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Le diverse posizioni devono trovare, difatti, un punto di equilibrio
attraverso la funzione mediatrice della norma, il che comporta il

superamento (...) di un rapporto di forza”.
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Introduzione

Scopo e struttura dell’indagine

L’indagine trae il proprio punto di partenza dall’elemento di novita
che caratterizza 1’oggetto della ricerca: con I’articolo 5 del decreto legge del
24 gennaio 2012, n. 1, convertito con modificazioni dalla legge del 24
marzo 2012, n. 27, viene introdotta nel codice del consumo una nuova
disposizione — I’articolo 37 bis — che istituisce un sistema di tutela
amministrativa contro le clausole vessatorie inserite nei contratti tra
professionisti e consumatori conclusi mediante adesione a condizioni
generali di contratto o tramite la sottoscrizione di moduli, modelli o
formulari, la cui competenza viene affidata all’Autorita garante della
concorrenza € del mercato (di seguito, Autorita antitrust, o, piu
semplicemente Autorita o AGCM).

L’analisi, in particolare, ¢ rivolta ad osservare, da un lato, le
possibili convergenze ed eventuali implicazioni reciproche fra il tradizionale
schema di tutela privatistico con il nuovo strumento di tutela pubblicistico in
materia di clausole vessatorie; dall’altro, ¢ volta ad individuare, alla luce di
questa nuova competenza affidata all’Autoritd in materia di tutela del
consumatore, le probabili connessioni con la disciplina in materia di
pratiche commerciali scorrette.

Su queste basi, il lavoro ¢ stato impostato secondo il seguente

schema.

Nel Capitolo 1, si € ritenuto necessario procedere ad una descrizione
preliminare del contesto normativo di riferimento, sia in chiave comunitaria
che nazionale, in cui la nuova disposizione si viene a porre. In particolare,

dapprima, si ¢ ripercorso l’iter delle diverse fasi che connotano



I’introduzione della norma — in un’ottica di recenti scelte effettuate dal
nostro legislatore sia nell’ambito della tutela del consumatore che del
mercato —; successivamente, si ¢ provveduto a descrivere, in ambito

nazionale, il quadro dei rimedi esperibili in materia di clausole vessatorie.

Nel Capitolo II si ¢ provveduto ad analizzare la struttura della
norma e le peculiarita della tutela di cui all’art. 37 bis del codice del

consumo, anche con riferimento alla “presunta inutilita” del precetto.

Nel Capitolo III si sono passate in rassegna le prime pronunce
dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato in tema di clausole
vessatorie al fine di verificare 1 risultati raggiunti da questa prima prassi

applicativa.

Infine, nel Capitolo IV si ¢ guardato, in prima analisi, al rapporto
fra la disciplina in materia di clausole vessatorie, pratiche commerciali
scorrette e diritti dei consumatori nei contratti, esaminandone, in particolare,
le peculiarita e le differenze sia in termini di disciplina sostanziale che
procedurale. In secondo luogo, si ¢ cercato di indagare sul possibile impatto
che le predette discipline hanno in termini di public enforcement, cercando

di fornire alcune possibili interpretazioni al riguardo.



Capitolo |
LA TUTELA AMMINISTRATIVA CONTRO LE
CLAUSOLE VESSATORIE: PROFILI
INTRODUTTIVI

SOMMARIO: 1. Il nuovo articolo 37 bis cod. cons.. Genesi e contesto di
riferimento. — 2. 1l diritto dei consumatori nella prospettiva comunitaria: dalla nascita agli
odierni sviluppi. — 3. Segue. La tutela dei consumatori nel diritto interno. — 4. Le recenti
politiche di liberalizzazione in Italia. — 5. L articolo 37 bis cod. cons. nel quadro delle tutele
previste in ambito nazionale: un nuovo strumento di consumer protection. — 6. Segue. La
tutela privatistica contro le clausole vessatorie: 1’articolo 37 bis cod. cons. ed i tradizionali
rimedi consumeristici presenti nell’ordinamento italiano. — 7. Segue. La tutela pubblicistica
contro le clausole vessatorie: ’articolo 37 bis cod. cons. ed il controllo svolto sulle clausole
inique dalle Camere di Commercio.

1. Il nuovo articolo 37 bis cod. cons.. Genesi e contesto di

riferimento.

Con il d. L. n. 1 del 20122, convertito con modificazioni dalla legge
del 24 marzo 2012, n. 27°, il Governo ha introdotto nel nostro ordinamento
la tutela amministrativa contro le clausole vessatorie, novellando
ulteriormente il codice del consumo® ed inserendovi, nella Parte III, Titolo

I°, larticolo 37 bis.

2 In particolare, ad opera dell’art. 5, Capo I del d. I. n. 1 del 24 gennaio 2012,
recante Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la
competitivita (c.d. Decreto Cresci Italia), pubblicato in G.U. n. 19 del 24 gennaio 2012 —
Supplemento ordinario n. 18.

* Convertito in legge, con modificazioni, dall’art. 1, comma 1, dalla L. del 24
marzo 2012, n. 27, pubblicata in G.U. n. 71 del 24 marzo 2012 — Supplemento ordinario n.
53.

*In seguito alle varie modifiche apportate negli anni dal nostro legislatore al
codice del consumo, autorevoli esponenti della dottrina hanno parlato del codice come di
un «cantiere o testo aperto». In particolare, al riguardo, cfr. da ROSSI CARLEO L., La tutela
amministrativa contro le clausole vessatorie, in Obbligazione e Contratti, Utet, 2012, fasc.
n. 7, cit., p. 493; EAD., Il diritto dei consumi: profili introduttivi, in ROSSI CARLEO L. (a
cura di) Diritto dei consumi. Soggetti, contratti, rimedi, Giappichelli, Torino, 2012, p. 19;
ALPA G., Presentazione, in VILLANACCI G. (a cura di), Manuale del diritto dei consumi,
ESI, Napoli, 2007, p. 7; ID., Introduzione al diritto dei consumatori, Laterza, Roma-Bari,
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La scelta compiuta dal nostro legislatore — di introdurre una tutela
pubblicistica del consumatore rispetto alle clausole vessatorie presenti nei
contratti di massa e standardizzati predisposte unilateralmente dai
professionisti — rappresenta un elemento di novita relativamente ad una
molteplicita di aspetti.

In primo luogo, questo strumento si pone in contrasto con le
decisioni prese negli ultimi anni dal nostro legislatore nazionale, dapprima
orientate a svuotare il codice del consumo mediante I’abrogazione di alcune
disposizioni in esso contenute — con la loro conseguente trasposizione in
codici di settore o testi unici — ed ora volte ad arricchirlo di una nuova
norma.

In secondo luogo, questa nuova tutela si va a collocare in un quadro
— relativamente recente — di scelte economiche nazionali, ¢ non di
derivazione comunitaria a favore della correttezza e della liberalizzazione
del mercato® iniziate nel 2007’ dal Governo Prodi e poi riprese sia dal

Governo Monti nel 20118 che, di recente, dal Governo Renzi’.

2008, p. 70; DE CRISTOFARO G., Il “cantiere aperto” codice del consumo: modificazioni e
innovazioni apportate dal d. legisl. 23 ottobre 2007, n. 221, in Studium Iuris, Cedam, 2008,
fasc. n. 3, p. 266.

> Cfr. d. lgs. del 6 settembre 2005, n. 206, recante Codice del consumo,
pubblicato in G.U. n. 235 dell’8 ottobre 2005 — Supplemento Ordinario n. 162, ed in
particolare, Parte III, Il Rapporto di consumo, Titolo 1, Dei contratti del consumatore in
generale.

% Un’ampia disamina relativamente alla crisi economica e alle politiche pubbliche
compiute in Italia negli ultimi anni, ¢ in NAPOLITANO G., Uscire dalla crisi: politiche
pubbliche e trasformazioni istituzionali, Il Mulino, Bologna, 2012.

In particolare, in merito agli aspetti concernenti le politiche antitrust, cfr.
OLIVIERI G., PEzzZOLI A., L’antitrust e le sirene della crisi, in Analisi Giuridica
dell’Economia, 11 Mulino, Bologna, 2009, fasc. n. 1, 115-131; BERTI L., PEZZOLI A., Le
stagioni dell antitrust. Dalla tutela della concorrenza alla tutela del consumatore, Milano,
Universita Bocconi Editore, Milano, 2010. Piu di recente, cfr. SALTARI L., Il decreto cresci
Italia: lo stato del mercato, in Giornale di diritto amministrativo, Milano, IPSOA, 2012,
fasc. n. 6, 579-588; FIORENTINO L., SALTARI L., Le politiche di liberalizzazione in Italia:
dallo stallo al rilancio, in NAPOLITANO G. (a cura di) Uscire dalla crisi: politiche
pubbliche e trasformazioni istituzionali, 11 Mulino, Bologna, 2012, 251 ss..

7 Cfr. d. 1. del 31 gennaio 2007, n. 7, recante Misure urgenti per la tutela dei
consumatori, la promozione della concorrenza, lo sviluppo di attivita economiche, la
nascita di nuove imprese, la valorizzazione dell’istruzione tecnico-professionale e la
rottamazione di autoveicoli (c.d. Decreto Bersani bis), pubblicato in G.U. n. 26 del 1
febbraio 2007, poi convertito con modificazioni dalla L. del 2 aprile 2007, n. 40, recante
Misure urgenti per la tutela dei consumatori, la promozione della concorrenza, lo sviluppo
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Infine, la disciplina sulla tutela amministrativa delle clausole
vessatorie si va ad affiancare a una tutela, contro tali clausole, di tipo

. .. “a . 1
privatistico, gia presente da tempo nel nostro ordinamento'.

di attivita economiche e la nascita di nuove imprese, pubblicata in G.U. n. 77 del 2 aprile
2007 — Supplemento Ordinario n. 91.

®Cfr. d. 1. del 6 dicembre 2011, n. 201, recante Disposizioni urgenti per la
crescita, ['equita e il consolidamento dei conti pubblici (c.d. Decreto Salva Italia),
convertito con modificazioni dalla legge del 22 dicembre 2011, n. 214 e d. 1. del 24 gennaio
2012, n. 1, recante Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture
e la competitivita (c.d. Decreto Cresci Italia) convertito con modificazioni dalla legge del
24 marzo 2012, n. 27.

? 11 riferimento ¢ al Disegno di Legge sulla Concorrenza (c.d. d.d.l. Concorrenza),
approvato dal Consiglio dei Ministri in data 20 febbraio 2015. Attualmente, il testo del
suddetto d.d.l si appresta ad affrontare 1’iter parlamentare.

' Lart. 25 della L. del 6 febbraio 1996, n. 52, recante Disposizioni per
l’adempimento di obblighi derivanti dall’appartenenza dell’ltalia alle Comunita europee —
legge comunitaria 1994, pubblicata in G.U. n. 34 del 10 febbraio 1996 — Supplemento
Ordinario n. 24, ha dato attuazione alla Direttiva 93/13/CEE del Consiglio concernente “Le
clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori”, inserendo tale disciplina
dapprima nel codice civile, Libro IV, Titolo II, Capo XIV bis, agli artt. 1469 bis ss. — ora
modificati ed abrogati ai sensi dell’art. 142 cod. cons., e successivamente, in seguito
all’approvazione della L. n. 206 del 2005, nel codice del consumo, agli artt. 33-38 cod.
cons..

Sul tema generale della tutela privatistica delle clausole vessatorie la letteratura
giuridica ¢ vastissima.

Valga sin d’ora richiamare alcuni tra i piu significativi contributi sull’argomento,
dei quali si dara ampio conto nel corso della trattazione dell’indagine. Cfr. in tal senso, tra i
contributi di maggior respiro, ROPPO V., NAPOLITANO G., voce Clausole abusive, in Enc.
giur. Treccani, Roma, 1994; AA. VV., La nuova disciplina delle clausole vessatorie nel
Codice civile, Jovene, Napoli, 1996; ROPPO V., La recezione della disciplina europea delle
clausole abusive («vessatorie») nei contratti tra professionisti e consumatori: artt. 1469-bis
e segg. c.c., in Dir. Priv., 1996, 123 ss.; DENOVA G., Le clausole vessatorie (art. 5, legge 6
febbraio 1996, n. 52), Ipsoa, Milano, 1996; AA. Vv, Commentario al Capo XIV-bis del
Codice civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), a cura di BIANCA
C. M., BUSNELLI F. D. ed altri, Cedam, Padova, 1999; RUFFOLO U., Clausole «vessatorie»
e «abusive».Gli artt. 1469-bis ss. del codice civile e i contratti del consumatore, Giuffre,
Milano, 1997; CASTRONOVO C., Profili della disciplina nuova delle clausole cd. vessatorie
cioé abusive, in Europa e diritto privato, Giuffre, Milano, 1998, 5 ss.; MINERVINI E., Tutela
del consumatore e clausole vessatorie, Esi, Napoli, 1999; PODDIGHE E., I contratti con i
consumatori, Giuffré, Milano, 2000; BIANCA C. M, Diritto civile, 3, Il contratto, Milano,
Giuffre, 2000, p. 373 ss.; ALPA G. E PATTI S., Le clausole vessatorie nei contratti con i
consumatori, in SCHLESINGER P. (a cura di) Il Codice civile. Commentario, Giuffre,
Milano, 2002; AA. VvV, Clausole vessatorie nei contratti del consumatore, in ALPA G. E
PATTIS. (a cura di), I/ Codice civile. Commentario, Giuffré, Milano, 2003; BARENGHI A., 1
contratti per adesione e le clausole vessatorie, in LIPARI N. ( a cura di) Trattato di diritto
privato europeo. L attivita e il contratto, Cedam, Padova, 2003, Vol. III, p. 313 ss.;
SCIANCALEPORE G., STANZIONE P., Prassi contrattuali e tutela del consumatore, Giuffre,
Milano, 2004, p. 439 ss.; GABRIELLI E., MINERVINI E. (a cura di), I contratti dei
consumatori, in RESCIGNO P. E GABRIELLI E. (diretto da) Trattato dei contratti, Utet,
Torino, 2005; Nuzzo M., Commento agli artt. 33-38, in ALPA G. E ROSSI CARLEO L. (a
cura di), Codice del consumo. Commentario, Esi, Napoli, 2005, p. 249 ss.; CARINGELLA F.,
DE MARZO G. (a cura di), I contratti dei consumatori, Utet, Torino, 2007; GRAZIUSO E., La
tutela del consumatore contro le clausole abusive, Giuffré, Milano, 2010 (2° ed.);
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In questa direzione si muove, a modesto avviso di Chi scrive, la

nuova disciplina dell’articolo 37 bis cod. cons.'', la cui tutela, essendosi

MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, Giappichelli, Torino, 2010 (2°
ed.).

Inoltre, in merito al dibattito che si € avuto in dottrina sulla possibilita di scegliere
un controllo giudiziale, amministrativo o integrato quale mezzo per contrastare le clausole
vessatorie, si veda, BIANCA C.M., voce Condizioni generali di contratto (tutela
dell’aderente), in Dig. Disc. Priv., Sez. civ., 1lII, Torino, 1998, p. 401 ss.; MAJELLO U.,
Considerazioni in tema di condizioni generali di contratto, in Rass. dir. civ., 1986, p. 75 ss.,
per la dottrina favorevole al primo tipo di controllo; ROPPO V., La nuova disciplina delle
clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori, in CESARO E. (a cura di) Clausole
abusive e direttiva comunitaria, Cedam, Padova, 1994, p. 110 ss.; ALPA G., Il controllo
amministrativo delle clausole abusive, in Contratti, 1995, p. 469 ss. per la dottrina a favore
del secondo tipo di controllo; DANESE E., Commento alla direttiva 93/13/CEE sulle
condizioni generali di contratto e le clausole abusive. Una prospettiva per l'attuazione
nell’ordinamento interno, in Resp. civ., 1995, p. 450 ss.; GIAMPIERI A., L attuazione della
direttiva sulle clausole abusive negli Stati dell’Unione Europea, in Economia e diritto del
terziario, 1996, fasc. n. 2, p. 213 ss. per la dottrina a favore del terzo tipo di controllo, ossia
amministrativo prima e giudiziario poi.

"' Fra i primi contributi sull’argomento, si veda ASSONIME, Tutela amministrativa
in materia di clausole vessatorie nei contratti tra imprese e consumatori, Circolare del 2
aprile 2012, n. 9, Roma, 2012; BATTELLI E., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie, in Consumerism 2012. Quinto rapporto annuale, 2012, pubblicato sul sito:
www.consumersforum.it, 1D., L’intervento dell Autorita antitrust contro le clausole
vessatorie e le prospettive di un sistema integrato di protezione dei consumatori, in Europa
e Diritto Privato, fasc. n. 1, 2014, p. 207 ss.; MINERVINI E., La tutela amministrativa contro
le clausole vessatorie nei contratti del consumatore, in Le nuove leggi civili commentate,
2012, vol. XXXV, fasc. n. 3, pp. 563-573; ID., Dei contratti del consumatore in generale,
Giappichelli, Torino, 2014 (3%ed.), p. 145 ss.; PALLIGGIANO G., Vessatorieta delle clausole
accertata dal Garante, in Guida al diritto, 2012, 7, 41 ss.; PANDOLFINI V., La tutela
amministrativa dei consumatori contro le clausole vessatorie, in Il Corriere giuridico,
2012, vol. XXIX, n. Speciali 2, pp. 47-60; MAZZEO M., BRANDA S., Una nuova tutela
contro le clausole vessatorie (art. 5, d.l. 24 gennaio 2012, n. 1), in Obbligazioni e Contratti,
2012, n. 5, Utet, Torino p. 386 ss.; ROSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie, op. cit., p. 492 ss.; RUMI TIZIANA, Il controllo amministrativo delle
clausole vessatorie, in I Contratti, Ipsoa, Milano, 2012, n. 7, p. 638 ss.; BARENGHI A., Sub
art. 37 bis, in CUFFARO V. (a cura di), Codice del consumo, Giuffré, Milano, 2012, p. 286
ss.; MIRONE A., Verso la despecializzazione dell Autorita antitrust. Prime riflessioni sul
controllo delle clausole vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis cod. cons., Contributo presentato
in occasione del Convegno “Impresa e mercato fra liberalizzazioni e regole”, organizzato a
Roma presso 1’Universita degli Studi di Roma Tre, dall’ Associazione Italiana dei Professori
Universitari di Diritto Commerciale nelle giornate del 22-23 febbraio 2013, reperibile sul
sito www.orizzontideldirittocommerciale.it (da cui si cita), e successivamente pubblicato in
UBERTAZZI L.C. (a cura di), AIDA. Annali italiani del diritto d'autore, della cultura e dello
spettacolo. Anno XXI (2012), Giuffre, Milano, 2013, fasc. n. 1, pp. 296-321; BONACCORSI
D1 PATTI D., Prime considerazioni sui procedimenti in materia di clausole vessatorie
innanzi all’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, in Diritto e fiscalita
dell’assicurazione, 2013, n. 1, Giuffré, Milano, p. 35 ss.; POSMON E., La tutela
amministrativa contro le clausole vessatorie: luci e ombre di un modello di controllo, in Le
nuove leggi civili commentate, Cedam, Padova, 2013, vol. XXXVI, n. 4, pp. 823-849;
QUERCI A., Le novita introdotte nel Codice del consumo dal d.l. 1/2012 ed il ruolo delle
assicurazioni dei consumatori nella tutela contro le clausole vessatorie, in Contratto e
impresa, Cedam, Padova, 2013, vol. 29, fasc. n. 2, pp. 446-465; MINERVINI L., 1]
rafforzamento dell’enforcement pubblico in materia di pratiche commerciali scorrette e
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“affiancata”, solo di recente, a quella privatistica, non puo essere oggetto di
una considerazione isolata, dovendo essere letta nel conteso in cui si
inserisce ed, in primo luogo, guardando all’evoluzione storica —
caratterizzata da varie fasi'’ che hanno contraddistinto, sia in ambito
comunitario che nazionale, I’evolversi del processo di tutela dei consumatori
e del mercato'” — che aiuta a comprenderlo.

Da cio detto, pertanto, ne consegue che prima di entrare nel vivo
dell’analisi relativamente al tema oggetto di indagine, di cui si dara seguito
nei capitoli successivi, si ritiene opportuno tracciare, in via preliminare, e
per brevi cenni, i1 profili concernenti il contesto di riferimento in cui la

disciplina in esame si viene a porre.

2. Il diritto dei consumatori nella prospettiva comunitaria:

dalla nascita agli odierni sviluppi.

Con riferimento alla nascita del diritto dei consumatori, la dottrina

ha piu volte osservato come il diritto comunitario sia stato “i/ vero motore

clausole vessatorie: tra ‘“regolazione” dell’attivita commerciale e deflazione del
contenzioso, in Consumerism 2013. Sesto rapporto annuale, 2013, pubblicato sul sito:
www.consumersforum.it, p. 233 ss.; ANGELONE M., La nuova frontiera del «public antitrust
enforcementy.: il controllo amministrativo dell’Agem avverso le clausole vessatorie, in
Rassegna dir. civile, Esi, Napoli, 2014, fasc. n. 1, p. 9 ss..

'2 Per un approfondimento circa le varie fasi che hanno contraddistinto le
politiche comunitarie e nazionali in materia di tutela del consumatore cfr. ALPA G.,
BESSONE M., Il consumatore e l'Europa: testi e materiali della Comunita economica
europea e del Consiglio d'Europa raccolti e commentati, Cedam, Padova, 1979; ALPA G.,
Introduzione al diritto dei consumatori, op. cit., p. 17 ss.; MICKLITZ H. W., Sulla necessita
di un nuovo concetto per lo sviluppo del diritto della Comunita Europea, in PERLINGIERI P.
E CATERINI E. (a cura di), I/ diritto dei consumi, Rende-Napoli, 2007, Vol. 3; RoSSI
CARLEO L., 1l diritto dei consumi: profili introduttivi, op. ult. cit., p. 5 ss.; CATERINI E., La
terza fase del «diritto dei consumi», CATERINI E., La terza fase del «diritto dei consumiy in
CAVAZZONI G., DINELLA L., MEZZASOMA L., R1zzo V., (a cura di), Il diritto dei consumi:
realta e prospettive, ESI, Napoli, 2008, Vol. 1, p. 21 ss..

