuto al giudice a tutela di un interesse generale dell’ordinamento che va al di là di quello della parte tenuta al pagamento della penale e come tale sottratto alla sua disponibilità.

L’interesse dei privati di determinare una sanzione (nella specie clausola penale) non può considerarsi più meritevole di tutela ove venga superato il limite dell’adeguatezza e proporzione all’illecito che essa è destinata a prevenire e reprimere.
“Non è conforme a diritto ritenere che, accertato l’inadempimento di una parte e dichiarata la risoluzione del contratto, con la conseguente cessazione del vincolo contrattuale, la parte ritenuta non inadempiente possa trattenere la somma recepita a titolo di caparra confirmatoria, ancorché non abbia provato il danno, allorché sia stata la medesima parte adempiente ad avere richiesto la declaratoria di risoluzione.” ( Cassazione civile II sez 22 febbraio 2011 n.4278)

Sotto il profilo tanto morfologico che funzionale, il mutevole istituto della caparra confirmatoria presenta caratteristiche affatto composite e spiccatamente eclettiche, assumendo forme e funzioni assai diverse asseconda del momento del rapporto negoziale in cui si colloca: nella dimensione di fisiologico dipanarsi della vicenda contrattuale, essa si caratterizza come anticipata esecuzione parziale della prestazione dovuta; mentre  su un piano di funzionalità patologica è volta a garantite l’esecuzione del contratto venendo incamerata in caso di inadempimento dalla controparte; ha carattere di autotutela consentendo il recesso senza necessita di adire il giudice; può avere funzione di garanzia per il risarcimento dei danni eventualmente liquidati dal giudice, ovvero alternativamente, di liquidazione preventiva, forfettaria e convenzionale del danno stesso automaticamente connessa al recesso cui la parte si sia determinata in conseguenza dell’inadempimento della controparte.

Ci si interroga sulla validità di una clausola con cui si assicuri alla parte non inadempiente il diritto di ritenere la caparra anche nel caso in cui, avendo chiesto la risoluzione e l’integrale risarcimento del danno, non riesca poi provare il danno subito, assicurandosi così una entità minima del risarcimento parametrata dal valore della caparra.

La questione non è nuova ed è quella dei rapporti tra secondo e terzo comma dell’art. 1385 Cc  e cioè della relazione di accessorietà, complementarietà, indipendenza intercorrente tra le azioni  risolutorie/ risarcitola da una parte, e le azioni di recesso/ritenzione della caparra dall’altra.

Ragionando sui rapporti tra i rimedi risarcitori concessi alla parte non inadempiente dall’art. 1385 Cc, potremmo interrogarci sulle ragioni che possono indurre la parte non inadempiente a preferire la domanda di risoluzione anzicchè recesso.

E se il recesso di cui al II comma del 1385 Cc può essere considerato una forma di risoluzione stragiudiziale del contratto (perché priva di effetti il negozio cui accede) che presuppone pur sempre l’inadempimento della controparte, potrebbe pensarsi che l’unica ragione per cui il contraente incolpevole di buon senso possa preferire la risoluzione giudiziale al recesso è collegata al proposito di conseguire il risarcimento del maggior danno rispetto all’importo (o al doppio) della caparra in quanto l’alternativa non sarebbe tra il recedere o chiedere la risoluzione, bensì tra l’accontentarsi della caparra  o instaurare il giudizio per conseguire un  più cospicuo ristoro patrimoniale.

In quest’ottica, l’art. 1385 Cc stabilendo che, se la parte non inadempiente preferisce domandare la risoluzione del contratto il risarcimento del danno è regolato dalle norme generali, non avrebbe inteso negare alla medesima il diritto di esigere la caparra previsto dalla stessa norma in caso di recesso, ma avrebbe voluto dare alla parte adempiente che agisca in risoluzione, la possibilità di conseguire un ulteriore ristoro patrimoniale quando il danno superi quello preventivamente determinato con la clausola che fissa l’importo della caparra. Ben potrebbe non farsi discendere dall’alternativa tra recesso e risoluzione, l’alternativa tra diritto alla caparra e diritto di chiedere l’integrale risarcimento del danno, nell’intento di garantire alla parte  non inadempiente che si renda conto di non riuscire a provare il maggior danno subito, quanto mento il diritto di ritenere (o di esigere il doppio del) la caparra.