" In generale, in merito allo stretto rapporto fra tutela dei consumatori e tutela del
mercato, si veda, per tutti, IRTI N., L ordine giuridico del mercato, Laterza, Roma-Bari,
2009 (1*ed. 1998).
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per la realizzazione di un diritto dei consumatori negli ordinamenti
nazionali in cui tale branca non era sviluppata o era appena agli albori” .
Tuttavia, nonostante le politiche europee in materia di protezione
dei consumatori abbiano fatto da traino nei confronti dei singoli Stati
membri, € in particolare rispetto all’Italia, bisogna rilevare che I’esigenza di
avere una simile disciplina sia sorta comunque con notevole ritardo rispetto
all’esperienza americana'’, dove I’attenzione alla figura del consumatore gia
si puo rilevare nell’opera del 1776 — anno della Dichiarazione di
Indipendenza degli Stati Uniti — di Adam Smith “The Wealth of Nations™'°.

Quanto agli interventi posti in essere dal legislatore, comunitario

prima, e nazionale poi, in materia di diritto dei consumatori (rectius

'*In tal senso, ex multis, ALPA G., Il diritto dei consumatori, Laterza, Roma-
Bari, 2002, cit., p. 10.

'> Con particolare riguardo all’evoluzione della tutela dei consumatori
nell’ambito dell’esperienza statunitense, giova ricordare che: «(...) il mondo economico-
commerciale degli Stati Uniti ¢ stato scosso tre volte dalla esplosione di un movimento dei
consumatori: agli inizi del primo decennio del XX secolo, verso la meta degli anni Trenta e
verso la meta degli anni Sessanta. In retrospettiva, ¢ interessante rilevare che il primo
movimento dei consumatori fu provocato da fattori come 1’aumento dei prezzi, gli scritti
polemici di Upton Sinclair e gli scandali relativi alle sostanze farmaceutiche. Esso culmino
con D’approvazione del Pure Food and Drug Act (Legge sulla genuinita delle sostanze
alimentari e farmaceutiche) del 1906, del Meat Inspection Act (Legge sull’ispezione delle
carni) dello stesso anno, e con la creazione della Federal Trade Commission (Commissione
federale per il commercio) (1914). La seconda protesta (...) fu provocata da fattori come
uno sbalzo in alto dei prezzi al consumo nel pieno della depressione economica, lo scandalo
del sulfanilammide e lo sciopero delle casalinghe di Detroit (...). Culmind con il
rafforzamento del Pure Food and Drug Act e con I’ampliamento dei poteri normativi della
Commissione federale per il commercio per combattere le attivita e le pratiche illecite o
fraudolente. Il terzo movimento (...) ¢ il risultato di una complessa convergenza di
circostanze: una delle piu importanti ¢ il contrasto che si ¢ venuto a creare tra la prassi
abituale del commercio e gli interessi a lungo termine dei consumatori. Le origini del
movimento dei consumatori (...) si fanno risalire variamente a Ralph Nader, allo scandalo
del talidomide, all’aumento dei prezzi, all’azione dei mass media». Cosi, KOTLER PH., I/
movimento dei consumatori in USA, in Americana, 1973, fasc. n. 3, cit., p. 3.

Inoltre ¢ ravvisabile, secondo ALPA G., op. cit., p. 7 ss., una strumentalizzazione
del movimento dei consumatori da parte di coloro che erano al potere. Proprio nel periodo
in cui si ¢ affermata la terza protesta dei consumatori, infatti, il presidente americano John
F. Kennedy enuncio dinanzi al Congresso i diritti fondamentali dei consumatori (diritto alla
sicurezza, ad essere informati, alla scelta e ad essere ascoltati, che successivamente
confluirono nel Bill of Consumer’s Rights), ponendo in primo piano 1’esigenza della loro
tutela.

16 Cfr. SMITH A., The Wealth of Nations, Clarendon Press, Oxford, 1776, Libro
IV, Capitolo VIII, in cui I’Autore affermava che: «il consumo ¢ 1’unico fine e 1’unico
proposito della produzione. E gli interessi del produttore debbono essere tenuti in conto,
solo nella misura in cui servono a promuovere quelli del consumatore» (trad. it).
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consumi'’), si pud notare come questi si siano mossi parallelamente
all’evoluzione dello status di consumatore, destinatario nel corso del tempo
di misure normative volte a garantirgli una tutela con un ambito di
applicazione sempre pit ampio.

Nel corso degli anni, inoltre, accanto alla trasformazione della
figura del consumatore, si sono modificati anche gli obiettivi delle politiche
europee e, conseguentemente, dei singoli Stati membri: si ¢ passati da
interventi di natura individuale e successiva, che hanno caratterizzato 1 primi
provvedimenti legislativi, alla fase attuale, in cui ’obiettivo da raggiungere
& porre “il consumatore informato al centro del mercato unico™"®.

La cronistoria della tutela del consumatore si snoda secondo un
processo al tempo stesso economico, sociologico e giuridico che si puo
scandire in fasi'.

In Europa, ¢ nel corso degli anni Settanta del secolo scorso che

prende avvio quella che autorevole dottrina®® definisce la prima fase

dell’evoluzione del diritto dei consumi.

'"La dottrina osserva come sia piu corretto parlare di diritto dei consumi piuttosto
che di diritto dei consumatori, poiché «(...) le misure di tutela introdotte nel sistema
giuridico sono state prevalentemente motivate dall’esigenza di costruzione del mercato
libero e concorrenziale: i produttori e i consumatori hanno svolto un ruolo strumentale, la
dove il corretto funzionamento del mercato ¢ lo scopo-valore delle regole comunitariey.
Cosi CATERINI E., La terza fase del «diritto dei consumi» in CAVAZZONI G., DI NELLA L.,
MEZZASOMA L., Rizzo V., (a cura di), I/ diritto dei consumi: realta e prospettive, ESI,
Napoli, 2008, Vol. 1, p. 21. Nello stesso senso v. ROSSI CARLEO L., Il diritto dei consumi:
profili introduttivi, op. cit., p. 4. In senso contrario, cfr. ALPA G., Introduzione al diritto dei
consumatori, Laterza, Roma-Bari, 2008, p. 19, secondo cui: «(...) essere consumatori oggi
vuol dire partecipare: al processo produttivo, al processo economico, al processo sociale, al
processo politico. Piu che il diritto dei consumi, oggi, a buon titolo, si pud descrivere il
diritto dei consumatori» (il corsivo ¢ dell’ Autore).

'8 Si veda in tal senso la Relazione illustrativa della “Proposta di regolamento del
Parlamento europeo e del Consiglio relativo a un programma per la tutela dei consumatori
(2014-2020)”, in COM (2011) 707 def., presentata dalla Commissione il 9 novembre 2011,
p. 2 ss.. Sul punto, cfr. anche PINELLI C., Cittadinanza europea, in AA. VV. (a cura di),
Enciclopedia del diritto. Annali. Vol. 1: Accertamento. Tutela, Giuffré, Milano, 2007, p.
186, in cui si rileva come il legislatore comunitario, nel corso dei vari decenni, ha
provveduto, dapprima, a creare un mercato aperto e, successivamente, un mercato unico.

1 Cfr. ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, Laterza, Roma-Bari,
2008, cit., p. 17.

20v. sul punto, ex multis, ancora ROSSI CARLEO L., Il diritto dei consumi: profili
introduttivi, op. cit., p. 5.

Bisogna osservare, comunque, che 1’interesse per i consumatori e la loro tutela
era gia ravvisabile in alcuni paesi europei a partire dagli anni Cinquanta e Sessanta del 1900
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In particolare, nel 1973, con la risoluzione n. 543 del Consiglio
d’Europa ¢ stata adottata la “Carta europea di protezione dei consumatori”™',
in cui, oltre a precisare la definizione di consumatore, venivano individuati
1 diritti fondamentali che gli Stati membri avrebbero dovuto riconoscere ai
consumatori, rinvenibili rispettivamente nel diritto alla protezione e
all’assistenza; nel diritto al risarcimento del danno provocato da prodotti
difettosi o dall’aver diffuso messaggi pubblicitari non veritieri; nel diritto
alla corretta informazione ed educazione; nel diritto alla rappresentanza.

Successivamente, il 14 aprile del 1975, il Consiglio della Comunita
economica europea approva la “Risoluzione sul programma preliminare per

una politica di protezione e di informazione del consumatore””

, volta a
riordinare le varie iniziative a tutela del consumatore e le cui linee direttrici

sembrano ampliare la tutela dei diritti** gia elencati nella Carta europea.

— come Danimarca, Inghilterra, Francia, Svezia — in cui nacquero le prime associazioni dei
consumatori. Sul tema, v. DONNARUMMA M., [ contratti con il consumatore, in FAVA P. (a
cura di) I/ Contratto, Giuffré, Milano, 2012, pp. 258- 259.

! Per una approfondita analisi cfr. ALPA G., BESSONE M., La Carta europea dei
consumatori, in Rivista delle societa, Giuffre, Milano, 1974, p. 827.

22 In particolare, v. Allegato, art. A, lett. i) della Risoluzione del Consiglio
d’Europa n. 543 del 1973, in cui si definisce consumatore «ogni persona fisica o morale,
alla quale siano venduti beni o forniti servizi per uso privato» (trad. it.).

La dottrina osserva come 1’ordinamento comunitario, prima che 1I’Assemblea
consultiva del Consiglio approvasse la suddetta Risoluzione, si riferiva poco ¢ in modo non
rilevante alla figura di consumatore; cio si rileva in particolar modo con riferimento al
Trattato di Roma del 1957, istitutivo della Comunita Economica Europea. In questo senso,
si veda MANCALEONI A. M., Sub. art. 169 TFUE, in DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a
cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori, Cedam, Padova, 2010, p. 8; ALPA
G., Introduzione al diritto dei consumatori, op. ult. cit., p. 49; PACE A., I diritti del
consumatore: una nuova generazione di diritti 7, in Diritto e societa, 2010, n. 1, p. 125;
DONNARUMMA M., [ contratti con il consumatore, in FAVA P. (a cura di) Il Contratto,
Giuffre, Milano, 2012, cit., pp. 261-262, il quale afferma che «(...) non deve sorprendere
che il Trattato di Roma del 1957 trascuri il consumatore. All’art. 2 & previsto che la
Comunita ha il compito di promuovere uno sviluppo armonioso delle attivita economiche,
un’espansione continua ed equilibrata, una maggiore stabilita, un miglioramento sempre piu
rapido del tenore di vita. Ma, non vi sono norme ad hoc sui diritti dei consumatori e sulla
loro tutela. (...) La mancanza di una specifica attenzione per il consumatore trova agevole
spiegazione nello scopo stesso per cui furono istituite “le” Comunita, non a caso definite
“economiche”» (il corsivo ¢ dell’ Autore).

3 Pubblicata in G.U.C.E. C 92/1 del 25 aprile 1975.

* In particolare, I’art. 3 della Risoluzione del 1975, raggruppa in cinque categorie
i diritti fondamentali dei consumatori — diritto alla protezione della salute e della sicurezza;
alla tutela degli interessi economici; al risarcimento dei danni; all’informazione e
all’educazione; alla rappresentanza (diritto di essere ascoltato) — mentre 1’art. 4 specifica
che «il godimento di tali diritti deve essere garantito da azioni intraprese nell'ambito di
politiche specifiche della Comunita quali, ad esempio, la politica economica, la politica
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Questa fase ¢ caratterizzata dall’interesse che il legislatore nutre
verso il consumatore, inteso come singolo individuo, e dalla presenza di un
intenso programma di interventi comunitari volti ad attuare, seppur in
maniera graduale e mediante una disciplina frammentaria, le linee
programmatiche indicate dalla Risoluzione.

Ci0 avviene tramite interventi di settore, circoscritti cio¢ a quegli
ambiti in cui maggiormente si avverte ’'urgenza ed il bisogno di una
regolamentazione, ed individuati dalla stessa Risoluzione — nei punti 18-33
del Programma preliminare della Comunita economica Europea — fra cui si
annoverano: il credito al consumo, la pubblicita commerciale, le pratiche
commerciali abusive (vendite a premio, a domicilio, consegne non richieste,
indicazioni riportate su etichette o imballaggi), la responsabilita per danno

da prodotto difettoso® .

agricola comune, la politica sociale, le politiche dell'ambiente, dei trasporti e dell'energia,
nonché di ravvicinamento delle legislazioni che, tutte, incidono sulla situazione del
consumatore».

% Come ricorda ROSSI CARLEO L., I diritto dei consumi: profili introduttivi, op.
cit., cit.,, p. 5, «l’esempio emblematico di questa fase si pud rinvenire nella direttiva
85/374/CEE sulla responsabilita del produttore per danno da prodotti difettosi, attuata in
Italia con d.p.r. 24 maggio 1988, n. 224».

Bisogna ricordare che prima che fossero apportate le modifiche da parte della
direttiva 99/34/Ce, 1’ambito di applicazione della direttiva 85/374/CEE era piu limitato, in
quanto escludeva (v. considerando n. 3) i prodotti della caccia e quelli agricoli non
trasformati.

Opportuno il richiamo, al riguardo, alle parole di BELLISARIO E., Certificazioni di
qualita e responsabilita civile, Giuffré, Milano, 2011, p. 251, nota 156, che, descrivendo
I’ampliamento della figura del produttore, evidenzia perfettamente il passaggio fra le varie
fasi del processo di tutela: «(...) sin dalla direttiva n. 85/374/CEE sulla responsabilita per
danno da prodotto difettoso, si € cominciata a registrare una progressiva dilatazione della
categoria giuridica di «produttore» che, a sua volta riflette una chiara e precisa tendenza
legislativa verso un allargamento della cerchia dei legittimati passivi dell’azione di
responsabilita. Difatti, con la direttiva n. 99/34/CE viene incluso nella definizione il
produttore agricolo, mentre con la prima direttiva sulla sicurezza generale dei prodotti (n.
92/59/CEE) vengono per la prima volta inclusi espressamente anche soggetti appartenenti
alla catena di commercializzazione, nella misura in cui la loro attivita possa incidere sulle
caratteristiche di sicurezza dei prodotti».

%% Sul tema della responsabilita del produttore la letteratura giuridica & sconfinata.

In particolare, per un esame sull’iter formativo della Direttiva e sul suo contenuto
si veda: ALPA G., Appunti sul dibattito in materia di disciplina comunitaria sulla
circolazione di prodotti difettosi, in Rivista dir. comm., 1979, 1, p. 168 ss.; TRIMARCHI P.,
La responsabilita del fabbricante nella direttiva comunitaria, in Riv. Soc., 1986, p. 593 ss.;
P1zzorNO S. E., La responsabilita del produttore nella Direttiva del 25 luglio 1985 del
Consiglio delle Comunita europee (85/374 CEE), in Riv. dir. comm., 1988, 1, 233 ss.; ALPA
G., BESSONE M., La responsabilita del produttore, Giuffré, Milano, 1999, 4° ed..

Sul tema in generale, cfr. ex multis: BELLISARIO E., Sub art. 3, comma 1, lett. d),
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Nonostante tali interventi riguardino parti diverse del rapporto di
consumo fra professionista e consumatore, emerge chiaramente il
particolare interesse del legislatore, in questa fase, a predisporre azioni volte
a garantire al consumatore una tutela individuale e di carattere successivo.

Con I’Atto Unico Europeo®’ del 1986 ha inizio la seconda fase del
processo di tutela, la quale si snoda in un arco temporale piuttosto lungo —
quasi un ventennio — che prende avvio dalla fine degli anni 1980, per
proseguire con il Trattato di Maastricht®® del 1992, terminando con
I’approvazione del Trattato di Amsterdam del 1997%°, il quale segnera

I’avvio della tappa successiva.

in ALPA G. E ROSSI CARLEO L. (a cura di), Codice del consumo. Commentario, Esi, Napoli,
2005, p. 75 ss.; EAD., Sub art. 3, comma 1, lett. e), in ALPA G. E ROSSI CARLEO L. (a cura
di), Codice del consumo. Commentario, Esi, Napoli, 2005, p. 85 ss.; EAD., Sub artt. 114-
127, in ALPA G. E RosSI CARLEO L. (a cura di), Codice del consumo. Commentario, Esi,
Napoli, 2005, p.671 ss.; CABELLA PISU L., La responsabilita del produttore, in PERLINGIERI
P. E CATERINI E. (a cura di), /I diritto dei consumi, Rende-Napoli, 2007, Vol. 3, p. 437 ss.;
EAD., Ombre e luci nella responsabilita del produttore, in Contratto e impresa, 2008, p.
617-645 ; PROSPERI F., La responsabilita del produttore, in PERLINGIERI P. E CATERINI E.
(a cura di), 1l diritto dei consumi, Rende-Napoli, 2005, Vol. 2, p. 291 ss.; FRANZONI M.,
Dei fatti illeciti, in GALGANO F. (a cura di), Comm. del cod. civ. Scialoja e Branca, Libro
quarto, Delle obbligazioni, (Artt. 2043-2059), Bologna — Roma, 1993; TROIANO O., Sub.
art. 2, in PARDOLESI R., PONZANELLI G. (a cura di) La responsabilita per danno da prodotti
difettosi. Commentario, in Le nuove leggi civili commentate, 1989, pp. 518 ss.; CAFAGGIF.,
La responsabilita dell’impresa per prodotti difettosi, in LIPARI N. (a cura di), Diritto
privato europeo, 11, Cedam, Padova, 2003, 515 ss.; FRANZONI M., La responsabilita
oggettiva: il danno da cose e da animali, Cedam, Padova, 1988; ID., Dieci anni di
responsabilita del produttore, in Danno e resp., 1998, p. 823 ss..

27 pubblicato in G.U.C.E. L 169 del 29 giugno del 1987, ed entrato in vigore il
seguente 1° luglio. Con riferimento all’Atto Unico Europeo, si veda, ex multis, Bosco G.,
Lezioni di diritto internazionale. Commenti all’Atto unico europeo, Milano, 1992, p. 559
ss.; STARACE V., Le innovazioni istituzionali dell’Atto unico europeo, in Dir. com. e scambi
internaz., 1992, p. 583 ss.; ZANGHI C., voce Atto unico europeo, in Enc. dir.,
Aggiornamento, Vol. I, Milano, 1997, p. 229 ss.

*¥ Pubblicato in G.U.C.E. C 191 del 29 luglio del 1992, ed entrato in vigore il 1°
novembre del 1993. Per approfondimenti, si veda, in generale, MOAVERO MILANESI E., I/
Trattato di Maastricht e le novita che comporta: spunti di compendio e brevi riflessioni, in
Dir. com. e scambi internaz., 1992, p. 7 ss.; SESTINI R., Contenuti normativi e riflessi
istituzionali del Trattato di Maastricht, in Doc. giust., 1992, p. 875-898.

% Pubblicato in G.U.C.E. C 340 del 10 novembre del 1997, ed entrato in vigore il
1° maggio 1999. Sull’argomento si veda, ex multis, NEGRI S., La tutela dei diritti
fondamentali nell ordinamento comunitario alla luce del Trattato di Amsterdam, in Dir.
Un. eur., 1997, p. 773 ss.; TIZZANO A., Profili generali del Trattato di Amsterdam, in Dir.
Un. eur., 1998, p. 267 ss.; PERLINGIERI P., La tutela del consumatore nella Costituzione e
nel Trattato di Amsterdam, in PERLINGIERI P., CATERINI E. (a cura di), /I diritto dei
consumi, Rende-Napoli, 2004, Vol. 1, p. 9 ss..
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In particolare, 1’Atto Unico contiene al suo interno alcune
disposizioni modificative, fra I’altro, del Trattato che istituisce la Comunita
Economica Europea: al Titolo II, Capo II, Sezione I, articolo 18, si prevede,
infatti, che, nel caso in cui la Commissione volesse adottare misure
finalizzate all’instaurazione e al funzionamento del mercato interno in
materia di protezione dei consumatori, questa dovrebbe assumere come base
«un livello si protezione elevato» (art. 100 A, par. 3).

Inoltre, per facilitare la realizzazione del mercato interno, I’Atto
Unico ha introdotto anche la regola secondo cui, nelle procedure volte ad
adottare direttive concernenti lo stabilimento e il funzionamento del mercato
interno — fra cui rientrano anche quelle in materia di tutela dei consumatori
—, 1l Consiglio puo decidere a maggioranza qualificata invece che
all’unanimita.

E’ sempre in questa fase, poi, che la Commissione della Comunita
Europea inizia ad elaborare i primi piani strategici ad ampio respiro (i

2

cosiddetti “piani triennali”*%), aventi lo scopo di incidere realmente sulle
politiche degli Stati membri nei settori riguardanti la tutela dei consumatori,
al fine di giungere ad una effettiva armonizzazione delle diverse legislazioni

nazionali.

3 Per un approfondimento sul primo piano d’azione, cfr. AA. VV., Appendice.
Predisporre il mercato unico al servizio dei consumatori europei, in Rivista critica di
Diritto privato, Jovene, Napoli, 1994, n. 1-2, pp. 152-153.

Con riferimento ai vari piani d’azione, anche in un’ottica di tappe evolutive della
tutela dei consumatori, giova ricordare quanto affermato da ALPA G., Introduzione al diritto
dei consumatori, op. ult. cit., p. 50, secondo cui: «Quanto alla politica di tutela degli
interessi dei consumatori, la Comunita ha proseguito in modo sistematico ad elaborare
programmi di durata triennale, dal primo piano (per gli anni 1990-1992) a oggi si sono
susseguiti intensi progetti, per la gran parte attuati, rivolti a dare attuazione ai cinque diritti
disegnati nella risoluzione del 1975. Considerando I’attivita piu recente si nota un
cambiamento di indirizzo: da un lato si insiste di piu sulla informazione dei consumatori,
dall’atro si attivano sostegni esterni che possano porre il consumatore su di un piano di
pariteticita con il professionista». In senso contrario, CHINE G., I/ consumatore, in LIPARI
N. ( a cura di) Diritto privato europeo, Padova, Cedam, 1996, p. 171, il quale ha rilevato
che nonostante il bilancio del primo piano d’azione sia stato positivo per quanto riguarda la
quantita degli argomenti su cui si & legiferato, appare del tutto insoddisfacente per quanto
riguarda la trasposizione e la successiva applicazione delle stesse norme nel diritto interno
degli Stati membri.
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Con il Trattato di Maastricht! , modificativo della Comunita
Europea in Unione Europea, si assiste poi a un ulteriore rafforzamento delle
linee politiche e di indirizzo a favore della tutela dei consumatori: da un
lato, I’art. 3, lett. s), esplicita che tale tutela ¢ uno dei mezzi mediante 1 quali
¢ possibile perseguire gli obiettivi comunitari; dall’altro, il Titolo XI, Parte
II, del Trattato prevede ’introduzione dell’articolo 129 A nel Trattato di
Roma, dedicato alla “Protezione dei consumatori™?.

In questo periodo la produzione normativa consumeristica ¢ stata
davvero ampia: possiamo ricordare la direttiva sul ravvicinamento delle
legislazioni in materia di credito al consumo (90/88/CEE); la direttiva sui
viaggi, le vacanze ed 1 circuiti “tutto compreso” (90/314/CEE); la direttiva
relativa all’etichettatura nutrizionale dei prodotti alimentari destinati al
consumatore finale (90/496/CEE); la direttiva sulla sicurezza generale dei
prodotti (92/59/CEE); la direttiva concernente le clausole abusive nei

contratti stipulati con 1 consumatori (93/13/CEE); la direttiva concernente la

tutela dell’acquirente per taluni aspetti dei contratti di acquisizione di un

*! Giova ricordare che il Trattato ha introdotto la procedura di codecisione, a cui
sono sottoposte anche le direttive in materia di tutela dei consumatori in qualita di misure
attinenti al mercato interno, in forza del rinvio operato dall’art. 129 A (poi 153 TCE) all’art.
189 B, (poi 251 TCE). Tale procedura, da un lato, ha conferito al Parlamento europeo il
potere di adottare alcuni atti congiuntamente con il Consiglio dell’Unione, facendo si che
aumentassero anche i contatti con la Commissione europea; dall’altro, divide il potere
legislativo proprio fra Consiglio ¢ Parlamento europeo: laddove, infatti, i due organi non
dovessero giungere ad un accordo in relazione ad una parte del testo legislativo proposto,
questo deve essere sottoposto ad un comitato di conciliazione, formato, in egual numero, da
rappresentanti del Consiglio e del Parlamento. Una volta raggiunto 1’accordo, il comitato di
conciliazione invia nuovamente il testo ai due organi per [’adozione definitiva.
Successivamente, il Trattato di Amsterdam del 1997 ha provveduto a semplificare la
procedura di codecisione, rafforzando il ruolo del Parlamento ulteriormente. Con il Trattato
di Lisbona, infine, si ¢ eliminato il riferimento a tale procedura, poiché ¢ stata introdotta la
“procedura legislativa ordinaria”. Cfr. sul tema, ex multis, MANCALEONI A. M., Sub. art.
169 TFUE, op. cit., p. 11; DONNARUMMA M., [ contratti con il consumatore, op. cit., p.
266, nota 16. Sulla procedura di codecisione, alla luce delle modifiche introdotte dal
Trattato di Lisbona, si veda, per tutti, ADAM R., TIZZANO A., Lineamenti di diritto
dell’Unione Europea, Giappichelli, Torino, 2010, p. 175 ss., ed in particolare p. 178.

32 (Peraltro, siffatto grado di tutela veniva previsto come requisito minimo,
giacché il Trattato precisava che le azioni adottate a livello comunitario non impedivano
alle autorita nazionali di mantenere o di introdurre misure di protezione piu rigorose
(principio di sussidiarieta, ex art. 5.2)». Cosi DONNARUMMA M., [ contratti con il
consumatore, op. ult. cit., cit., p. 263. Inoltre, secondo una parte della dottrina, «con
I’introduzione dell’art. 129 A si € inteso codificare, a livello costituzionale comunitario, la
tutela degli interessi dei consumatori». Cosi GIORDANO C. F., Consumatore, in PICCOZZA E.
(a cura di), Dizionario di diritto pubblico dell economia, Rimini 1998, p. 293.
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diritto di godimento a tempo parziale di beni immobili (94/47/CEE); la
direttiva sulla tutela dei consumatori per quanto riguarda i contratti negoziati
a distanza (97/7/CEE)™.

In particolare, in questa fase si pud osservare come I’attenzione del
legislatore sia rivolta principalmente alla figura del consumatore, inteso
come contraente debole®®, e pertanto meritevole di una tutela — ora non piu
solo individuale ma anche collettiva (basti pensare, in via esemplificativa,
alla direttiva 93/13/CEE*") — in tutti gli aspetti ed i settori in cui si pud venir

a trovare nell’ambito dell’atto di consumo>®.

* Seppur con specifico riferimento ai contratti negoziati a distanza, ROSSI
CARLEO L., 1l diritto dei consumi: profili introduttivi, op. cit., p. 6, evidenzia la
frammentarieta della disciplina consumeristica che caratterizza la fase in esame. In
particolare, 1’ Autrice rileva come tale direttiva non faccia alcun riferimento alla direttiva
precedente 85/577/CEE in materia di contratti negoziati fuori dai locali commerciali,
sottolineando che la direttiva 97/7/CEE «pur guardando ad un argomento analogo alla
precedente, non fa alcun riferimento ad essa (...), testimoniando la pragmaticitd di un
legislatore attento ai problemi di volta in volta emergenti. Appare gia evidente (...) che
questo modo di procedere ha determinato una frammentazione dannosa per il coordinato
sviluppo della materia ed ha inciso negativamente sugli operatori per le difficolta che
comporta con riferimento alla interpretazione sistematica».

** Con riguardo alla nozione di consumatore come “contraente debole” si veda
PERLINGIERI P., La tutela del consumatore tra liberismo e solidarismo, in Riv. giur. Molise
e Sannio, 1995, p. 185, secondo il quale non sempre i consumatori sono contraenti deboli.
In particolare, 1’A. afferma che il consumatore «non sempre ¢ debole, neppure
economicamente. L’esempio dell’acquisto di organi portato da Stefano Rodota deve far
riflettere. I consumatori di determinati beni, se uniti, costituiscono un gruppo di pressione
forte e condizionante, come pur ¢ stato ricordato. D’altro canto, si pud essere protagonisti
del mercato quali produttori in un certo settore e consumatori in altro: a volte il produttore ¢
consumatore e portatore di handicaps culturali e psicofisici, utente di servizi non
organizzati a scopo di lucro, di servizi pubblici essenziali, consumatore in regime di
monopoli di fatto e via discorrendo. Sono tutte situazioni estremamente diversificate» (il
corsivo ¢ dell’ Autore).

* La direttiva 93/13/CEE (del Consiglio, del 5 aprile 1993, concernente le
clausole abusive nei contratti stipulati con i consumatori, pubblicata in G.U.C.E. L 095 del
21 aprile 1993, pag. 0029-0034), secondo MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in
generale, op. cit., pp. 20-21, «costituisce un tassello di fondamentale importanza del vasto
mosaico rappresentato dalla normativa comunitaria in tema di tutela del consumatore» in
quanto «(...) introduce regole in tema di tutela collettiva, preventiva ed inibitoria dei
consumatori». Inoltre 1’Autore rileva come, mediante 1’eliminazione di tali clausole, si
potrebbe realizzare sia una maggiore protezione del consumatore sia uno stimolo per la
concorrenza fra gli operatori nel mercato.

Per un approfondimento in merito al recepimento della direttiva comunitaria
93/13/CEE nel nostro ordinamento, si veda, ex multis, ORESTANO A., I contratti con i
consumatori e le clausole abusive nella direttiva comunitaria: prime note, in Rivista critica
di Diritto privato, Jovene, Napoli, 1992, p. 467 ss.; PARDOLESI R., Clausole abusive (nei
contratti dei consumatori).: una direttiva abusata?, in Foro it., 1994, Vol. V, p. 137 ss; ID.,
Clausole abusive, pardon vessatorie: verso [’attuazione di una direttiva abusata, in Rivista
critica di diritto privato, 1995, p. 528 ss.; BUSNELLI F. D., MORELLO U., La direttiva
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La terza fase ¢ segnata principalmente dal “passaggio dall’atto
all’attivita™’ .

L’interesse del legislatore comunitario, infatti, ¢ qui incentrato ad
osservare i comportamenti dei professionisti nei confronti dei consumatori
nell’ambito di una relazione piu ampia di quella che ha contraddistinto la
fase precedente, ossia il rapporto di consumo: ora la tutela guarda tutti i
momenti che caratterizzano il rapporto fra 1 due attori del mercato.

Se da un punto di vista temporale, ¢ difficile definire chiaramente 1

contorni che connotano questa fase consumeristica®® — il cui inizio si pud

93/13/CEE del 5 aprile 1993 sulle clausole abusive nei contratti stipulati con i
consumatori, in Rassegna di notariato, 1995, fasc. n. 3, p. 369 ss.; PATRONI GRIFFI L., Le
clausole abusive nei contratti conclusi con i consumatori (direttiva 93/13/CE), in Rivista di
diritto civile, 1995, 1, p. 347 ss.; BIN M., Clausole vessatorie: una svolta storica (ma si
attuano cosi le direttive comunitarie?), in Contratto e impresa/Europa, 1996, 431 ss;
BARTOLUMUCCI P., La complessa attuazione della direttiva 93/13/Cee in ALPA G., LEVI V.
(a cura di), I diritti dei consumatori e degli utenti: un commento alle leggi 30.7.1998 n. 281
e 24.11.2000 n. 340 e al decreto legislativo 23.4.2001 n. 224, Giuffre, Milano, 2001, p. 285
sS..

* In particolare, con specifico riferimento alle clausole abusive (rectius
vessatorie), TRIPODI E. M., Sub artt. 33-38, in TRIPODI E. M. E BELLIC. (a cura di), Codice
del consumo. Commentario del D.Lgs. 206/2005 e successive modifiche e integrazioni,
Maggioli Editore, 2008 (2° ed.), p.189, sottolinea che: «il presupposto di questo intervento
risiede (...) nella convinzione che il consumatore sia contraente debole, meritevole di tutela
tanto di fronte alle condizioni generali di contratto in moduli e formulari standard, quanto di
fronte a contratti individuali predisposti unilateralmente dall’imprenditore». Sul punto v.
anche MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., p. 21, il quale
afferma che: «(...) gli interventi comunitari in materia di consumi sono finalizzati a
regolare il mercato, a strutturarlo in senso concorrenziale, sicché il consumatore viene in
rilievo, piu che come soggetto bisognoso di una particolare protezione, come soggetto
economico chiamato a svolgere un ruolo importante, e forse decisivo, per il corretto
funzionamento di un mercato realmente concorrenzialey.

37 Lespressione & ascrivibile a ROsSI CARLEO L., Consumatore, consumatore
medio, investitore e cliente: frazionamento e sintesi nella disciplina delle pratiche
commerciali scorrette, Relazione svolta al Convegno “La riforma del codice del consumo:
la tutela del consumatore cliente nei servizi bancari e finanziari,” organizzato a Roma in
occasione del ciclo di eventi per il Ventennale dell’ Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato, in data 19 marzo 2010, reperibile sul sito www.agem.it, p. 11; EAD., Dalla
comunicazione commerciale alle pratiche commerciali sleali, in MINERVINI E., ROSSI
CARLEO L.(a cura di), Le pratiche commerciali sleali, Direttiva comunitaria ed
ordinamento italiano, Giuffré, Milano, 2007, p. 12. Nello stesso senso, cfr. [ANNARELLI A.,
La disciplina dell’atto e dell attivita: i contratti tra imprese e tra imprese e consumatori, in
LIPARI N. (a cura di) Trattato di diritto privato europeo. L attivita e il contratto, Cedam,
Padova, 2003, Vol. III.

¥ Autorevole dottrina, come si & gia rilevato nelle note precedenti, ha inteso
suddividere in fasi I’evolversi della tutela del consumatore, ripartendo principalmente in tre
archi temporali tale evoluzione (in questo senso, ALPA G., Introduzione al diritto dei
consumatori, op. cit., p. 17 ss.; CATERINI E., La terza fase del «diritto dei consumi», op.
cit., p. 21 ss.). Tuttavia, in alcuni contributi piu recenti, si ¢ rilevata la necessita di inserire
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agevolmente far risalire all’approvazione del Trattato di Amsterdam del
1997, diversamente dalla sua fine, che potrebbe essere individuata con
I’approvazione del Trattato di Lisbona del 2007, la quale segnera 1’avvio
della quarta ed ultima fase — ¢ invero di piu facile individuazione la
normativa che possa spiegare al meglio 1 cambiamenti intercorsi in tale

periodo: la direttiva 2005/29/CE relativa alle pratiche commerciali sleali tra

imprese e consumatori nel mercato interno™.

una quarta fase nelle varie tappe che hanno contraddistinto il diritto dei consumi, dettata
principalmente dal «continuo dilatarsi degli obiettivi» che ha caratterizzato dapprima il
legislatore comunitario ¢ successivamente quello nazionale. Cfr. sul punto ROSST CARLEO
L., Il diritto dei consumi: profili introduttivi, op. ult. cit., p. 8.

%% La direttiva & stata emanata 1'11 maggio del 2005 dal Parlamento Europeo ¢ dal
Consiglio (pubblicata in G.U.U.E il seguente 11 giugno con la L 149, p. 22 ss.) ed ¢ stata
recepita nel nostro ordinamento mediante i dd.llgs. nn. 145 e 146 del 2 agosto 2007. In
particolare, il d.lgs. 145/2007 contiene la disciplina generale della pubblicita ingannevole e
comparativa, e segnatamente le norme di recepimento della direttiva 84/450/Cee (come
modificata dalla direttiva 97/55/Ce e dall’art. 14 della stessa direttiva 2005/29/Ce);
diversamente, il d.lgs. 146/2007 reca le disposizioni di recepimento degli artt. 1-13 e 15-17
della direttiva 2005/29/Ce, che a loro volta sono state trasfuse nel Codice del consumo (in
particolare, gli artt. 1-13 della direttiva n. 29 del 2005 sono stati introdotti nel Titolo III,
Parte II, artt. 18-27 quater cod. cons.).

Bisogna rilevare, inoltre, che nella Relazione di accompagnamento al d.lgs.
146/2007 si segnala che le disposizioni di carattere tecnico corrispondenti ai primi dieci
articoli della direttiva 2005/29/Ce di armonizzazione massima sono state recepite senza
sostanziali modifiche rispetto al testo comunitario. Le sole modifiche apportate «riguardano
aggiustamenti terminologici per consentire un migliore inserimento della nuova normativa
nell’ordinamento giuridico interno, come ad esempio la sostituzione del termine “pratiche
commerciali sleali” con quello di “pratiche commerciali scorrette”, ad evitare ogni
riferimento alle norme codicistiche sulla concorrenza sleale». Sul punto, cfr. TESTA P.,
Pubblicita e industria culturale, in UBERTAZZI L. C. (a cura di), AIDA. Annali italiani del
diritto d'autore, della cultura e dello spettacolo. Anno XVI (2007), Giuffré, Milano, 2008,
fasc.n. 1, p. 494.

Sulla direttiva comunitaria 2005/29/CE e sul suo recepimento in ambito nazionale
i contributi da parte della dottrina sono stati infiniti. Per un approfondimento sul tema, si
veda, ex multis, BARTOLOMUCCI P., La proposta di direttiva sulle pratiche commerciali
sleali: note a prima lettura, in Contratti, 2005, p. 954 ss.; ID., L attuazione della direttiva
sulle pratiche commerciali scorrette e le modifiche al codice del consumo, in Rass. dir. civ.,
2008, p. 267 ss.; INCARDONA R., La direttiva 2005/29/Ce sulle pratiche commerciali sleali:
prime valutazioni, in Dir. comunitario e scambi internaz., 2006, p. 371 ss.; BROGGIATO T.,
La direttiva n. 2005/29 «sulle pratiche commerciali slealiy, in Dir. banc., 2006, 1I, p. 23
ss.; AA.VV., Le “pratiche commerciali sleali” tra imprese e consumatori. La direttiva
2005/29/Ce e il diritto italiano, a cura di DE CRISTOFARO G., Giappichelli, Torino, 2007,
AA.VV., Le pratiche commerciali sleali, Direttiva comunitaria ed ordinamento italiano, a
cura di MINERVINI E., RosSI CARLEO L., Giuffre, Milano, 2007; VIGORITI L.G., Verso
l'attuazione della direttiva sulle pratiche commerciali sleali, in Europa e dir. priv., 2007, p.
35; GRANELLI C., Le “pratiche commerciali scorrette” tra imprese e consumatori:
l'attuazione della direttiva 2005/29/Ce modifica il codice del consumo, in Obbligazioni e
contratti, 2007, p. 777 ss.; GUERINONI E., La direttiva sulle pratiche commerciali sleali.
Prime note, in I contratti, 2007, p. 175; ID., Le pratiche commerciali scorrette, Giuffre,
Milano, 2010; CHESSA C., Le modifiche al codice del consumo introdotte dalla nuova
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Tale direttiva segna una svolta importante rispetto alle direttive
precedenti: infatti, oltre ad essere di armonizzazione massima®’, ad avere

. 41 e . 42 . . .
natura orizzontale™ e carattere sussidiario -, “sancisce il passaggio dalla

disciplina in materia di pratiche commerciali sleali tra impresa e consumatori (D.lgs. 2
agosto 2007, n. 146, attuativo della Direttiva 2005/29/CE), in Riv. giur. sarda, 2007, p. 925
ss.; AA.VV., I decreti legislativi sulle pratiche commerciali scorrette. Attuazione e impatto
sistematico della direttiva 2005/29/Ce, a cura di GENOVESE A., Cedam, Padova, 2008;
AA.VV., Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, Il recepimento della
direttiva 2005/29/Ce nel diritto italiano (decreti legislativi nn. 145 e 146 del 2 agosto
2007), a cura di DE CRISTOFARO G., Giappichelli, Torino, 2008; DONA M., Pubblicita,
pratiche commerciali e contratti nel Codice del Consumo, Utet, Torino, 2008; FALCE V.,
Antitrust e tutela del consumatore. La nuova disciplina sulle pratiche commerciali sleali,
Societa Italiana di Diritto ed Economia, 2008, pubblicato nel sito: www.side-isle.it;
GAGLIARDI A. F., Pratiche commerciali scorrette, Utet, Torino, 2009; AA.VV., Codice del
consumo- Aggiornamento. pratiche commerciali scorrette ed azione collettiva, a cura di
VETTORI G., Cedam, Padova, 2009, pp. 5-136; AA.VV., Le modifiche al codice del
consumo, a cura di MINERVINI E., ROSSI CARLEO L., Giappichelli, Torino, 2009.

* Come ricorda DE CRISTOFARO G., La direttiva 2005/29/Ce, in DE CRISTOFARO
G. (a cura di), Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, Il recepimento della
direttiva 2005/29/Ce nel diritto italiano (decreti legislativi nn. 145 e 146 del 2 agosto
2007), Giappichelli, Torino, 2008, p. 35, nota 102, «la scelta di attribuire alle nuove
direttive di tutela del consumatore la natura di provvedimenti di armonizzazione completa,
abbandonando la tradizionale impostazione adottata dal legislatore comunitario, che negli
anni 80 e "90 del secolo scorso aveva sempre configurato le direttive concernenti i contratti
dei consumatori come direttive di armonizzazione minimale, ¢ stata imposta dalle esigenze
del mercato interno, la cui piena realizzazione ha fatto apparire imprescindibile questa
nuova opzione di politica legislativay. L’Autore, inoltre, osserva come sia il considerando
n. 15 della direttiva n. 29 del 2005, sia la Relazione illustrativa della direttiva parlino
espressamente di “piena armonizzazione”.

I Questa disciplina ha carattere orizzontale poiché si applica a tutti i rapporti fra
consumatori ed imprese, a prescindere dal settore commerciale e dall’oggetto del contratto:
proprio per tale motivo viene definita dagli stessi organi comunitari, nell’ambito dei lavori
preparatori, come direttiva-quadro (v. Relazione illustrativa della “Proposta di direttiva
relativa alle pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel mercato interno”, nn.
44 e 45, in COM (2003) 356 def., presentata dalla Commissione il 18 giugno 2003, p. 12).