Né potrebbe sostenersi che il contraente incolpevole che voglia conseguire quel più cospicuo ristoro patrimoniale rinunzi  per ciò stesso al diritto di ritenere la caparra ricevuta o di esigere il doppio di quella versata con conseguente possibilità di liquidazione di un danno maggiore ma anche l’eventualità che il danno risarcibile risulti inferiore a quello preventivamente determinato con la clausola che prevede la caparra. Sarebbe illogico ritenere che il legislatore, in modo contraddittorio, abbia voluto, con l’introduzione dell’ultimo comma dell’art. 1385 Cc, da un lato garantire alla parte non inadempiente la possibilità di ottenere un più cospicuo ristoro patrimoniale e dall’altro abbia poi collegato al verificarsi di questa eventualità il venir meno della funzione di liquidazione convenzionale del danno che è propria della caparra con la conseguente possibilità che si realizzi una situazione deteriore rispetto all’ipotesi contemplata dal II comma dello stesso art..

Infatti l’obbligazione in relazione al cui adempimento una parte consegna all’altra una caparra, nasce come obbligazione rafforzata dal momento che viene prevista una “pena per l’inadempimento” e poiché l’unica ragione per cui il contraente incolpevole di buon senso potrebbe preferire la risoluzione al recesso è collegata al proposito di conseguire il risarcimento del maggior danno, parrebbe una antinomia far venir meno la pattuizione di detta pena (e far subire alla parte il rischio di non ricevere alcunchè) proprio quando  egli decida, avvalendosi della facoltà concessagli dall’ultimo comma dell’art. 1385 Cc di chiedere un più cospicuo ristoro patrimoniale.

La funzione rafforzativa dell’efficacia del contratto propria della caparra e che si concretizza nello ius ritentionis ascritto in capo alla parte non inadempiente dal II comma del 1385 Cc ben potrebbe essere mantenuta nel caso lo stesso decida di intraprendere l’azione di risoluzione per la risarcibilità dell’eventuale maggiore danno, mantenendosi inalterata la funzione della caparra anche quando il contraente adempiente decida di richiedere il maggiore danno ed esclusivamente in funzione di questo risultato preferisca domandare la risoluzione anzicchè risolvere il contratto attraverso il recesso, con la conseguenza:

· che, se il danno accertato è superiore all’importo (o al doppio) della caparra a questo importo deve essere aggiunta la differenza fra lo stesso danno e l’importo, (o il doppio) della caparra;

· se il danno accertato è inferiore all’importo (o al doppio) della  caparra il danno da risarcire viene a corrispondere, non al minor importo accertato nel giudizio, ma all’importo ( al doppio) della caparra, importo quest’ultimo che costituisce così la misura minima del danno risarcibile derivante dall’inadempimento.

In questo caso, ovviamente, la risarcibilità del danno ulteriore sarebbe regolata dalle norme generali e andrebbe quindi provata nel “an” e nel “quantum”, ma dalla decisione del creditore di chiedere il danno ulteriore non discenderebbe certamente l’obliterazione della misura minima risarcitoria.


D’altro canto, però, l’art. 1385 III comma, nell’accordare alla parte non inadempiente la facoltà di avvalersi della tutela risolutoria ordinaria, non ha in alcun modo previsto la risarcibilità del maggior danno, quanto piuttosto il risarcimento integrale del danno subito (se provato) secondo un meccanismo processuale ormai del tutto indipendente dalla precedente liquidazione convenzionale  e stragiudiziale.