*2La disciplina contenuta nella direttiva 2005/29/Cee rispetta il principio di
sussidiarietd, che ¢ definito dall'art. 5 del Trattato che istituisce la Comunita europea.
Secondo tale principio, nei settori in cui 1'Unione non ha competenza esclusiva, questa
interverra solo quando la sua azione ¢ considerata piu efficace di quella intrapresa a livello
nazionale, regionale o locale. Per un approfondimento sull’argomento, cfr. DE CRISTOFARO
G., La direttiva 2005/29/Ce, in DE CRISTOFARO G. (a cura di), Pratiche commerciali
scorrette e codice del consumo, Il recepimento della direttiva 2005/29/Ce nel diritto
italiano (decreti legislativi nn. 145 e 146 del 2 agosto 2007), Giappichelli, Torino, 2008, p.
30, il quale osserva che: «In considerazione della natura “generale” del regime normativo
delineato dagli artt. 1-13 della direttiva 2005/29/Ce, sorge 1’esigenza di coordinare tale
regime con le regole “speciali” inserite nelle direttive settoriali gia vigenti. Stando alla
formulazione dell'art. 3, § 4, della direttiva 2005/29/Ce, 1a dove sussistano disposizioni di
diritto comunitario di natura “settoriale” che risultino incompatibili con i contenuti delle
regole “generali” dettate dalla direttiva 2005/29/Ce, quest'ultime non possono operare,
dovendo trovare esclusivamente applicazione, per quanto concerne gli aspetti “specifici” da
essa disciplinati, le norme comunitarie “speciali” (v. anche il considerando n. 10)».
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protezione del consumatore quale soggetto debole alla considerazione del
consumatore quale operatore economico™.

La direttiva 2005/29/CE guarda infatti “all’atto di consumo nel suo
aspetto dinamico™*, ossia alle pratiche commerciali sleali tra imprese e
consumatori “poste in essere prima, durante e dopo un’operazione
commerciale relativa a un prodotto™, dando luogo, pertanto, ad una tutela
di carattere generale e preventiva volta a proteggere 1 “diritti e interessi dei
destinatari finali di beni o di servizi, che devono poter confidare nel
corretto funzionamento del mercato™.

E chiaro come in questa fase 1’interesse del legislatore sia rivolto al

mercato € al suo corretto funzionamento. Il consumatore diviene un attore di

tale scenario che va protetto, ma non piu come la parte debole e svantaggiata

* Cosi ROssI CARLEO L., Dalla comunicazione commerciale alle pratiche
commerciali sleali, in MINERVINI E., ROSSI CARLEO L.(a cura di), Le pratiche commerciali
sleali, Direttiva comunitaria ed ordinamento italiano, Giuffre, Milano, 2007, cit., p. 14. In
modo analogo, LIBERTINI M., Le pratiche commerciali sleali, in Manuale di diritto privato
europeo, Giuffre, Milano, 2007, Vol. III, p. 451.

In argomento si veda anche MINERVINI E., Codice del consumo e direttiva sulle
pratiche commerciali sleali, in MINERVINI E., ROSSI CARLEO L.(a cura di), Le pratiche
commerciali sleali, Direttiva comunitaria ed ordinamento italiano, Giuffre, Milano, 2007,
p. 83, il quale afferma che la direttiva ¢ volta a proteggere gli interessi economici dei
consumatori e pertanto guarda al consumatore «unicamente come homo oeconomicus (il
corsivo ¢ dell’ Autore), ossia a quel soggetto ideale capace di compiere scelte economiche
razionali.

Bisogna rilevare, tuttavia, come sul punto la dottrina non sia unanime.

In particolare, per quanto riguarda un’autorevole corrente di pensiero, né
nettamente contraria né fortemente a favore di tale tesi, si rimanda ad ORLANDO S., sub. art.
24-26, in VETTORI G. (a cura di), Codice del consumo-Aggiornamento: pratiche
commerciali scorrette ed azione collettiva, Cedam, Padova, 2009, p. 97, secondo il quale ¢
condivisibile il richiamo all’homo oeconomicus «nella misura in cui (...) si intenda dire che
la direttiva si propone di tutelare i valori della liberta e della consapevolezza delle scelte di
natura commerciale (...) del consumatore». Diversamente, per 1I’A., potrebbe essere
fuorviante guardare al consumatore “unicamente” come operatore economico, dal momento
che la direttiva tutela «in via generale e preventiva le liberta personali e i diritti della
personalita implicati nel processo decisionale che assiste il comportamento economico del
consumatore, (...) indipendentemente da un giudizio sulla razionalita economica del
medesimo comportamentoy.

* Cfr. BARTOLOMUCCI P., La proposta di direttiva sulle pratiche commerciali
sleali: note a prima lettura, in Contratti, 2005, p. 954. In tal senso v. anche ROSSI CARLEO
L., Dalla comunicazione commerciale alle pratiche commerciali sleali, op. cit., p. 15.

* Cfr. I’art. 3, comma 1, della direttiva 2005/29/CE.

4 Cosi, ROSSI CARLEO L., Il diritto dei consumi: profili introduttivi, op. cit., p. 9.
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del rapporto di consumo, ma come un soggetto attivo e capace di scelte
consapevoli®’.

Gli interventi normativi che hanno caratterizzato questo periodo
sono perfettamente in linea con quanto pocanzi descritto.

Con il Trattato di Amsterdam la tutela dei diritti dei consumatori si
¢ ulteriormente rafforzata®.

In particolare, I’art. 153 — che sostituisce ’art. 129 A del Trattato di
Maastricht — rappresenta “una svolta di straordinaria importanza
nell’organizzazione degli obiettivi dell’Unione europea”™.

I primo comma, in particolare, dispone che “al fine di
promuovere gli interessi dei consumatori ed assicurare un livello elevato di

protezione dei consumatori, la Comunita contribuisce a tutelare la salute,

. .. . . .50 . . ,
la sicurezza e gli interessi economici™ dei consumatori nonché a

*" Opportuno il richiamo alle parole di Rossi CARLEO L., Consumatore,
consumatore medio, investitore e cliente: frazionamento e sintesi nella disciplina delle
pratiche commerciali scorrette, op. cit., cit., p. 11, secondo cui «a seguito della disciplina
sulle pratiche commerciali scorrette, si registra un passaggio determinante: 1’attenzione,
incentrata in precedenza essenzialmente sull’atto, viene a focalizzarsi sull’attivita
determinando, in tal modo, un significativo ampliamento della nozione di “consumatore”,
ormai svincolato dalla sua posizione di contraente». Sul punto si veda anche EAD., Dalla
comunicazione commerciale alle pratiche commerciali sleali, op. cit., p. 13.

*® In tal senso, cfr. ALPA G., Diritto privato europeo. fonti normative e
programmi di armonizzazione, in Studi in onore di Cesare Massimo Bianca, Giuffre,
Milano, 2006, Tomo I, p. 18.

# Cosi ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, op. cit., p. 52. Per un
ulteriore approfondimento in merito alla “svolta” del Trattato di Amsterdam, si veda anche
ID., La nuova disciplina dei diritti dei consumatori, in Studium Iuris, 1998, p. 1310 ss..

9 Cfr. ancora ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, op. cit., p. 52, il
quale osserva, che «il testo della disposizione (...) rivela enormi potenzialita, anche se i
termini in esso impiegati possono apparire un poco vaghi e imprecisi».

In particolare, secondo 1’Autore, I’art. 153 individua tre diverse categorie di
diritti: i diritti soggettivi perfetti (riconosciuti e garantiti ad ogni singolo soggetto alla luce
di quanto disposto in alcune Costituzioni dei vari Stati membri, come il diritto alla salute e
alla sicurezza); gli interessi economici; i diritti soggettivi aventi una dimensione sia
individuale che collettiva (quali I’informazione, 1’educazione e 1’organizzazione —
quest’ultima, fra I’atro, comprensiva della liberta di associazione —). L’A. evidenzia che se
per la prima e per la terza categoria di diritti non si riscontrano particolari dubbi
interpretativi, ¢id non si puo dire a proposito della seconda categoria, la quale concerne gli
interessi economici dei consumatori.

Su cosa si intende per “interessi economici dei consumatori” non ¢’¢ unanimita in
dottrina.

Una autorevole corrente di pensiero, infatti, ritiene che «tali interessi vanno
contemperati con quelli alla salute, alla salubrita dell’ambiente e al rispetto delle regole di
concorrenza (...) riconosciuti a livello europeo». Cosi ROSSI CARLEO L., Il diritto dei
consumi: profili introduttivi, op. cit., p. 4. In modo analogo, si veda anche, ex multis,
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promuovere il loro diritto  all'informazione, all'educazione e

10" zzazi la sal dia dei i e
a Ol’g(ll’llZZLZZlOl’lepel” a sa vaguar a ezproprz interessi .

La norma poi, nei commi successivi, pone 1’accento su altri aspetti
meritevoli di grande rilievo: da un lato, afferma 1’obbligo per le istituzioni

europee di prendere in considerazione “le esigenze inerenti alla protezione

’

dei consumatori” nell’ambito della definizione e attuazione “di altre

5

politiche o attivita comunitarie”™; dall’altro, precisa che la Comunita

MODUGNO F., I diritti del consumatore: una nuova “generazione” di diritti?, in COCCO G.
(a cura di), Diritti dell'individuo e diritti del consumatore. Atti del Convegno, 14 dicembre
2007, Milano, Giuffre, 2010, pp. 1-64, specie p. 16 ss., il quale compie una analisi ad ampio
respiro in merito ai diritti dei consumatori. In particolare, 1’Autore osserva come
I’evoluzione dello Stato nelle sue varie forme comporta anche un mutamento nel
riconoscimento della tutela dei diritti. Tale mutamento fa si che, per I’A., si possa parlare di
“generazione” di diritti, ascrivibili, a loro volta, a varie categorie: la prima, concernente i
diritti di liberta, civili e politici; la seconda, riguardante quelli sociali; ed infine la terza e la
quarta, aventi ad oggetto, rispettivamente, il diritto a vivere in un ambiente salubre o non
inquinato, 1 diritti alla solidarieta, allo sviluppo, alla pace internazionale, alla
comunicazione, da un lato, e le possibili risposte in merito alle grandi questioni della
bioetica e delle manipolazioni genetiche, dall’altra. Sulla base del quadro pocanzi descritto,
I’A. si interroga su vari aspetti inerenti i diritti dei consumatori — in particolare, se si
possano ricomprendere nella terza generazione di diritti e sulla loro natura — criticando
quella parte della dottrina che non li ritiene «sullo stesso piano dei diritti costituzionali
enumerati» (Ibidem, p. 17).

Diversamente, un’altra parte della dottrina ritiene che gli interessi economici dei
consumatori — che si caratterizzino per il loro contenuto patrimoniale e per la propria natura
relazionale, ossia legata alla tipologia di rapporto che di volta in volta si viene ad instaurare
— non si possano considerare alla stregua del diritto alla salute e alla sicurezza, ossia dei
“diritti della persona in quanto tale”: i primi sono esclusivi dei consumatori e quindi
«possono essere oggetto di mediazione con le esigenze di protezione degli interessi
economici delle imprese»; diversamente, i secondi non sono «negoziabili» poiché
«prevalgono in ogni caso (...) sugli interessi economici sia dei consumatori sia (...) delle
imprese». Cosi ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, op. cit., p. 54. Nello
stesso senso, cfr. ID., Sub art. 1, in ALPA G. E ROSSI CARLEO L. (a cura di), Codice del
consumo. Commentario, Esi, Napoli, 2005, p. 17 ss., specie pp. 22-23. Dello stesso avviso,
anche PERLINGIERI P., La tutela del consumatore tra liberismo e solidarismo, in Riv. giur.
Molise e Sannio, 1995, p. 99, secondo il quale ¢ necessaria «una forte diversificazione tra i
diversi settori di consumo. Certamente non assumono la medesima rilevanza il diritto
all’informazione, alla formazione, all’istruzione, dunque il diritto alla scuola ed allo studio,
ed il diritto alle vacanze o all’acquisto del giocattolo, esigenza quest’ultima sicuramente
importante per la realizzazione dello sviluppo della personalitd ma che non assume un
carattere di essenzialita tale da dover essere garantita a tutti».

In merito all’utilizzo della locuzione “interessi” invece che “diritti” all’interno del
testo dell’art. 153 TCE, cfr. SOMMA A., La buona fede contrattuale: modelli solidali e
modelli ordoliberali a confronto, in Europa e diritto priv., 2006, fasc. n. 2, p. 514.

! Cfr. art. 153, comma 1, TCE.

2 Cfr. art. 153, comma 2, TCE, il quale, come rilevato da autorevole dottrina (v.
in tal senso DONNARUMMA M., [ contratti con il consumatore, op. cit., p. 263; ROSSI
CARLEO L., Il diritto dei consumi: profili introduttivi, op. cit., p. 3), costituisce una clausola
orizzontale.
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contribuisce al conseguimento dei propri obiettivi, gia elencati al primo
comma della suddetta disposizione, sia tramite 1’adozione di misure
legislative “nel quadro della realizzazione del mercato interno”, che
mediante “misure di sostegno, di integrazione e di controllo della politica
svolta dagli Stati membri™> .

Successivamente, nel dicembre del 2000, ¢ stata approvata la “Carta

dei diritti fondamentali dell’Unione europea” (c.d. Carta di Nizza)>, la

Inoltre si veda, ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, op. cit., pp. 54-
55, il quale pone I’attenzione su «un altro aspetto rilevante dell’art. 153», comma 2. In
particolare, 1’ Autore osserva come «l’espressione «politica» ¢ tradotta dall’inglese policy, e
indica quindi i valori, gli obiettivi, gli indirizzi dell’Unione. (...) Siamo di fronte a obiettivi
cosi rilevanti da essere inclusi nel testo di base dell’Unione, la quale si fa carico di
considerare in ogni caso la politica di tutela dei consumatori come una delle proprie
politiche istituzionali (il corsivo ¢ dell’ Autore)». Nello stesso senso, cfr. ID., Sub art. 1, in
ALPA G. E RoSSI CARLEO L. (a cura di), Codice del consumo. Commentario, Esi, Napoli,
2005, p. 20.

3 Cfr. art. 153, comma 3, lett. a) e b), TCE.

* Con riferimento alla fase in oggetto bisogna osservare che la direttiva
2005/29/Ce, pocanzi citata, ¢ un provvedimento di armonizzazione delle legislazioni
nazionali dei Paesi membri, adottato a norma sia dell’art. 95 TCE, sia ai sensi dell'art. 153
TCE, al fine di conseguire “un livello elevato di tutela dei consumatori” (cfr. art. 1 della
suddetta Direttiva).

% Pubblicato in G.U.C.E. C 364/1 del 18 dicembre 2000.

Tale Carta, proclamata in un primo momento senza effetti giuridici vincolanti, ha
ricevuto tale valore giuridico nel 2004, a seguito del Trattato-Costituzione firmato a Roma,
pur non essendo mai entrata in vigore a causa del dissenso fra alcuni Stati membri.
Successivamente, nel 2007 a Strasburgo, ¢ stata riproclamata una versione adattata della
stessa, entrata poi in vigore nel 2009 unitamente al Trattato di Lisbona. Si veda sul punto,
DONNARUMMA M., [ contratti con il consumatore, op. cit.,, p. 264; Rizzo A.,
L affermazione di una politica ambientale dell’Unione Europea. Dall’Atto Unico Europeo
al Trattato di Lisbona, in GIUFFRIDA R. (a cura di), Diritto Europeo dell’ambiente, Torino,
Giappichelli, 2012, p. 4, nonché¢ DEMMIG ANZON A., [ tribunali costituzionali e
l'integrazione europea: da Maastricht a Lisbona, in Diritto e societa, 2010, n. 1, cit., pp. 2-
3, secondo la quale «dopo I’approvazione di due versioni modificate dei Trattati, una ad
Amsterdam, I’altra a Nizza, si ¢ aperta una fase ricca di aspettative epocali, nella quale,
anche sulla spinta della redazione di una “Carta dei diritti fondamentali” proclamata a
Nizza, si ¢ deciso di realizzare una riforma radicale della normativa pattizia, approvando un
“Trattato che istituisce una Costituzione per 1I’Europa” (il c.d. Trattato costituzionale).
Come si sa pero la ratifica di questo Trattato ¢ definitivamente e clamorosamente fallita e
gli Stati membri si sono convertiti ad un programma meno ambizioso, abbandonando 1’idea
di una radicale palingenesi dell’ordinamento europeo, per provvedere ad un riordino ed
integrazione della normativa precedente, resi oltretutto indispensabili dal- I’intervenuto
allargamento ad est dell’Unione, e cio¢ I’accrescimento a 27 del numero degli Stati
membri, con il conseguente ulteriore complicarsi dei problemi della efficienza dei processi
di decisione».

Con riferimento alla Carta di Nizza, si veda anche ALPA G., Sub art. 1, op. cit.,
p. 22, secondo cui «la dimensione costituzionale dei diritti dei consumatori ha ottenuto la
sua definitiva consacrazione con 1’approvazione della Carta di Nizza, nel dicembre del
2000, e con ’approvazione della Costituzione europea, nell’ottobre del 2004, subordinata,
quest’ultima, alla ratifica di (...) tutti i Paesi membri. (...). La Carta di Nizza, ora inglobata
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quale, all’art. 38 del Capo IV — rubricato “Solidarieta” —, dispone che “nelle
politiche dell’Unione e garantito un livello elevato di protezione dei
consumatori”°.

Tale fase si caratterizza per un nuovo rafforzamento delle politiche
comunitarie a tutela dei consumatori volte a “favorire la creazione di un
quadro giuridico uniforme, funzionale alla realizzazione di un mercato

237 anche mediante ’adozione di numerose direttive comunitarie’ 8

unico
Si assiste, quindi, ad uno spostamento dell’attenzione del legislatore
rispetto al passato: “acquista una rilevanza fondamentale il ruolo che

assume il mercato «regolato» al fine di consentire la «libera» scelta del

nel testo della Costituzione, ¢ utilizzata non pit come documento politico, ma anche come
documento giuridico, € su di essa si incentrano ormai molte decisioni nazionali e della
stessa Corte di Giustizia». Nello stesso senso, SORRENTINO S., Sub art. 4, in CUFFARO V. (a
cura di), Codice del consumo, Giuffré, Milano, 2012, 3% ed., p. 36.

Per un approfondimento, in generale, cfr., per tutti, DI MAJO F. M., La carta dei
diritti fondamentali dell 'unione europea: aspetti giuridici e politici, in Europa e dir. priv.,
2001, p. 41 ss.; VETTORI G., Carta europea e diritti dei privati, in VETTORI G. ( a cura di),
Carta europea e diritti dei privati, Cedam, Padova, 2002, p. 53 ss.; GUARINO M., La Carta
dei diritti: una nuova tappa nell’evoluzione dei diritti fondamentali, in Nuove autonomie,
2003, p. 689 ss..

3 Cfr. MAGRI M., Vendite aggressive, Cedam, Padova, 2011, cit., p. 9, il quale
sottolinea come «secondo la dottrina, tale disposizione ha costituzionalizzato “l’acquis
communitaire in tema di tutela del consumatore, con tutti i riflessi sul diritto dei contratti €
della responsabilita” (...), non enucleando, tecnicamente, un (nuovo) diritto soggettivo, ma
esprimendo piuttosto un principio (da ora in avanti) fondamentale di politica dell’Unione,
ossia quello della protezione del consumatore. All’interno del catalogo dei diritti
fondamentali si fa dunque strada la categoria dei consumatori che si affianca ad altri status
che pure campeggiano nella Carta, basti pensare ai minori, ai lavoratori, ai disabili (il
corsivo ¢ dell’ Autore)».

37 Cosi ROSSI CARLEO L., 11 diritto dei consumi: profili introduttivi, op.cit., cit., p.
8.

¥ Giova ricordare che in questa fase sono state adottate le seguenti direttive a
tutela dei consumatori: la direttiva riguardante i provvedimenti inibitori a tutela degli
interessi dei consumatori (98/27/CE); la direttiva concernente il ravvicinamento delle
disposizioni legislative, regolamentari ed amministrative degli Stati membri in materia di
responsabilita per danno da prodotti difettosi (1999/34/CE, modificativa della dir. 85/
374/CEE del Consiglio); la direttiva relativa al ravvicinamento delle legislazioni degli Stati
membri concernenti l'etichettatura e la presentazione dei prodotti alimentari, nonché la
relativa pubblicita (2000/13/CE); la direttiva sul commercio elettronico (2000/31/CE); la
direttiva sulla sicurezza generale dei prodotti (2001/95/CE); la direttiva sulla
commercializzazione a distanza dei prodotti finanziari (2002/65/CE, modificativa sia della
direttiva 90/619/CEE del Consiglio, che delle direttive 97/7/CE e 98/ 27/CE); la direttiva
sulle pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel mercato interno
(2005/29/CE, che modifica la direttiva 84/450/CEE e le direttive 97/7/CE, 98/27/CE e
2002/65/CE nonché il regolamento (CE) n. 2006/2004 del Parlamento europeo e del
Consiglio).
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consumatore. L’ottica si sposta dal contratto al mercato, dallo specifico
atto negoziale all attivita commerciale”™ .

Con 1’approvazione del Trattato di Lisbona® del 2007 si apre la
quarta ed ultima fase®', che viene a descrivere il tempo che stiamo vivendo.

Il Trattato, entrato in vigore nel 2009 dopo un complesso iter che ha
riguardato sia la fase di formulazione sia quella di ratifica da parte dei vari
Stati membri®, ha formalmente riconosciuto la protezione dei consumatori
quale politica perseguita dall’Unione europea ai sensi del nuovo art. 169
TFUE®.

In questa fase, il legislatore pone il consumatore al centro della

politica comunitaria — come rilevato dalla stessa Commissione nella

Comunicazione dal titolo “Strategia per la politica dei consumatori dell’'UE

% Cosi ROSSI CARLEO L., Il mercato tra scelte volontarie e comportamenti
obbligatori, in Europa e diritto priv., 2008, fasc.1, p. 166.

5 pubblicato in G.U.C.E. C 306 del 17 dicembre del 2007, ed entrato in vigore il
1° dicembre 2009.

Fra i primi e piu significativi contributi sul tema si rinvia a BARATTA R., Le
principali novita del trattato di Lisbona, in Dir. Unione europea, 2008, p. 21; FRAGOLA M.,
Osservazioni sul trattato di Lisbona tra costituzione europea e processo di
«decostituzionalizzazioney, in Dir. comunitario scambi internaz., 2008, p. 205; Ip., Il
Trattato di Lisbona: che modifica il trattato sull'Unione europea e il trattato della
Comunita europea. Versione ragionata e sistematica per una consultazione coordinata
degli articoli alla luce dei Protocolli e delle Dichiarazioni, Milano, Giuffré, 2010;
PASSAGLIA P., Il trattato di Lisbona: qualche passo indietro per andare avanti, in Foro.
ital., 2008, fasc. n. 1, pp. 40-44; DRAETTA U., Le competenze dell’Unione europea nel
trattato di Lisbona, in Dir. comunitario scambi internaz., 2008, p. 245; AA. VV., Le nuove
istituzioni europee: commento al trattato di Lisbona, in BASSANINI F., TIBERI G. (a cura di),
Quaderni Astrid, 11 Mulino, Bologna, 2010.

%! In merito a questa quarta ed ultima fase, sembra opportuno richiamare le parole
di MicossI S., Un equilibrio destinato a durare, in BASSANINI F., TIBERI G. (a cura di), Le
nuove istituzioni europee: commento al trattato di Lisbona, Quaderni Astrid, 11 Mulino,
Bologna, 2010, cit., p. 489, secondo il quale «Con il Trattato di Lisbona, si chiude la lunga
fase dei negoziati istituzionali aperta dal Trattato di Maastricht. Il nuovo equilibrio sembra
destinato a durare, perché esso da risposta a fondamentali questioni di equilibrio dei poteri
aperte a Maastricht e lasciate senza risposta dalle Conferenze intergovernative concluse ad
Amsterdam (1996), Nizza (2000) e Roma (2004). Queste questioni riguardano 1’ambiguita
dei fini della costruzione europea, 1’equilibrio dei poteri tra le istituzioni europee, la
delimitazione delle competenze tra 1’Unione e gli Stati membri, i canali di legittimazione
democratica delle decisioni comuni».

2 In questo senso, cfr. FRAGOLA M., Il Trattato di Lisbona: che modifica il
trattato sull'Unione europea e il trattato della Comunita europea. Versione ragionata e
sistematica per una consultazione coordinata degli articoli alla luce dei Protocolli e delle
Dichiarazioni, op. cit., p. 1 ss..

83 Cfr. MANCALEONI A. M., Sub. art. 169 TFUE, op. cit., pp. 11-12. L’ Autrice, in
particolare, evidenzia come il nuovo art. 169 TFUE riproduca senza particolari modifiche
I’art. 153 TCE.

31



2007-2013"% e, piu di recente, nella “Proposta di regolamento del
Parlamento europeo e del Consiglio relativo a un programma per la tutela
dei consumatori (2014-2020)"% — attribuendo a tale figura un ruolo attivo
all’interno del mercato, tale da poter rappresentare “un motore di
innovazione e di crescita”® proprio al fine della realizzazione del mercato
unico europeo®”.

Il legislatore, con il passare del tempo, sembra evolvere i1 propri
bisogni: si muove dall’esigenza di creare un mercato unico, propria della
fase precedente, al bisogno attuale di avere un consumatore “informato” °®
come fulcro di tale mercato.

Inoltre, proprio in questo periodo, in conformita con il quadro

pocanzi descritto, si assiste all’adozione della direttiva 2011/83/UE® (c.d.

4 COM (2007) 99 def..

5 COM (2011) 707 def..

% Si veda in tal senso la Relazione illustrativa della “Proposta di regolamento del
Parlamento europeo e del Consiglio relativo a un programma per la tutela dei consumatori
(2014-2020)”, cit., p. 2.

57 Sull’argomento, sembra opportuno richiamare le parole di RossI CARLEO L., I
diritto dei consumi: profili introduttivi, op. ult. cit., p. 4, la quale afferma che: «nell’attuale
scenario politico-economico (...) gli interessi economici tutelati sono presi in
considerazione dal legislatore quali fattori di sviluppo del mercato in generale. Al mercato
si attribuisce il compito di realizzare i diritti fondamentali della persona, non soltanto quelli
di matrice economica, ed ¢ questa la nuova frontiera sulla quale sembra (...) il legislatore si
vada indirizzando» (il corsivo ¢ dell’Autrice). Nello stesso senso, si veda LAGHI P.,
L’incidenza dei diritti fondamentali sull’autonomia negoziale, Cedam, Padova, 2012, p. 42
ss., il quale osserva come le politiche comunitarie siano passate dal bisogno di rivolgersi al
consumatore solamente con riferimento alla sua dimensione economica, seguendo una
prospettiva essenzialmente patrimonialistica, al muoversi verso una dimensione
personalistica, capace di produrre un corretto bilanciamento tra rapporti economici, rapporti
civili e rapporti sociali; cfr. altresi PERLINGIERI P., I diritto civile nella legalita
costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, ESI, Napoli, 2006, p. 532
sS..

8% Cfr. in tal senso la Relazione illustrativa della “Proposta di regolamento del
Parlamento europeo e del Consiglio relativo a un programma per la tutela dei consumatori
(2014-2020), p. 2, in cui si afferma che: «il coinvolgimento dei consumatori va al di la
della semplice tutela dei loro diritti, perché comporta la creazione di un contesto globale in
cui i consumatori sono messi in condizione di far valere tali diritti e di trarne beneficio. (...)
Significa realizzare un contesto nel quale i consumatori hanno imparato, grazie a un
processo di educazione, di informazione e di sensibilizzazione, a muoversi nel mercato
unico per scegliere le offerte migliori riguardo ai prodotti e ai servizi».

% La direttiva 2011/83/Ue, del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre
2011, concernente «i diritti dei consumatori», recante modifica della direttiva 93/13/CEE
del Consiglio e della direttiva 1999/44/CE del Parlamento europeo e del Consiglio e che
abroga la direttiva 85/577/CEE del Consiglio e la direttiva 97/7/CE del Parlamento europeo
e del Consiglio (pubblicata in G.U.U.E. L 304/64 del 22 novembre 2011, pag. 0064-0092).
Fra i primi contributi alla direttiva 2011/83/UE, cfr. MAZZAMUTO S., La nuova direttiva sui
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direttiva Consumer Rights), recentemente attuata in Italia mediante decreto
legislativo 21 febbraio 2014, n. 217°.

Secondo autorevole dottrina, tale direttiva rappresenta un
provvedimento di straordinaria importanza “nell’evoluzione del diritto
europeo dei contratti in generale e dei contratti dei consumatori in

» 71 ponendosi come ultima tappa di quel processo di

particolare
rinnovamento iniziato in ambito comunitario a seguito dell’approvazione
della direttiva sulla commercializzazione a distanza dei servizi finanziari ai
consumatori (dir. 2002/65/CE), e poi proseguito rispettivamente con la
direttiva sulle pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel
mercato interno (2005/29/CE), la direttiva sui contratti di credito ai
consumatori (2008/48/CE) e la direttiva su taluni aspetti dei contratti di

multiproprieta, dei contratti relativi ai prodotti per le vacanze di lungo

termine e dei contratti di rivendita e di scambio (2008/122/CE).

diritti del consumatore, in Europa e diritto privato, 2011, p. 861 ss.; RIVA L., La direttiva di
armonizzazione massima sui diritti dei consumatori, o almeno cio che ne resta, in Cont.
Impr./Eur., 2011, p. 754 ss.; DE CRISTOFARO G., La Direttiva 2011/83/UE sui “diritti dei
consumatori”: ambito di applicazione e disciplina degli obblighi informativi
precontrattuali, in D’ANGELO A., ROPPO V. (a cura di), Annuario del Contratto, 2011,
Giappichelli, Torino, 2012, p. 31 ss., specie pp. 34-35; PATTI F.P., Il recesso del
consumatore: I’evoluzione della normativa, in Eur. dir. priv., 2012, IV, 1007 ss.; RicCI F.,
Particolari modalita di contrattazione, in ROSSI CARLEO L. (a cura di) Diritto dei consumi.
Soggetti, contratti, rimedi, Giappichelli, Torino, 2012, p. 104 ss.; D’AMICO G., Direttiva
sui diritti dei consumatori e Regolamento sul Diritto comune europeo della vendita: quale
strategia dell’Unione europea in materia di armonizzazione?, in I Contratti, 2012, VII, 611
ss.; ALESSI R., Gli obblighi di informazione tra regole di protezione del consumatore e
diritto contrattuale europeo uniforme e opzionale, in Eur. dir. priv., 2013, II, 311 ss.; LIVI
M. A., Contratti con i consumatori: contratti negoziati fuori dei locali commerciali, in
ALPA G. (a cura di), I contratti del consumatore, Giuffré, Milano, 2014, p. 505 ss.

0 Cfr. d.lgs. del 21 febbraio 2014, n. 21, recante Attuazione della direttiva
2011/83/UE sui diritti dei consumatori, recante modifica delle direttive 93/13/CEE e
1999/44/CE e che abroga le direttive 85/577/CEE e 97/7/CE, pubblicato in G.U. n. 58
dell’l11 marzo 2014, che novella 1’attuale Capo I, Titolo III, Parte III, del Codice del
Consumo rubricandolo «Dei diritti dei consumatori nei contrattiy» (artt. 45-67).

Fra i primi contributi sull’argomento, si veda PERUGINI S., /I recepimento della
Direttiva 2011/83/UE: prime riflessioni, in Giustizia Civile, Sez. Societa e fallimento —
Approfondimento del 21 maggio 2014, Giuffre, Milano, 2014; CUFFARO V., Nuovi diritti
per i consumatori: note a margine del d. Igs. 21 febbraio 2014, n. 21, in Il Corriere
giuridico, 2014, fasc. n. 6, p. 745 ss..

! Cosi DE CRISTOFARO G., La direttiva 2011/83/UE sui «i diritti dei
consumatoriy: ambito di applicazione e disciplina degli obblighi informativi
precontrattuali, op. cit., p. 31 ss., specie p. 34.
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3. Segue. La tutela dei consumatori nel diritto interno.

In ambito nazionale la protezione dei consumatori ¢ stata accolta
con grande ritardo rispetto agli altri Paesi europei’”.

In particolare, il legislatore italiano ha introdotto nel nostro
ordinamento la prima normativa a tutela dei consumatori soltanto nel 1996,
a seguito del recepimento della direttiva comunitaria 93/13/CEE, avvenuto
per opera della legge n. 52 del 6 febbraio’”, la quale ha modificato il codice
civile inserendovi — dopo il Capo XIV, Titolo II, Parte IV — il Capo XIV bis,
intitolato “Dei contratti del consumatore” (artt. 1469 bis-sexies).

Successivamente, tali disposizioni sono state integrate dalla legge
del 30 luglio 1998 n. 281 (la c.d. legge quadro sui diritti dei consumatori)’®,
la quale ha esteso il riconoscimento ad agire a tutela degli interessi collettivi
dei consumatori alle sole associazioni rappresentative dei consumatori e
degli utenti, iscritte nell’apposito elenco istituito presso il Ministero
dell’industria, del commercio e dell’artigianato’”.

Nel corso degli anni, il moltiplicarsi degli interventi normativi in
ambito consumeristico, mossi per lo piu dall’onda di altrettanti

provvedimenti comunitari’®, ha dato luogo ad una disciplina frammentaria e

72 Cfr., per tutti, ALPA G., voce Consumatore, in Enc. giur. Treccani, VII,
Appendice, Roma, 2006.

73 Pubblicata in G.U. n. 34 del 10 febbraio 1996 — Supplemento Ordinario n. 24.

7 Pubblicata in G.U. n. 189 del 14 agosto 1998 e recante Disciplina dei diritti dei
consumatori e degli utenti.

Per approfondimenti, si veda, ex plurimis, ALPA G., La legge sui diritti dei
consumatori, in Il Corriere giuridico, 1998, fasc. n. 9, p. 997 ss.; COLAGRANDE R.,
Disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti, in Nuove leggi civ. comm., 1998, p. 700
ss.; CAMERO R., DELLA VALLE S., La nuova disciplina dei diritti del consumatore, Giuffre,
Milano, 1999; MELE E., Lo statuto dei consumatori e degli utenti, in Foro amm., 1999,
fasc. n. 6, p. 1377 ss.; MINERVINI E., [ contratti dei consumatori e la legge 30 luglio 1998
n. 281, in [ contratti, 1999, fasc. n. 10, p. 938 ss..

7> Sul punto & d’obbligo il richiamo alle parole di MINERVINI E., Dei contratti del
consumatore in generale, op. cit., p. 23, il quale evidenzia come la legge n. 281/1998 si sia
ispirata «palesemente» alla direttiva comunitaria n. 98/27/CE concernente i provvedimenti
inibitori a tutela degli interessi dei consumatori, successivamente attuata dal nostro
legislatore mediante il d.1gs. n. 224/2001 (G.U. del 15 giugno 2001, n. 137).

7 Per un esame analitico delle differenti direttive comunitarie, soprattutto in
un’ottica di fasi evolutive della tutela del consumatore, sia consentito un rinvio al
precedente Paragrafo.
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poco organica’’ in relazione alla quale si & iniziato ad avvertire il bisogno di
una reductio ad unitatem.

Proprio a seguito della necessita di “sistema(tizza)re il disordine
normativo creatosi anche a seguito del recepimento delle direttive

.78
comunitarie”

, nel 2005 ¢ stato approvato il decreto legislativo del 6
settembre 2005, n. 20679, recante “Codice del consumo”, il quale a sua volta
costituisce esercizio della delega conferita al Governo a norma dell’art. 7
della legge del 29 luglio 2003, n. 229% per il riordino della legislazione

. . . . . .81
vigente in materia di tutela dei consumatori®.

" Sull’argomento giova ricordare quanto affermato da MINERVINI E., Codice del
consumo, in Dig. disc. priv., Sez. civ., Aggiornamento, Vol. 3, Tomo I, Utet Giuridica,
Torino, 2007, p. 183, secondo il quale «il legislatore, consapevole di aver recepito le varie
direttive comunitarie in tema di tutela dei consumatori in maniera alquanto scadente,
prendeva atto della necessita di armonizzare e riordinare la frammentaria normativa italiana
in materia». Nello stesso senso, anche ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, op.
cit., p. 34, che evidenzia la necessita di racchiudere in un unico testo «le sparse norme
concernenti i consumatoriy.

"8 Cosi SENIGAGLIA R., Decentramento legislativo, moltiplicazioni di codici e
differenziazione sistemica, in Eur. dir. priv., 2006, cit., p. 142.

7 Pubblicato in G.U. n. 235 dell’8 ottobre 2005 — Supplemento ordinario n. 162.

Con riferimento ai primi contributi sull’argomento si rinvia a AA.VV., Codice del
consumo. Commentario in ALPA G. ¢ R0OSSI CARLEO L. (a cura di), Codice del consumo.
Commentario, Esi, Napoli, 2005; ALPA G., Codice del consumo. Commento, in 1 Contratti,
2005, p. 1047 ss.; DE CRISTOFARO G., Il «Codice del consumoy: un’occasione perduta? in
Studium Iuris, Cedam, 2005, p. 1137 ss.; ID., Il «Codice del consumoy, in Le Nuove leggi
civ. comm., 2006, V. 29, fasc. n. 4-5, p. 747 ss.; MANCALEONI A.M., Prime note in margine
a codice del consumo, in Dir. turismo, 2005, p. 385 ss.; AA.VV., Sei voci sul «codice del
consumoy italiano, in Contratto e Impresa/Europa, 2006, fasc. n. 1., p. 1 ss.; MARICONDA
V., Il codice del consumo, in Il Corriere del merito, 2006, fasc. n. 1, p. 15 ss.; GENTILI A.,
Codice del consumo ed esprit de géométrie, in I Contratti, 2006, fasc. n. 2, p. 159 ss.;
NEccCHI C., Una prima lettura del codice del consumo (d. Igs. 6 settembre 2005, n. 206), in
I Contratti, 2006, p. 208 ss.; DE NOVA G., La disciplina della vendita dei beni di consumo
nel “Codice” del consumo, in I Contratti, 2006, fasc. n. 4, p. 391 ss.; PALMIERI A., Arriva
il codice del consumo: riorganizzazione (tendenzialmente) completa tra addii ed
innovazioni, in Il Foro italiano, 2006, V, p. 77 ss.; ROSSI CARLEO L., Il Codice del
consumo. prime impressioni fra critiche e consensi, Contratto e Impresa/Europa, 2006,
fasc.n. 1, p. 33 ss..

*0 pubblicata in G.U. del 25 agosto 2003, n. 196 e recante Interventi in materia di
qualita della regolazione, riassetto normativo e codificazione. - Legge di semplificazione
2001.

Per un primo commento sulla legge delega n. 229 del 2003, si veda ZACCARIA A.,
Dall’«eta della decodificazione» all’«eta della ricodificazione»: a proposito della legge n.
229 del 2003, in Leggi civ. comm., 2005, fasc. n. 6, p. 697 ss.; LUPO N., Dai testi unici
“misti” ai codici: un nuovo strumento per le politiche di semplificazione. Commento alla
legge n. 229 del 2003, ivi, 2004, fasc. n. 2, p. 157 ss.; CARNEVALE P., Semplificazione
mediante riassetto e sistema delle fonti nella legge di semplificazione per il 2001 (n.
229/2003). Prime considerazioni., in SANDULLI M. A. (a cura di), Codificazione,
semplificazione e qualita delle regole. Atti del Convegno (Roma, 17-18 marzo 2005),
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La scelta di introdurre nel nostro ordinamento un codice di settore,
mossa per D'appunto dalla “necessita di riordinare e armonizzare la
normativa in tema di tutela dei consumatori e degli utenti (...) in modo

L e 5582
esplicito”

, s1 viene ad inserire in un orizzonte ben piu ampio di quello
singolarmente descritto dallo stesso codice del consumo, poiché concerne
un processo di “codificazione per settori avviata nell’ambito della I. n.
229/2003” che puo essere guardata “nella piu generale ottica del problema

» 83

del riordino normativo e “della qualita delle regole”® che ha

caratterizzato 1’avvento degli anni Duemila.

Giuffre, Milano, 2005, p. 127 ss.; DELOGU L., Anche in Italia un Codice del consumo?, in
Contratto e Impresa/Europa, 2003, fasc. n. 2, pp. 1349 ss..

Come evidenziato nella Relazione illustrativa del Ministero delle Attivita
produttive, intitolata «Decreto legislativo recante codice del consumo a norma dell articolo
7 della legge 29 luglio 2003, n. 229», reperibile sul sito www.governo.it, pp. 1-2,
nell’esercitare i poteri delegati «il Ministero delle attivita produttive si ¢ avvalso del
prezioso contributo fornito dalla Commissione di studio istituita con decreto ministeriale 23
dicembre 2002, presieduta dal professore Guido Alpa e composta da alcuni tra i massimi
esperti della materia». Il testo del decreto legislativo che ¢ stato approvato, inoltre, «ha
tenuto conto delle osservazioni delle associazioni di settore maggiormente rappresentative e
ha accolto la quasi totalita delle valutazioni contenute nei pareri ampiamente favorevoli resi
rispettivamente: dalla Conferenza unificata, di cui all'articolo 8 del decreto legislativo 28
agosto 1997, n. 281, in data 16 dicembre 2004, dal Consiglio di Stato, sezione consultiva
per gli atti normativi, nell’adunanza generale del 20 dicembre 2004 e dalle competenti
Commissioni parlamentari (X Commissione permanente - Attivita produttive, commercio e
turismo della Camera dei deputati € 10° Commissione permanente - Industria, commercio,
turismo del Senato della Repubblica) nelle date del 9 e del 10 marzo 2005».

Sull’argomento si veda inoltre CATELANI A., Sub art. 1, in AA. VV., Codice del
consumo. Commento al D.Lgs. 6 settembre 2005, n. 206, collana Le nuove leggi
amministrative commenti a prima lettura, Giuffré, Milano, 2006, p. 5, nota 2, nonché
MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., p. 24, il quale rileva
come 1’iter concernente la predisposizione del testo del d.lgs. 206/2005 sia stato «lungo e
travagliato» proprio a causa dei diversi pareri forniti.

81 Cfr. BELLI C., Sub artt. 1-2, in TRIPODI E. M. E BELLIC. (a cura di), Codice del
consumo. Commentario del D.Lgs. 206/2005 e successive modifiche e integrazioni,
Maggioli Editore, 2008 (2° ed.), p. 42, il quale evidenzia come nella Relazione al Codice,
inviata alla Camera dei Deputati il 4 gennaio 2005, «si rileva 1’esigenza “indifferibile” di
raccogliere in un unico testo le disposizioni vigenti in materia di tutela del consumatore
anche in ragione della presenza di una “vera e propria lacuna” del nostro ordinamento
rispetto a quello degli altri Paesi membri dell’Unione».

82 Cfr. ancora la Relazione illustrativa del Ministero delle Attivita produttive,
intitolata «Decreto legislativo recante codice del consumo a norma dell’articolo 7 della
legge 29 luglio 2003, n. 229», cit., p. 4. Sul punto, si veda anche BARCA A., Il diritto di
recesso nei contratti del consumatore, Giuffre, Milano, 2011, p. 1 ss..

% Cosi PATRONI GRIFFI F., La «nuova codificazione»: qualche spunto di
riflessione., in SANDULLI M. A. (a cura di), Codificazione, semplificazione e qualita delle
regole. Atti del Convegno (Roma, 17-18 marzo 2005), Giuffre, Milano, 2005, cit., p. 76.