Attraverso la proposizione congiunta dell’azione risolutoria e dell’azione risarcitoria, la parte tende ad ottenere un risarcimento integrale secondo le norme generali e non si determina a conseguire l’eventuale differenza tra l’importo convenzionalmente risarcitorio rappresentato dalla caparra, da un canto, e il danno effettivamente sofferto (ma da provare), dall’altro.


Soltanto in tema di clausola penale il legislatore ha contemplato per la parte (sia pur previo patto espresso) la facoltà di agire in giudizio per la risarcibilità del danno ulteriore, con ciò presupponendosi che la somma dovuta a titolo di penale risulti comunque acquisita al patrimonio dell’adempiente, il quale ha l’ulteriore facoltà di provare ad incrementare la posta risarcitoria tutte le volte che in giudizio, sia in grado di provare l’ulteriore danno sofferto; le stesse regole operazionali risultano, invece, del tutto assenti in tema di caparra confirmatoria, poiché risarcibilità del danno ulteriore e risrcibilità del danno effettivo postulano l’operatività di diversi meccanismi di tutela diversamente disciplinati dal legislatore.

E’ evidente infatti la disomogeneità tra meccanismo risarcitorio tipico (che deve essere provato) e ristoro conseguente all’incameramento della caparra che prescinde da qualsiasi prova ed esistenza del danno; ed è proprio la finalità di liquidazione immediata, stragiudiziale e forfettaria della caparra a venire esclusa irrimediabilmente dalla pretesa di un maggiore danno.

L’articolo 1385 offre una precisa alternativa alla parte adempiente ed il richiamo in esso contenuto alle “norme generali” va inteso proprio nel senso che il creditore ha diritto al risarcimento integrale se riesce a dimostrare il danno, restando esclusa la facoltà di ritenere la caparra.

Il meccanismo contrario finirebbe per disapplicare proprio quelle norme generali, ovvero applicarle in un ottica di indiscriminato favor per il creditore, secondo una sua personale convenienza valutata a posteriori, priva di alcun serio bilanciamento di interessi tra le parti e per tanto immeritevole di tutela, poiché determinerebbe situazioni di abuso in cui il contraente non inadempiente non è più responsabile delle scelte operate. 

I rapporti, tra azione di risoluzione e di risarcimento da una parte e azione di recesso e di ritenzione della caparra dall’altro si pongono in termini di assoluta incompatibilità strumentale e funzionale. Ragionandosi altrimenti verrebbe a vanificarsi la stessa funzione della caparra di consentire una liquidazione anticipata e convenzionale del danno volta ad evitare l’istaurarsi di un giudizio contenzioso, consentendosi inammisibilmente alla parte non inadempiente di “scommettere” puramente e semplicemente sul processo senza rischi  di sorta.

Qualora quindi la parte non inadempiente abbia richiesto, ai sensi del III comma per  1385 la risoluzione del  contratto secondo le regole generali, la restituzione della caparra è conseguenza dell’effetto resitutorio proprio della risoluzione negoziale, del venir meno cioè della causa della sua corresponsione, che perde la funzione di limitazione forfettaria e predeterminata della pretesa risarcitoria all’importo convenzionalmente stabilito, e la parte che ritiene di aver subito il danno, oltre che alla restituzione di quanto prestato in relazione o esecuzione del contratto, ha diritto anche al risarcimento dell’integrale danno subito se e nei limiti in cui riesca a provarne l’esistenza e l’ammontare in base alle regole generali; potendosi solo consentire che la caparra conservi la sua funzione di garanzia sino alla conclusione del procedimento di liquidazione dei danni con conseguente compensazione con il credito risarcitorio, oppure con restituzione della caparra stessa per mancata prova dei danni; 

ma mancando ogni riferimento testuale a questa possibilità ed in assenza di un uniforme giurisprudenza, sarà opportuno disciplinare espressamente tale eventualità in sede di predisposizione della relativa clausola. 
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