8 Cfr. RossI CARLEO L., Il Codice del consumo: prime impressioni fra critiche e
consensi, op. cit., cit., 33.
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Infatti, a seguito della citata legge n. 229 del 2003 il legislatore
italiano ha portato a compimento 1’opera di semplificazione normativa
iniziata, in primo luogo, con le leggi n. 537 del 1993% e n. 59 del 1997 in
materia di delegificazione dei procedimenti amministrativi, ed in seguito
proseguita mediante le leggi annuali di semplificazione, n. 50 del 1999*’, n.
340 del 2000*®* nonché con la legge di cui sopra, la n. 229 del 2003.

Illustre ed attenta dottrina® ha osservato come, nel corso del
suddetto processo di semplificazione, si sia passati dall’epoca della
delegificazione, alla fase dei cc.dd. testi unici misti, fino ad approdare ai

decreti legislativi produttivi dei codici di settore™.

% Pubblicata in G.U. n. 303 del 28 dicembre 1993 — Supplemento ordinario n.
121 e recante Interventi correttivi di finanza pubblica.

% Pubblicata in G.U. n. 63 del 17 marzo 1997 — Supplemento ordinario n. 56 ¢
recante Delega al Governo per il conferimento di funzioni e compiti alle regioni ed enti
locali, per la riforma della pubblica amministrazione e per la semplificazione
amministrativa.

%7 Pubblicata in G.U. n. 56 del 9 marzo 1999 e recante Delegificazione e testi
unici di norme concernenti procedimenti amministrativi - Legge di semplificazione 1998.

% Pubblicata in G.U. n. 275 del 24 novembre 2000 e recante Disposizioni per la
delegificazione di norme e per la semplificazione di procedimenti amministrativi - Legge di
semplificazione 1999.

¥ Cfr. ZACCARIA A., Dall’«etd della decodificazione» all’«etd della
ricodificazione»: a proposito della legge n. 229 del 2003, in Leggi civ. comm., 2005, fasc.
n. 6, p. 698.

In argomento, sembra utile richiamare le osservazioni di SANDULLI M.A.,
Introduzione al tema, in SANDULLI M. A. (a cura di), Codificazione, semplificazione e
qualita delle regole. Atti del Convegno (Roma, 17-18 marzo 2005), Giuffré, Milano, 2005,
passim, la quale rileva come lo strumento del decreto delegato, volto alla codificazione di
settore, «risente di limiti sicuramente inferiori» relativamente «ai controlli giurisdizionali e
ai rapporti con le regioni rispetto alle precedenti fonti di semplificazione mediante
«delegificazioney, affidate al livello regolamentarey. Inoltre 1’ Autrice evidenzia come «con
la 1. 229/2003 sono mutati radicalmente i termini delle precedenti leggi di semplificazione:
sono scomparsi 1 singoli regolamenti di delegificazione (...) e la strategia di
semplificazione si ¢ rivolta principalmente al «riassetto» sostanziale delle materie, affidato
alla diversa fonte dei decreti legislativi di riforma dei singoli settori (...), ispirati, oltre che a
principi e criteri direttivi specifici per le singole materie, a principi e criteri direttivi
comuni, ispirati alla massima riduzione dell’intervento pubblico laddove non necessario».

% Per una disamina circa il passaggio dai testi unici misti ai codici di settore, cfr.,
in particolare, LUPO N., Dai testi unici “misti” ai codici: un nuovo strumento per le
politiche di semplificazione. Commento alla legge n. 229 del 2003, op. cit., p. 157 ss..

In argomento, si rinvia altresi a CARLEO R., voce Codici di settore, in
Enciclopedia Italiana Treccani XXI Secolo — Norme e Idee, diretta da T. GREGORY, Roma,
2009, pp. 469-478, passim, secondo il quale: «i codici di settore (...) costituiscono 1’ultimo
strumento con cui il legislatore affronta il problema della complessitd normativay,
sostituendo «il precedente modello dei testi unici misti» contenenti «nello stesso testo
disposizioni sia legislative sia regolamentari» e volti «ad attuare un riordine normativo (...)
attraverso (...) I’implementazione dell’attivita regolamentare al fine precipuo di ridurre e
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L’arrivo del Ventunesimo secolo segna, dunque, 1’inizio di una
nuova tendenza legislativa rispetto al Secolo precedente, rappresentata “da

. . * 119]
una frenesia codificatoria

, ossia dalla volonta del nostro legislatore di
utilizzare 1’etichetta di codice con lo scopo di uniformare vari
provvedimenti®?, e che si ¢ tradotta, solamente nel periodo intercorso fra il
2003 e il 2006, nella produzione di una decina di codici di settore’, fra cui

1l codice del consumo.

semplificare le leggi. Diversamente, con i codici di settore, il legislatore persegue un
riassetto sostanziale delle materie affidato a codificazioni mediante decreti legislativi di
riforma dei singoli settori, (...) riportando 1’attivita legislativa a livello di fonte primaria e
abbandonando I’inclusione nei testi di disposizione di rango regolamentare (peraltro non
piu conciliabili con le sopravvenute modifiche costituzionali sulla competenza legislativa
delle Regioni e sulle materie rimesse alla esclusiva legislazione statale, limitatamente alle
quali residua ancora la potesta regolamentare del medesimo Stato)».

L’Autore osserva anche che, «tenendo conto della tradizionale distinzione tra
codice e Testo unico, secondo la quale mentre il codice ¢ sostanzialmente innovativo della
materia, il Testo unico mira soltanto a raccogliere in un unico atto tutto il materiale
normativo vigente (...), i singoli codici di settore, indipendentemente dal nomen a essi
attribuito, tenderanno a inquadrarsi nell’una o nell’altra categoria a seconda che rechino un
quid novi alle discipline organizzate in un microsistema organico e unitario (...), oppure si
risolvano effettivamente in una mera raccolta delle leggi gia esistenti in una data materiay.

Sul tema, si veda anche il contributo di VIOLANTE L., in CAPPELLINI P., SORDI B.
(a cura di), Codici. Una riflessione di fine millennio. Atti dell'Incontro di studio (Firenze,
26-28 ottobre 2000), Giuffre, Milano, 2002, p. 220, il quale, profeticamente, gia all’inizio
del secolo che stiamo vivendo, si auspicava I’introduzione nel nostro ordinamento di «due
tipi di codici, quelli per settori dell’ordinamento e quelli per materia», osservando come
questi ultimi fossero diversi dai testi unici. L’Autore, infatti, ricorda come i testi unici si
limitano a raccogliere la normativa esistente, diversamente dal codice in cui c¢’¢ tutta la
normativa, vecchia e nuova, sulla materia esposta in maniera sistematica.

! Cosi FALZONE CALVISI M. G., Il «taglia e incollay non si addice al legislatore,
in Contratto e Impresa/Europa, 2006, cit., p. 101.

2 Come ricorda CARLEO R., voce Codici di settore, op. cit., passim, «anche prima
dell’avvento delle leggi espressamente dedicate alla semplificazione normativa, gia i
previgenti testi unici legislativi perseguivano il medesimo obiettivo di semplificare,
consolidare e ordinare in un unico testo (...) tutta la disciplina dettata per regolare una data
materiay.

Nello stesso senso, cfr. ZACCARIA A., Dall «eta della decodificazione» all '«eta
della ricodificazioney»: a proposito della legge n. 229 del 2003, op. cit., p. 699, «I’etichetta
di “codice”, proprio nello stesso periodo in cui veniva formulata la legge n. 229 del 2003,
era stata attribuita anche a un altro provvedimento (...) il d. legisl. 30 giugno 2003, n. 196»
recante il Codice in materia di protezione dei dati personali, emanato a norma dell’art. 1, L.
n. 127 del 2001 e della L. n. 676 del 1996.

% Giova ricordare che fra il 2003 e il 2006 il legislatore ha provveduto ad
adottare seguenti codici di settore: il codice in materia di protezione dei dati personali
(d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196); il codice delle comunicazioni elettroniche (d.lgs. 1° agosto
2003, n. 259); il codice dei beni culturali e del paesaggio (d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42); il
codice dei diritti di proprieta industriale (d.lgs.10 febbraio 2005, n. 30); il codice
dell’amministrazione digitale (d.Igs. 7 marzo 2005, n. 82); il codice della nautica da diporto
(d.lgs., 18 luglio 2005, n. 171); il codice del consumo (d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206); il
codice delle assicurazioni private (d.lgs. 7 settembre 2005, n. 209); il codice dell’ambiente
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In particolare, 1’introduzione del codice del consumo nel nostro
ordinamento ha suscitato diverse reazioni in dottrina®*, soprattutto a
proposito della scelta del legislatore di qualificare come “codice”*” il d.1gs.
206/2005.

Da un lato, un’autorevole corrente di pensiero, ha criticamente
osservato come il codice del consumo non abbia le caratteristiche di un
codice tradizionalmente inteso poiché, sia a causa dei limiti connessi alla
legge delega’ che all’assenza di una effettiva volonta riformistica da parte

del legislatore italiano’’, non ha avuto portata innovativa’® ma si ¢ limitato a

(d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152); il codice dei contratti pubblici relativi a lavori, servizi,
forniture (d.lgs., 12 aprile 2006, n. 163).

Per un approfondimento sul tema, cfr. ROPPO V., Parte generale del contratto,
contratti del consumatore e contratti asimmetrici, in NAVARRETTA E. (a cura di), I/ diritto
europeo dei contratti fra parte generale e norme di settore. Atti del Convegno (Pisa, 25-26
maggio 2007), Giuffre, Milano, 2008, p. 289 ss., specie pp. 295-296.

% Parla di «critiche e consensi» ROSSI CARLEO L., Il Codice del consumo: prime
impressioni fra critiche e consensi, Contratto e Impresa/Europa, 2006, fasc. n. 1.

% In argomento si veda anche MAZZASETTE F., Il codice del consumo tra diritto
interno e diritto europeo, Esi, Napoli-Roma, 2012.

% In argomento, la dottrina non & unanime.

Una parte della dottrina, infatti, ha ritenuto che il legislatore delegato non abbia
sfruttato a pieno ’ampiezza della delega conferitagli. A tal proposito, si veda ADDIS F., 17
«codicey del consumo, il codice civile e la parte generale del contratto, in Obbligazioni e
contratti, 2007, n. 11, p. 872 ss., specie p. 873, il quale, con riferimento al d.lgs. 206 del
2005, sottolinea che «nonostante la legge delega (...) concedesse al legislatore delegato di
modificare alcuni aspetti della materia, curandone, in particolare, 1’aggiornamento e
I’integrazione con altri provvedimenti normativi che, nel frattempo, erano intervenuti a
modificare 1’assetto di riferimento, una lettura complessiva del provvedimento consente di
evidenziare che di questi poteri non si ¢ fatto uso neppure laddove era assolutamente
necessario». Nello stesso senso, DELOGU L., Leggendo il Codice del consumo alla ricerca
della nozione di consumatore, in Contratto e Impresa/Europa, 2006, fasc. n. 1, pp. 87 ss.,
specie p. 89; FALZONE CALVISI M. G., Il «taglia e incollay non si addice al legislatore, in
Contratto e Impresa/Europa, 2006, p. 104; DE CRISTOFARO G., Il «Codice del consumoy,
op. cit., p. 755; MINERVINI E., Codice del consumo, in Dig. disc. priv., Sez. civ.,
Aggiornamento, Vol. 3, Tomo I, Utet Giuridica, Torino, 2007, p. 185.

Con riferimento alla dottrina contraria, cfr. ROSSI CARLEO L., Il Codice del
consumo. prime impressioni fra critiche e consensi, Contratto e Impresa/Europa, 2006,
fasc. n. 1, passim, secondo la quale «i limiti della delega per il riassetto, disposti dall’art. 7
della 1. 229/2003, sono (...) chiari e rigorosi» ed «alcune occasioni, pit che mancate, erano
decisamente impedite dagli angusti limiti della delega»; nonché ALPA G., Sub art. 1, in
ALPA G. E RoSSI CARLEO L. (a cura di), Codice del consumo. Commentario, Esi, Napoli,
2005, p. 25; Ip., I diritti dei consumatori e il “Codice del consumo” nell esperienza
italiana, in Contratto e Impresa/Europa, 2006, fasc. n. 1, p. 26.

97 Cfr. MACCIONI S. E NISSOLINO L., La tutela civile e penale del consumatore,
Utet, Torino, 2008., p. X. Nello stesso senso v. FALZONE CALVISI M. G., Il «taglia e
incollay non si addice al legislatore, op. cit. , p. 104; BENATTI F., La recente evoluzione
normativa in materia di pubblicita, in Giurisprudenza Italiana, 2007, p. 1686, la quale
rileva che quanto preannunciato nella Relazione di accompagnamento al d.Igs. 206/2005 sia
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porre in essere una rielaborazione sistematica della normativa vigente, senza
compiere “una interpretazione autentica della disciplina sviluppatasi negli

anni grazie ai numerosi interventi non solo legislativi ma giurisprudenziali

delle corti di merito e legittimitd”gg,

Contrariamente, un’altra parte della dottrina ha accolto

positivamente tale decisione'”’, evidenziando come il codice del consumo

. .5 101 . - .
sia un “festo organico” = , frutto di una “encomiabile opera di

coordinamento e di razionalizzazione della normativa formatasi nel corso di

. .. 99102 . . .
oltre quindici anni” "°, “organizzato secondo la tecnica normativa delle

esperienze continentali che dapprima istituiscono il diritto e poi la tecnica

59103

per tutelarlo, cioe il rimedio” ™~ e “pensato come raccolta di tutte, o quasi

. e . 55104
tutte, le disposizioni riguardanti i consumatori” ~".

stata solamente una «dichiarazione d’intenti del legislatore, che si ¢ limitato ad accorpare
nel codice del consumo un insieme di discipline contenute in una pluralita di provvedimenti
legislativi fra loro separati ed autonomi (...), astenendosi dal mutarne la struttura ed i
contenuti ed introducendo un numero assai limitato di disposizioni innovativey.

% In tal senso, si veda DE NOVA G., La disciplina della vendita dei beni di
consumo nel “Codice” del consumo, op. cit., cit., p. 392, il quale afferma che «se per
codice si intende un testo che disciplina in modo innovativo, completo e sistematico un
settore dell’ordinamento, il codice del consumo non € un codice. Perché non é innovativo,
non € completo, non é sistematico» (il corsivo ¢ dell’Autore). In senso analogo, si veda
anche DE CRISTOFARO G., Il «Codice del consumoy, op. cit., p. 749.

9 Cosi MACCIONI S. E NISSOLINO L., La tutela civile e penale del consumatore,
Utet, Torino, 2008, p. X.

' In argomento giova ricordare quanto affermato da ROSSI CARLEO L., Sub art.
3, lett. f), in ALPA G. E ROSSI CARLEO L. (a cura di), Codice del consumo. Commentario,
Esi, Napoli, 2005, passim, la quale, dopo un’iniziale premessa in cui osserva che «ad un
primo sguardo 1’uso del termine «codice» puo apparire di certo ambizioso», soprattutto in
un’ottica di «un contesto teso piu ad eliminare che costruire», sottolinea come la scelta di
utilizzare il termine codice con riferimento ai diritti dei consumatori sia legata al
«significato dei nuovi codici» che «& ben diverso da quello dei codici tradizionali».
Secondo I’Autrice, infatti, «il Codice deriva la propria forza, la propria autorita non certo e
comunque non solo, dalla predisposizione di una massa granitica di regole, quanto piuttosto
dal costruire un segno tangibile del passaggio da un vecchio sistema ad un nuovo sistema
che, appunto, dal codice trae la forza di proiettarsi nell’avvenire» (il corsivo ¢ dell’ Autrice).

%" CUFFARO V., Un codice “consumato” (codice del consumo, credito ai
consumatori e codice del turismo), in Il Corriere Giuridico, 2011, fasc. n. 9, cit., p. 1189.

192 MARICONDA V., Il codice del consumo, op. cit., cit., p. 15. Analogamente, cftr.
Ross1 CARLEO L., Il Codice del consumo: prime impressioni fra critiche e consensi, op.
cit., cit., 42, secondo cui «il codice, (...) pur presentando un contenuto limitato all’esistente
(...), sembra aver comunque determinato un valore aggiunto, rendendo palese che le regole
sparse vivono ora I’una dell’altra, contribuendo in tal modo a fare «ordinamento»».

13 ALPA G., Sub art. 1, op. cit., cit., p. 18.

194 ALPA G., I contratti dei consumatori e la disciplina generale dei contratti e del
rapporto obbligatorio, in Il diritto delle obbligazioni e dei contratti: verso una riforma? in
Riv. dir. civ., 2006, Supplemento, cit., p. 352.
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Pertanto, il codice del consumo, come evidenziato da autorevole
dottrina'®, puod essere pertanto visto come espressione di una nuova fase:
per alcuni Autori essa rappresenta 1’era di una nuova codificazione'®; altri,
parlano del compimento della decodificazione'”’; infine, altri ancora,

segnalano come manifesti I’inizio di un processo di ricodificazione'®®.

1% 1 a dottrina ha definito il passaggio dalla codificazione in senso stretto, propria
del codice civile, all’avvento dei codici di settore con diversa terminologia — nuova
codificazione, decodificazione, ricodificazione —, volta tuttavia ad esprimere il medesimo
processo innovativo.

Per una ricostruzione storica sui codici, in particolare dal codice napoleonico
all’avvento dei codici di settore, si veda, SENIGAGLIA R., Decentramento legislativo,
moltiplicazioni di codici e differenziazione sistemica, in Eur. dir. priv., 2006, pp. 137-186,
nonché GROSSI P., Mitologie giuridiche della modernita, Giuffré, Milano, 2007, p. 86 ss..

1% parla di «nuovo modello di codificazione», SANDULLI M.A., Introduzione al
tema, op. cit., p. 6. Analogamente, cfr. PATRONI GRIFFI F., La «nuova codificazione»:
qualche spunto di riflessione., op. cit., p. 75 ss.; ROLLI R., Il «codice» e i «codiciy» nella
moderna esperienza giuridica: il modello del codice del consumo, in Contratto e Impresa,
2007, fasc. n. 6, p. 1504.

Sulla stessa linea si pone il parere espresso dal Consiglio di Stato sullo schema di
codice del consumo, ove si sottolinea che «se il modello illuministico della codificazione €
sicuramente scomparso (si € parlato di “eta della decodificazione”), rimane — e, anzi, si fa
piu pressante, non solo in Italia — I’esigenza di riordino sostanziale e di riduzione dello
stock normativo. Cid0 ha consentito, negli ultimi anni, un ritorno della cultura della
“codificazione”, sotto forme diverse rispetto a quelle di matrice ottocentesca e soprattutto
con metodologie piu attente all’impatto sostanziale delle norme ed alla indispensabile
coerenza ¢ armonia giuridica delle stesse all’interno di ciascun codice e con le altre norme
dell’ordinamento giuridico (...). Cambia in tal modo I’idea di codificazione: essa si
accompagna al raggiungimento di equilibri provvisori, ma di particolare significato perché
orientati a raccogliere le numerose leggi speciali di settore, in modo tale da conferire alla
raccolta una portata sistematica, orientandola ad idee capaci di garantire ’unitd e la
coerenza complessiva della disciplina. Si ¢ in una fase storica nella quale all’idea regolativa
del codice si ¢ sostituita ’esistenza di discipline sistematicamente organizzabili in una
pluralita di codici di settore. Le codificazioni incentrate sull’unita del soggetto giuridico e
sulla centralita e sistematicita del diritto civile stanno, quindi, lasciando spazi a micro-
sistemi ordinamentali, non fondati sull’idea dell’immutabilita della societa civile,
improntati a sperimentalismo ed incentrati su logiche di settore, di matrice non
esclusivamente giuridica». Cfr. Cons. St., sez. consultiva per gli atti normativi, Adunanza
del 20 dicembre 2004, n. 11602, in Il Foro it., 2005, 111, p. 348 ss., specie p. 352, con nota
di PALMIERI A., Verso il codice del consumo: un riassetto incompleto?, in Il Foro italiano,
2005, fasc. 6, pp. 348-351).

Sul parere pocanzi citato si sofferma ampiamente ROSSI CARLEO L., La
codificazione di settore: il codice del consumo, in Rass. dir. civ., 2005, fasc. n. 3, V. 26, p.
888 ss.; EAD., La codificazione di settore: il codice del consumo, in SANDULLI M. A. (a cura
di), Codificazione, semplificazione e qualita delle regole. Atti del Convegno (Roma, 17-18
marzo 2005), Giuffré, Milano, 2005, p. 67 ss..

"7 Sul fenomeno della decodificazione, & d’obbligo il riferimento ai fondamentali
contributi forniti dal Professor Natalino Irti. In particolare, si veda IRTI N., L’eta della
decodificazione, Giuffré, Milano, 1979, nonché per un primo bilancio di vent’anni di
decodificazione, ID., L eta della decodificazione, Giuffré, Milano, 1999, 4° ed.. Sul tema si
veda anche ID., voce Decodificazione, in Dig. disc. priv., Sez. civ., V, Utet Giuridica,
Torino, 1998, p. 142 ss., passim, in cui I’ Autore, oltre a spiegare il duplice significato della
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Negli anni seguenti alla sua introduzione, il codice del consumo ¢
stato piu volte oggetto di modifiche, confermando cosi il carattere aperto e
flessibile che lo contraddistingue.

In particolare, in un primo momento, tali modifiche hanno
riguardato 1’introduzione di nuove norme all’interno del codice del
consumo. A tal proposito, possiamo annoverare, in via esemplificativa, le
disposizioni in materia di pratiche commerciali scorrette di cui agli artt. 18-
27 quater cod. cons. a seguito del recepimento della direttiva comunitaria

2005/29/Ce'?”; quelle concernenti la disciplina della commercializzazione a

decodificazione (descrittivo-fenomenologico e costruttivo-metodologico), osserva come
«I’eta della codificazione designa il movimento che dal culmine de 1804 si propaga in tutti
gli Stati europei», diversamente dall’eta della decodificazione che «raccoglie il lungo
processo, aperto dalle leggi speciali nei primi decenni del nostro secolo». In un altro recente
contributo, seppur piu breve ma ugualmente incisivo, 1’Autore osserva come «dietro ogni
codice si affaccia il volto del potere. (...) Il rapporto fra i poteri della modernita, il politico
e I’economico, non ¢ fissato una volta per sempre, ma si determina nella concretezza delle
situazioni storiche. (...) Queste considerazioni (...) giovano a spiegare come dai codici si
siano svolte le leggi decodificanti, e da queste i codici di settore. (...) Decodificazione e
codici di settore appartengono alla medesima logica. I codici di settore non segnano un
ritorno al codice, ossia alla forma storica del codice, ma sviluppo e compimento del
processo di decodificazione. Non ricostruiscono e restaurano, ma sospingono e
radicalizzano la de-costruzione. (...) Gia nel saggio del 1978 si pronosticava che le leggi
decodificanti si sarebbero raccolte e consolidate in corpi organici, ciascuno munito di
proprio linguaggio (il tecno-letto) e capace di elevarsi a micro-sistema» (cosi ID., «Codici
di settore»: compimento della «decodificazioney, in SANDULLI M.A. (a cura di),
Codificazione, semplificazione e qualita delle regole. Atti del Convegno (Roma, 17-18
marzo 2005), Giuffré, Milano, 2005, pp. 17-20, passim.

A non diverse conclusioni sembra giungere, CARLEO R., voce Codici di settore,
op. cit., passim, secondo cui «i nuovi codici di settore non segnano affatto un’inversione di
tendenza nel senso di una ‘ricodificazione’, intesa alla stregua di un ritorno alla unita
sistematica del codice, bensi essi rappresentano un ulteriore stadio di sviluppo e di
compimento del medesimo processo legislativo di decodificazione, che vede, appunto, le
stesse leggi speciali decodificanti raccogliersi e consolidarsi in autonomi corpi organici
specializzati per ciascun settore, ovvero dei veri e propri microsistemi legislativiy.

"% parla di ricodificazione ZACCARIA A., Dall’«etd della decodificazione»
all’«eta della ricodificazione»: a proposito della legge n. 229 del 2003, op. cit., p. 699;
Rosst CARLEO L., Diritto comunitario, «Legislazione speciale» e «Codici di settorey, in
Rivista del notariato, 2009, fasc. n. 1, parte I, p. 19; FALZONE CALVISI M. G., I/ «taglia e
incollay non si addice al legislatore, op. cit., pp. 102-103, secondo cui I’avvento dei codici
di settori «segnala (...) l’avvio della fase «ricodificazione» intrapresa dalla nostra
legislazione» che «non rappresenta (...) il ritorno al passato attraverso il recupero del
«codice» come tecnica legislativa di elezione» ma «esprime (...) un’esigenza, che non ¢
solo quella di offrire all’utente un testo di rapida e semplice consultazione, ma
principalmente quella di superare il tradizionale rapporto tra normativa generale e
normativa speciale per sostituirvi quello di complementarieta (...) al fine di salvaguardare,
attraverso il riordino, I’unitarieta e la specificita del sistemay.

197 Capo I, Titolo III, Parte II del codice del consumo ¢ stato novellato per
opera dell’art. 1, comma 1, del d.lgs. n. 146 del 2007 recante «Attuazione della direttiva
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distanza dei servizi finanziari ai consumatori, trasfusa ad opera del d.lgs. 23
ottobre 2007, n. 221 e contenuta negli artt. 67 bis-67 vicies bis cod. cons.''%
quella relativa alla disciplina sulla class action, introdotta nel codice del
consumo ad opera della legge 24 dicembre 2007, n. 244 (c.d. Legge
finanziaria 2008) e racchiusa nell’art. 140 bis cod. cons.'".

Tuttavia, in un secondo momento, 1 cambiamenti che hanno
riguardato il d.lgs. n. 206 del 2005 sono andati in una direzione differente
rispetto alla fase pocanzi descritta: come evidenziato da illustri esponenti
della dottrina''?, che si sono espressi con preoccupazione al riguardo, questi
hanno interessato la sottrazione dal codice del consumo di importanti
contratti tipici del consumatori, quali quelli concernenti il credito al

11 . . . .. .114
consumo' " e la vendita dei pacchetti turistici''*.

2005/29/CE relativa alle pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel
mercato interno e che modifica le direttive 84/450/CEE, 97/7/CE, 98/27/CE, 2002/65/CE, e
il Regolamento (CE) n. 2006/2004», che ha integralmente sostituito gli articoli da 18 a 27
cod. cons. ed inserito, a norma dell’art. 1, comma 2, del suddetto decreto legislativo gli
articoli 27 bis, 27 ter e 27 quater cod. cons..

"L *articolo 9 del d.lgs. n. 221 del 2007, recante «Disposizioni correttive ed
integrative del decreto legislativo 6 settembre 2005, n. 206, recante Codice del consumo, a
norma dell'articolo 7, della legge 29 luglio 2003, n. 229», ha inserito la Sezione IV bis nel
Capo I del Titolo III della Parte IIT del decreto legislativo 6 settembre 2005, n. 206.

Per approfondimenti sul punto si veda CUFFARO V., Dopo il Codice del consumo:
la disciplina della commercializzazione a distanza dei servizi finanziari, in Contratto e
Impresa, 2007, fasc. n. 1, 264 ss..

" articolo 140 bis cod. cons. & stato inserito nel codice del consumo dall’art. 2,
comma 446, della legge n. 244 del 2007, recante «Disposizioni per la formazione del
bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 2008)». Successivamente
’articolo ¢ stato sostituito a norma dell’art. 49, comma 1, della legge n. 99 del 2009 recante
«Disposizioni per lo sviluppo e l'internazionalizzazione delle imprese, nonché in materia di
energia» ¢ modificato a seguito dell’art. 6, comma 1, del d.l. n. 1 del 2012, recante
«Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la
competitivita», convertito in legge n. 27 del 2012.

12 g veda, ROSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie, op. cit., 493, nonché CUFFARO V., Un codice “consumato” (codice del
consumo, credito ai consumatori e codice del turismo), op. cit., passim, il quale osserva
criticamente come, dopo una prima fase in cui sembrava che il codice del consumo «fosse
effettivamente destinato ad accogliere le modifiche e gli aggiornamenti resi necessari del
processo di adeguamento imposto dall’art. 153 del Trattato istitutivo della Comunita
Europea per realizzare un livello elevato di protezione del consumatore, immagine attuale
della figura del cittadinoy, si deve «registrare una brusca quanto irragionevole inversione di
tendenzay. L’ Autore, inoltre, rileva che «se la rimozione dal Codice delle norme in materia
di credito al consumo appare, quantomeno, comprensibile, gli effetti determinati dal piu
recente d.lgs. 23 maggio 2011, n. 79, sono per molti versi singolari».

311 d.gs. del 13 agosto 2010, n. 141, recante «Attuazione della direttiva
2008/48/CE relativa ai contratti di credito ai consumatori, nonché modifiche del titolo VI
del testo unico bancario (decreto legislativo n. 385 del 1993) in merito alla disciplina dei
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Infine, negli ultimi anni, il codice del consumo ha subito ulteriori
modifiche, in relazione alle quali, come rilevato dalla dottrina”s, sembra
essersi registrato un nuovo cambio di orientamento da parte del nostro
legislatore, che ¢ tornato ad intervenire sull’impianto dispositivo del codice
del consumo per riarricchirlo di nuove disposizioni. In tal senso, giova
richiamare sia le disposizioni introdotte nel codice del consumo dal nostro
legislatore a norma degli articoli 5 e 7 del decreto legge n. 1 del 2012 —
rispettivamente in materia di tutela amministrativa delle clausole vessatorie
e di pratiche commerciali scorrette, nel cui impianto normativo ¢ stata
inserita la disciplina riguardante la tutela delle microimprese da pratiche
commerciali ingannevoli e aggressive''® — sia le recenti modifiche avvenute

per effetto del decreto legislativo del 21 febbraio 2014, n. 21, attuativo della

soggetti operanti nel settore finanziario, degli agenti in attivita finanziaria e dei mediatori
creditizi», ha apportato notevoli cambiamenti alla disciplina del credito al consumo: da un
lato, ha abrogato gli articoli 40,41,42 del Codice del consumo; dall’altro, ha modificato il
Testo Unico Bancario, sostituendo il Titolo VI (art. 121-126) e rendendolo, dal 19
settembre 2010, il principale riferimento normativo in materia di credito al consumo.

Per un approfondimento sul punto, si veda DE CRISTOFARO G., La nuova
disciplina dei contratti di credito ai consumatori e la riforma del tu. bancario, in [
Contratti, 2010, fasc. n. 11, p. 1041 ss..

" Le disposizioni in materia di vendita dei pacchetti turistici, contenute
precedentemente nel codice del consumo agli artt. 82-100 cod. cons., sono state abrogate a
seguito del d.lgs. 23 maggio 2011, n. 79, recante «Codice della normativa statale in tema di
ordinamento e mercato del turismo, a norma dell'articolo 14 della legge 28 novembre
2005, n. 246, nonché attuazione della direttiva 2008/122/CE, relativa ai contratti di
multiproprieta, contratti relativi ai prodotti per le vacanze di lungo termine, contratti di
rivendita e di scambio». Recentemente, tuttavia, la Corte Costituzionale, con sentenza 2 - 5
aprile 2012, n. 80 (in G.U. la s.s. 11 aprile 2012, n. 15), ha dichiarato I’illegittimita
costituzionale dell’articolo 1, comma 1, del suddetto decreto legislativo n. 79 del 2011 nella
parte in cui dispone l’approvazione dell’art. 1, limitatamente alle parole «necessarie
all'esercizio unitario delle funzioni amministrative» e «ed altre norme in materia», nonché
degli artt. 2, 3, 8,9, 10, 11, comma 1, 12, 13, 14, 15, 16, 18, 20, comma 2, 21, 23, commi 1
e 2,30, comma 1, 68 69 dell'allegato 1 del d.Igs. n. 79 del 2011.

Per un approfondimento sul punto, si vedano i seguenti contributi: DE
CRISTOFARO G., La disciplina dei contratti aventi ad oggetto “pacchetti turistici” nel
“codice del turismo” (d. legisl. 23 maggio 2011, n. 79): profili di novita e questioni
problematiche (Prima parte), in Studium Iuris, 2011, fasc. n. 11, p. 1143 ss.; ID., La
disciplina dei contratti aventi ad oggetto «pacchetti turistici» nel « Codice del turismo» (d.
legisl. 23 maggio 2011, n. 79): profili di novita e questioni problematiche (Seconda parte),
in Studium Iuris, 2011, fasc. n. 12, p. 1282 ss..

15 Ancora cfr. RossI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie, op. cit., 493.

" In particolare, I’art. 5 del d. 1. n. 1 del 2012, recante «Disposizioni urgenti per
la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitivita», successivamente
convertito in legge n. 27 del 2012, ha introdotto ’art. 37 bis cod. cons. mentre 1’art. 7 del
d.l. n. 1 del 2012 ha inserito I’art. 18, comma 1, lett. d-bis) cod. cons..
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direttiva comunitaria 2011/83/UE (c.d. consumer rights) e volto ad
arricchire i1l codice di nuove disposizioni in materia di diritti dei
consumatori nei contratti.

Pertanto, alla luce dei mutamenti di indirizzo pocanzi descritti, 1
quali hanno caratterizzato le scelte del nostro legislatore relativamente al
codice del consumo dalla sua entrata in vigore ad oggi, occorre osservare,
con particolare riguardo al tema oggetto d’indagine, che I’introduzione
dell’art. 37 bis cod. cons., assume un rilievo particolare: da un lato, infatti,
la scelta di introdurre una tutela amministrativa contro le clausole vessatorie
rappresenta una decisione autonoma compiuta dal legislatore italiano, quindi
non derivante dal recepimento di direttive comunitarie come per esempio
era avvenuto in passato in materia di pratiche commerciali scorrette o come,
piu di recente, in materia di diritti dei consumatori; dall’altro, rappresenta un
mutamento di indirizzo interno rispetto alle decisioni prese negli ultimi anni
volte a svuotare il codice del consumo, cosi come rilevato in materia di

credito al consumo e dei pacchetti turistici.

4. Le recenti politiche di liberalizzazioni in Italia.

Le politiche di liberalizzazione in Italia hanno avuto un andamento

. .11
altalenante corso degli anni''’.

"""'Sulle ragioni per cui la concorrenza stenta a radicarsi nel nostro Paese, si veda
BERTI L., PEZZOLI A., Le stagioni dell antitrust. Dalla tutela della concorrenza alla tutela
del consumatore, p. 1, secondo i quali una delle motivazioni principali ¢ da rilevarsi
nell’inadeguatezza delle politiche pubbliche che avrebbero dovuto accompagnare tali
misure di liberalizzazione. Nello stesso senso, v. Cfr., OLIVIERI G., PEZZOLI A., Le sirene
della crisi, in Analisi Giuridica dell’economia, 11 Mulino, Bologna, 2009, fasc. n. 1, passim,
in cui gli Autori osservano in chiave critica come in passato, sia durante la grande crisi
americana degli anni Trenta, che, piu di recente, con la crisi avutasi in Giappone negli anni
Novanta, si sia optato per un “congelamento” delle politiche antitrust, viste come parte del
problema e non come mezzo per uscire da una situazione di difficolta del Paese. Nello
scritto si rileva come questo tipo di approccio sia strettamente connesso ad una visione di
breve periodo, dal momento che «i benefici della concorrenza richiedono tempo per
palesarsi. Nel breve termine il processo competitivo determina 1’ingresso di imprese piu
efficienti e innovative e 1’uscita dal mercato di quelle meno efficienti. La stessa
innovazione, inoltre, insieme a tangibili vantaggi per i consumatori produce, almeno nelle
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Dopo la stagione di misure pro concorrenziali introdotte dal nostro

legislatore nel 2007, a seguito della conversione in legge del c.d. Decreto

8 119

Bersani-bis''®, si & infatti assistito, dapprima, ad una fase di stallo'"’ e,

successivamente, ad una fase di ripresa del processo di liberalizzazioni

120

tramite 1 provvedimenti legislativi adottati dal Governo Monti © e, da

ultimo, dal Governo Renzi'?'.
In particolare, guardando alle misure sulle liberalizzazioni assunte
dal Governo Monti a fronte della necessita di rilanciare la crescita e

. . 122 . s 12 .
I’economia italiana'**, gravata dal perdurare di una crisi'> economica e

fasi iniziali, incertezza sia per i produttori che per gli stessi consumatori. Se tutto cid puo
essere tollerato in una fase di crescita economica, rischia di essere inaccettabile in una fase
di crisi quale quella attuale. (...). E indubbio che il rischio principale per il diritto antitrust
nelle fasi di crisi ¢ quello di cedere alle sirene di chi intende marginalizzarlo o svuotarlo».

"8 Cfr. L. del 31 gennaio 2007, n. 7, recante Misure urgenti per la tutela dei
consumator la promozione della concorrenza, lo sviluppo di attivita economiche, la nascita
di nuove imprese, la valorizzazione dell istruzione tecnico-professionale e la rottamazione
di autoveicoli (c.d. Decreto Bersani bis), pubblicato in G.U. n. 26 del 1 febbraio 2007, poi
convertito con modificazioni dalla L. del 2 aprile 2007, n. 40, recante Misure urgenti per la
tutela dei consumatori, la promozione della concorrenza, lo sviluppo di attivita economiche
e la nascita di nuove imprese, pubblicata in G.U. n. 77 del 2 aprile 2007 — Supplemento
Ordinario n. 91. Tale provvedimento ha investito vari settori, fra cui, in via esemplificativa,
¢ possibile annoverare quello delle telecomunicazioni, quello assicurativo, quello relativo
ad alcune attivita professionali; inoltre, in ambito bancario, ha introdotto la c.d. “portabilita
del mutuo”. Sull’argomento, cfr. RABITTI M., L intensa connessione tra regole del mercato
e regole a tutela del consumatore: i cc.dd. decreti Bersani, in Consumerism 2008, 2008,
pubblicato sul sito: www.consumersforum.it, p. 40 ss.; RuMI T., Divieto di penali e
conformazione del contratto nel decreto “Bersani-bis”, in I Contratti, 2010, fasc. n. 8/9, p.
827 ss.; SALTARI L., Stato e mercato nel decreto “Bersani-bis”, in Giornale di diritto
amministrativo, 2007, fasc. n. 8, p. 809 ss.; GIAMPIERI A., I/ decreto sulle liberalizzazioni.
La portabilita del mutuo, le intenzioni del legislatore e gli effetti (forse indesiderati) della
norma, in Nuova giurisprudenza civile commentata, 2007, fasc. n. 12, Parte II, p. 467 ss.;
SIRENA P., La “portabilita del mutuo” bancario o finanziario, in Riv. dir. civ., 2008, 1, p.
449 ss..

19 In questo senso, SALTARI L., Il decreto cresci Italia: lo stato del mercato, op.
cit., p. 579.

120°Sj veda il d.1. del 6 dicembre 2011, n. 201, recante Disposizioni urgenti per la
crescita, ['equita e il consolidamento dei conti pubblici (c.d. Decreto Salva Italia),
convertito con modificazioni dalla legge del 22 dicembre 2011, n. 214, nonché il d. 1. del 24
gennaio 2012, n. 1, recante Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle
infrastrutture e la competitivita (c.d. Decreto Cresci Italia) convertito con modificazioni
dalla legge del 24 marzo 2012, n. 27.

121 Com’¢ noto, in data 20 febbraio 2015, il Consiglio dei Ministri ha approvato il
Disegno di Legge sulla Concorrenza (c.d. d.d.l. Concorrenza), il cui testo, attualmente, si
sta apprestando ad affrontare 1’iter parlamentare.

122 Cfr. Relazione illustrativa al decreto legge n. 1/2012, recante “Disposizioni
urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitivita”, in cui si
rileva come «la crisi economica colpisce in modo particolare le categorie meno protette»,
pertanto con il d. 1. n. 1/2012 si vuole adottare «un primo intervento ad ampio raggio che ¢
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124

finanziaria iniziata nel lontano 2008 “°, giova segnalare che il nostro

legislatore, negli ultimi mesi del 2011 nonché nella prima parte dell’anno

. .. . . . .12
successivo, ha adottato, per cercare di ridare impulso e fiducia ai mercati'>

il frutto della convinzione di dover agire in tutte le direzione, ovunque sia possibile inserire
stimoli competi di una politica economica orientata alla crescita. Il presente decreto si pone,
dunque, nel solco degli interventi, in parte gid delineati nella legislatura in corso e
ampiamente condivisi in ambito Parlamentare, per allineare il nostro Paese alle best
practices europee».

In merito al ruolo della concorrenza come strumento di crescita per 1’economia,
sembra opportuno il richiamo alle parole del primo Presidente dell’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, SAJA F., L’ Autorita Garante della concorrenza e del mercato:
prime esperienze e prospettive di applicazione della legge, in Giur. Comm., 1991, 1, cit., p.
457, il quale, parlando della legge n. 287 del 1990, rilevava come questa fosse «diretta ad
agevolare le imprese nei processi di crescita, di sviluppo economico e tecnologico nonché
di razionale utilizzazione delle risorse». Nello stesso senso, cfr. anche le recenti
osservazioni dell’attuale Presidente dell’Autorita, formulate in occasione dell’audizione
presso la 10° Commissione del Senato in merito al disegno di legge di conversione del d. 1.
n. 1/2012, il quale, pur rilevando il proprio apprezzamento «per i contenuti pro-
concorrenziali e la spinta innovatrice che pervadono le misure introdotte nel Decreto
“Cresci Italia”y, evidenzia come nell’attuale quadro storico «per assicurare un’economia di
mercato aperte ¢ in libera concorrenza, non ¢ sufficiente che vi siano regole adeguate»
poiché «occorre che le regole siano rese effettive ed operanti». Cosi PITRUZZELLA G.,
Audizione al Senato su “Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle
infrastrutture e la competitivita”, 8 febbraio 2012, passim.

123 Sul concetto generale di crisi economica & opportuno rilevare come questa sia
da sempre connessa al ruolo dello Stato e all’intervento pubblico nell’economia. Per un
approfondimento sul tema, ed in particolar modo sugli strumenti giuridici utilizzati per fare
fronte alla differenti crisi globali succedutesi nel corso del tempo, a partire da quella che
origino la Rivoluzione Francese del 1789 fino ad arrivare a quelle dei giorni nostri, cft.
MERUSI F., Il sogno di Diocleziano. Ruolo del diritto pubblico nelle crisi economiche, in
Rivista Trimestrale di Diritto dell’Economia, 2013, n. 1, Parte I, p. 1 ss.. L’Autore,
richiamando le parole di Ulpiano (cfr. lustinianus, Digesta Iustiniani 1.1.1.2), evidenzia
I’importanza delle origini storiche per comprendere il concetto in esame: il ruolo oggi
svolto dalla regolazione dei mercati per far fronte alle moderne crisi economiche non ¢
diverso dagli strumenti ripresi dal diritto romano ed utilizzati alla fine del XVIII secolo “dai
rivoluzionari francesi”, secondo cui il principio «quod ad statum rei Romanae spectat
legittima lo Stato ad intervenire autoritariamente nei rapporti interprivati, (...), ivi compresi
i rapporti contrattuali» (cit., pag. 5; il corsivo ¢ dell’ Autore).

"2 In argomento v. AMATO G., La legge antitrust venti anni dopo, in Rivista
Trimestrale di diritto pubblico, Giappichelli, Torino, 2010, fasc. n. 4, pp. 923-938, il quale
mette in luce lo stretto legame esistente fra crisi economica e politiche volte a favorire la
concorrenza, paragonando ad uno tsunami la «crisi finanziaria ed economica degli anni
successivi al 2007». Nello stesso senso, cfr. PESARESI N., Diritto della concorrenza e crisi
d’impresa, in Rivista Trimestrale di Diritto dell’Economia, 2012, n. 2, Parte I, p. 72 ss..

Per una analitica ricostruzione delle fasi che hanno caratterizzato la suddetta crisi,
in ambito interno, comunitario ed internazionale, v., amplius, NAPOLITANO G., Uscire dalla
crisi: politiche pubbliche e trasformazioni istituzionali, op.cit..

125 Come & ovvio, strettamente connessa alla crisi € il crollo della fiducia nei
consumatori e nei mercati. A tal riguardo, ed in termini generali, cfr. FINGLETON J., La
politica della concorrenza in tempo di crisi, in Mercato concorrenza regole, 2009, fasc. n.
1, pp. 7 ss.. A tal riguardo, opportuno il richiamo le parole del Presidente Saja, il quale
evidenziava come la concorrenza consente di ripristinare situazioni di equilibrio fra gli
attori del mercato, possedendo «una peculiarita (...) che la proietta al di 1a del campo
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nonché ai suoi attori, due decreti legge, ormai noti come Salva-Italia e
Cresci Italia'*®.

In questa sede, ci0o che rileva, fra 1 vari interventi assunti dal
Governo Monti nell’ambito delle proprie scelte di politica economica
nazionale, ¢ la previsione di una forma di tutela amministrativa sulle
clausole vessatorie nei contratti stipulati fra professionisti € consumatori, la
cui competenza ¢ stata affidata all’ Autorita Garante della Concorrenza e del

12
Mercato'?’.

strettamente economico in cui d’abitudine essa viene circoscritta. Tale disciplina incide
invero anche sul piano sociale, non solo perché da attuazione ad una liberta prevista dalla
Costituzione, ma perché ¢ anche protesa profondamente verso la tutela del consumatore: il
quale trova si la sua diretta protezione in altra normativa, per lui esclusivamente dettata, ma
indirettamente ¢ tutelato da quella in oggetto per gli effetti che una libera concorrenza e la
regolarita del mercato possono produrre nei confronti dell’intera collettivita sul binomio
prezzo-qualita» (cfr. SAJA F., L ’Autorita Garante della concorrenza e del mercato: prime
esperienze e prospettive di applicazione della legge, op. cit., cit., p. 466).

126 Cfr., rispettivamente, il d.l. del 6 dicembre 2011, n. 201, recante Disposizioni
urgenti per la crescita, l’equita e il consolidamento dei conti pubblici (c.d. Decreto Salva
Italia), convertito con modificazioni dalla legge del 22 dicembre 2011, n. 214, nonché il d.
1. del 24 gennaio 2012, n. 1, recante Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo
delle infrastrutture e la competitivita (c.d. Decreto Cresci Italia) convertito con
modificazioni dalla legge del 24 marzo 2012, n. 27.

Per un commento sul punto, si vedano i seguenti contributi ARGENTATI A.,
Concorrenza e liberalizzazioni: i nuovi poteri dell’Autorita Garante della Concorrenza e
del Mercato, in Rivista Trimestrale di Diritto dell’ Economia, 2012, n. 1, Parte I, p. 13 ss.;
HEIMLER A., L’ ’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato e i decreti del Governo
Monti, in Mercato concorrenza regole, 2012, fasc. n. 2, p. 367 ss..

127 Cfr. art. 37 bis cod. cons.. Critico verso ’affidamento di questi nuovi compiti
MIRONE A., Verso la despecializzazione dell’Autorita antitrust. Prime riflessioni sul
controllo delle clausole vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis cod. cons., Contributo presentato
in occasione del Convegno “Impresa e mercato fra liberalizzazioni e regole”, organizzato a
Roma presso 1’Universita degli Studi di Roma Tre, dall’ Associazione Italiana dei Professori
Universitari di Diritto Commerciale nelle giornate del 22-23 febbraio 2013, reperibile sul
sito www.orizzontideldirittocommerciale.it, p. 6, il quale rileva come «competenze minori
aggiuntesi nel corso del tempo» abbiano iniziato a far riflettere parte della dottrina,
«paventando anche una distrazione dell’Autorita dai compiti piu tradizionali ed
importanti». Analogamente, cfr. anche MINERVINI V., L’Autorita Garante della
Concorrenza e del mercato quale autorita di tutela del consumatore: verso una nuova
forma di regolazione dei mercati, in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale
delle obbligazioni, 2010, fasc. n. 4, p. 1152; nonché DI CATALDO V., Pratiche commerciali
scorrette e sistemi di enforcement, in Giur. comm., 2011, fasc. n. 6, passim, il quale osserva
come 1’Autorita antitrust in una prima fase del suo operare — riconducibile per 1’Autore
dall’inizio degli anni Novanta fino all’entrata in vigore del decreto legislativo n. 74 del
1992 attuativo, della direttiva 84/450/CEE, successivamente modificata dalla direttiva
97/55/CE in materia di pubblicitd ingannevole e comparativa — si & occupata
esclusivamente dell’applicazione del diritto antitrust, contribuendo «in maniera eccellente
alla modernizzazione del nostro sistema economico»; successivamente, a fronte
dell’attribuzione di nuove competenze, I’AGCM si ¢ trovata invece a dare luogo ad una
«assoluta alterita tra diritto antitrust (...) e pratiche commerciali sleali, non quanto a

48



A tal proposito, sembra opportuno ricordare che 1’ Autorita si era gia
espressa al riguardo: infatti, nel 2010, in occasione delle prime proposte
formulate ai fini della “Legge annuale per il Mercato e la Concorrenza”'**,
I’AGCM si era auspicata che il legislatore decidesse di “concentrare in capo
ad essa le competenza di tutela diretta dei consumatori, tra cui in
particolare quella volta a inibire in via amministrativa le clausole
vessatorie inserite nei contratti di massa e standardizzati”'*’ .

In special modo, secondo ’AGCM, la particolare complessita di
alcuni prodotti — quali quelli dei servizi assicurativi, bancari e finanziari —
“sull’equilibrio dei rapporti contrattuali rendono indispensabili interventi
normativi e regolamentari orientati a incoraggiare una maggiore mobilita
della domanda, a promuovere piu elevati livelli di trasparenza e a garantire
una piu efficace tutela del consumatore anche mediante un rafforzamento
del controllo amministrativo sul rispetto della disciplina in materia di
clausole vessatorie™™".

Da quanto pocanzi rilevato, ne discende che oggi “I’Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato finisce dunque per caratterizzarsi
come istituzione amministrativa a tutto tondo per la tutela del consumatore

. . w31
in Italia .

materia di riflessione (...), quanto in ordine alla struttura dei procedimenti e delle decisioni
nei due campi», dando luogo sul piano dei numeri ad un divario tra le due attivita
istruttorie.

128 Com’¢ noto, nel 2009, ai sensi dell’art. 47 della legge del 23 luglio 2009, n.
99, ¢ stata istituita la “legge annuale sul mercato e la concorrenza”, con il dichiarato fine di
rimuovere gli ostacoli regolatori, di carattere normativo o amministrativo, all’apertura dei
mercati, di promuovere lo sviluppo della concorrenza e di garantire la tutela dei
consumatori.

A partire da tale anno, sia la Relazione annuale che le segnalazioni dell’AGCM
rappresentano la base per la predisposizione, da parte del Governo, del disegno di legge
annuale per il mercato e la concorrenza.

Pertanto, dal 2010 I’AGCM ha inviato al Parlamento e al Governo, ai sensi degli
artt.21 e 22 della legge n. 287/90, segnalazioni generali su proposte di riforma pro
concorrenziale del quadro normativo e regolatorio.

'2Cfr. Segnalazione AS659 — Proposte di riforma concorrenziale ai fini della
legge annuale per il mercato e la concorrenza, Roma, 9 febbraio 2010, in Boll. n. 4/2010,
accessibile sul sito www.agem.it, pp. 8-9.

10 Cfr. Segnalazione AS453 — Considerazioni e proposte per una regolazione
pro concorrenziale dei mercati a sostegno della crescita economica, Roma, 11 giugno
2008, in Boll. n. 17/2008, p, accessibile sul sito www.agem.it, p 17.

131 Cosi, testualmente, PERUGINI S., Il recepimento della Direttiva 2011/83/UE:
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5. L’articolo 37 bis cod. cons. nel quadro delle tutele previste
in ambito nazionale: un nuovo strumento di consumer

protection.

Da un punto di vista sistematico, il codice del consumo consta ora
di differenti forme di controllo di vessatorieta, cui corrispondono diversi
procedimenti e provvedimenti'**.

Infatti, a seguito delle recenti modifiche apportate al codice del
consumo per effetto del decreto legge n. 1 del 2012, successivamente
convertito dalla legge 24 marzo 2012, n. 27, si ¢ assistito ad un ampliamento
del novero dei rimedi'* esperibili contro I'utilizzo delle clausole vessatorie
nei contratti dei consumatori.

In particolare, prima dell’introduzione dell’articolo 37 bis cod.
cons. nel decreto legislativo n. 206 del 2005, il quadro delle tutele previste
ai sensi del codice del consumo era di tipo privatistico.

Da una parte, vi ¢ una tutela di tipo individuale, improntata su
criteri connessi al singolo caso concreto e volta ad ottenere una declaratoria
di nullita contro I’utilizzo delle clausole in esame, ai sensi dell’art. 36 cod.

134
cons. 3 .

prime riflessioni, op. cit., p. 3.

132 Cfr. DONNARUMMA M., I contratti con il consumatore, op. cit., p. 275.

'3 Giova ricordare che nella nostra tradizione piu che ai rimedi si fa riferimento
alle forme di tutela. Tuttavia, come sottolineato in un recente contributo da RABITTI M., Le
tutele individuali, in ROSSI CARLEO L. (a cura di), Diritto dei consumi. Soggetti, contratti,
rimedi, Giappichelli, Torino, 2012, p. 213 ss., con il mutare della tecnica legislativa di
derivazione europea, la quale ricorre sempre piu a formule elastiche volte ad individuare
solamente 1’interesse o la finalita della tutela piuttosto che una previsione legale che
impone una specifica soluzione, anche nei diversi paesi europei — fra cui il nostro — si ¢
accelerata la diffusione della tecnica rimediale. Per un approfondimento circa la crescente
centralita dei rimedi nel diritto privato europeo, si veda SIRENA P., ADAR Y., La prospettiva
dei rimedi nel diritto privato europeo, in Rivista di diritto civile, 2012, fasc. n. 3, p. 359 ss..
Sul concetto generale di rimedio, inteso come un distacco dalla logica della fattispecie, si
vedano i seguenti contributi forniti dalla dottrina civilistica: DI MAJO A., La tutela civile dei
diritti, Giuffré, Milano, 2003, Vol. 3, 4* ed. (1* ed. 1987), p. 301, in qualita di precursore
nella civilistica italiana di un approccio “rimediale” al diritto civile, nonché MAZZAMUTO
S., I rimedi, in CASTRONOVO C., MAZZAMUTO S. (a cura di), Manuale di diritto privato
europeo, 11, Giuffre, Milano, 2007, p. 743.

13 «Art. 36 — Nullita di protezione.

1. Le clausole considerate vessatorie ai sensi degli articoli 33 e 34 sono nulle
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Dall’altra, vi ¢ una tutela di tipo collettivo, fondata su criteri
generali, preventivi ed astratti, volta ad ottenere una pronuncia di ordine
inibitorio da parte del giudice competente in merito ad uno specifico caso,

ossia nell’ipotesi in cui tali clausole fossero state inserite nelle condizioni

generali di contratto'*

1
cons. 36.

da parte del professionista, ai sensi dell’art. 37 cod.

Ebbene, con I'inserimento della novella oggetto d’indagine, il

legislatore ha introdotto una tutela collettiva di tipo pubblicistico e non

mentre il contratto rimane valido per il resto.

2. Sono nulle le clausole che, quantunque oggetto di trattativa, abbiano per
oggetto o per effetto di:

a) escludere o limitare la responsabilita del professionista in caso di morte o
danno alla persona del consumatore, risultante da un fatto o da un'omissione del
professionista;

b) escludere o limitare le azioni del consumatore nei confronti del professionista
o di un’altra parte in caso di inadempimento totale o parziale o di adempimento inesatto da
parte del professionista;

c¢) prevedere 1’adesione del consumatore come estesa a clausole che non ha
avuto, di fatto, la possibilita di conoscere prima della conclusione del contratto.

3. La nullita opera soltanto a vantaggio del consumatore e pud essere rilevata
d'ufficio dal giudice.

4. 11 venditore ha diritto di regresso nei confronti del fornitore per i danni che ha
subito in conseguenza della declaratoria di nullita delle clausole dichiarate abusive.

5. E’ nulla ogni clausola contrattuale che, prevedendo 1’applicabilita al contratto
di una legislazione di un Paese extracomunitario, abbia 1’effetto di privare il consumatore
della protezione assicurata dal presente titolo, laddove il contratto presenti un collegamento
piu stretto con il territorio di uno Stato membro dell’Unione europea.

133 La dottrina & concorde nel ritenere che la disciplina in esame sia applicabile in
chiave estensiva anche alla fattispecie di contratti conclusi mediante moduli e formulari. A
tal proposito, si veda MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., p.
120; VULLO E., Sub. art. 37 cod. cons., in DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di),
Commentario breve al diritto dei consumatori, Cedam, Padova, 2010, p. 394; FRANCHI V.,
Le condizioni generali di contratto ed i contratti conclusi mediante moduli o formulari. La
tutela della parte debole non predisponente nei confronti delle clausole vessatorie ed
abusive, in FAVA P. (a cura di) I/ Contratto, Giuffré, Milano, 2012, p. 885.

136 «Art. 37 — Azione inibitoria.

1. Le associazioni rappresentative dei consumatori, di cui all’articolo 137, le
associazioni rappresentative dei professionisti ¢ le camere di commercio, industria,
artigianato e agricoltura, possono convenire in giudizio il professionista o 1’associazione di
professionisti che utilizzano, o che raccomandano 1’utilizzo di condizioni generali di
contratto e richiedere al giudice competente che inibisca 1'uso delle condizioni di cui sia
accertata I’abusivita ai sensi del presente titolo.

2. L’inibitoria pud essere concessa, quando ricorrono giusti motivi di urgenza, ai
sensi degli articoli 669-bis e seguenti del codice di procedura civile.

3. 1l giudice pud ordinare che il provvedimento sia pubblicato in uno o piu
giornali, di cui uno almeno a diffusione nazionale.

4. Per quanto non previsto dal presente articolo, alle azioni inibitorie esercitate
dalle associazioni dei consumatori di cui al comma 1, si applicano le disposizioni

dell’articolo 140».
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contenziosa, che affida all’Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato (di seguito, AGCM o antitrust) il potere di dichiarare la
vessatorieta delle clausole inserite nei contratti standard fra consumatori e
professionisti.

Questo nuovo strumento di enforcement a tutela del consumatore,
affiancandosi al sistema dei rimedi pocanzi descritto, si aggiunge, peraltro, a
quello affidato alle Camere di Commercio sin dalla legge del 1993, n.
580"

Da cio ne discende che, anche in materia di clausole vessatorie —
cosi come era gia avvenuto in materia di pratiche commerciali scorrette e
cosi come si ¢ recentemente assistito in relazione alla disciplina sui diritti
dei consumatori — si € in presenza di un “doppio binario di tutela” fra public

enforcement € private enforcement, che si pongono in un’ottica di

7 Cfr. Legge 29 dicembre 1993, n. 580, recante Riordinamento delle camere di

commercio, industria, artigianato e agricoltura, pubblicata in G.U. n. 7 dell’l1 gennaio
1994 — Supplemento Ordinario n. 6, successivamente modificata, dapprima, ad opera del
decreto legislativo 15 febbraio 2010, n. 23, recante Riforma dell ordinamento relativo alle
camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura, in attuazione dell’articolo 53
della legge 23 luglio 2009, n. 99, (in G.U. n. 46 del 25 febbraio 2010), e poi,
rispettivamente, dal decreto legge 22 giugno 2012, n. 83, recante Misure urgenti per la
crescita del Paese, (in G.U. n. 147 del 26 giugno 2012 — Supplemento Ordinario n. 129),
convertito con modificazioni dalla L. 7 agosto 2012, n. 134 (in G.U. n. 187 del 11 agosto
2012 — Supplemento Ordinario n. 171), che ha disposto (con I’art. 43, comma 1-quinquies)
la modifica dell’art. 2, comma 2, lettera e) e dal decreto legge 23 dicembre 2013, n. 145,
recante Interventi urgenti di avvio del piano "Destinazione Italia", per il contenimento delle
tariffe elettriche e del gas, per l'internazionalizzazione, lo sviluppo e la digitalizzazione
delle imprese, nonché misure per la realizzazione di opere pubbliche ed EXPO 2015 (in
G.U. n. 300 del 23 dicembre 2013), convertito con modificazioni dalla L. 21 febbraio 2014,
n. 9 (in G.U. n. 43 del 21 febbraio 2014), che ha disposto (con I’art. 5, comma 5) la
modifica dell’art. 2, comma 2, lettera /).
Sulla storia e le competenze delle Camere di Commercio, si veda FRICANO R., Le Camere
di commercio in Italia, Franco Angeli, Milano, 1997; AA. VV., Le Camere di Commercio e
le innovazioni normative di cui alla I. 580/1993: Atti del Convegno, Milano, 29 settembre
1995, a cura di FERRARI G. F., Milano, 1997; ARMAO G., Il nuovo ordinamento delle
Camere di Commercio, Palermo, 1996; BATTELLI E., Legge 29 dicembre 1993, n. 580.
Riordinamento delle Camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura, in DE
CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori,
Cedam, Padova, 2010, p. 1795 ss., il quale sottolinea come, a seguito della legge di riforma
del 1993, le Camere di Commercio sono passate ad essere, da enti di emanazione
burocratica del Ministero dell’Industria, Commercio e Artigianato, a enti strumentali della
pubblica amministrazione che intervengono mediante le proprie funzioni per riequilibrare il
mercato da eventuali diseconomie ed asimmetrie informative.

52



complementarieta nonché di circolarita virtuosa volta ad accrescere la
correttezza del mercato'*®,

Seppure appare evidente, ci0 malgrado si ritiene comunque
opportuno ribadire che la vastita del tema connesso ai rimedi in materia
consumeristica non permette di aprire in questa sede un’analisi puntuale nei
riguardi di questi ultimi. Tuttavia, nelle pagine che seguono, si ¢ cerchera di
tracciare un breve quadro di sintesi, funzionale e preliminare, in vista di una

piu approfondita analisi sulla tutela amministrativa delle clausole vessatorie

che seguira al Capitolo II del presente Lavoro.

6. Segue. La tutela privatistica contro le clausole vessatorie:
P’articolo 37 bis cod. cons. ed i tradizionali rimedi

consumeristici presenti nell’ordinamento italiano.

A seguito del recepimento della gia citata direttiva 93/13/Cee'”’,

avvenuto ad opera dell’art. 25 della L. del 6 febbraio 1996, n. 52'*°, recante

138 A favore della dottrina che si & posta in tal senso, si veda ROSSI CARLEO L., La
tutela amministrativa contro le clausole vessatorie, op. cit., passim; BATTELLI E., La tutela
amministrativa contro le clausole vessatorie, in Consumerism 2012. Quinto rapporto
annuale, 2012, pubblicato sul sito: www.consumersforum.it, pp. 60-62; ID., Il controllo
delle camere di commercio sulle clausole inique ed il ruolo di Unioncamere, in AA. VV. (a
cura di), Le clausole vessatorie a vent’anni dalla direttiva Cee 93/13, Esi, Napoli, 2013, p.
145, dove I’Autore rileva come «alla dimensione civilistica di tutela, in cui i profili di
vessatorieta della clausola sono valutati e regolati in funzione degli interessi di soggetti
privati, si affianca oggi un corpus di norme e principi preordinati all’attuazione
dell’interesse pubblico e alla protezione del consumatore nel mercato» (il corsivo ¢
dell’Autore). Nella stessa direzione, cfr. PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei
consumatori contro le clausole vessatorie, in Il Corriere giuridico, 2012, vol. XXIX, n.
Speciali 2, pp. 48-49, il quale osserva come la tutela amministrativa delle clausole
vessatorie «si colloca nella scia della tendenza, gia in atto da tempo nel campo della
consumer protection, a combinare i tradizionali rimedi privatistici di carattere giudiziale
con una regolazione amministrativa di tipo preventivo, a tutela della generalita dei
consumatori, e dunque a garanzia del corretto funzionamento dei mercati».

13 Giova ricordare che nel 1998 la Commissione Cee ha sottoposto 1’Italia ad una
procedura di infrazione per inesatto recepimento della direttiva in questione, a causa del
riferimento normativo, poi soppresso a norma dell’art. 25 della legge del 1999, n. 526,
contenuto nel comma 1 dell’art. 1469 bis cod. civ. sui contratti aventi ad oggetto la cessione
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Disposizioni per [’adempimento di obblighi derivanti dall’appartenenza

di beni o la prestazione di servizi, che limitava I’applicazione della suddetta disciplina sotto
il profilo oggettivo. Per un approfondimento sul punto, cfr. Commissione Ce, 18 dicembre
1998, lett. 4), con nota di CARBONE V., Giudizio negativo della CE sul non corretto
recepimento della direttiva 93/13, in Il Corriere giuridico, 1999, fasc. n. 4, p. 515 ss.,
nonché ALPA G., L’applicazione della normativa sulle clausole abusive nei contratti dei
consumatori: primo bilancio, in Rivista trim. di diritto e procedura civile, 1999, fasc. n. 4,
pp. 1188 ss..

140 Com’¢é noto la disciplina delle clausole abusive nei contratti tra consumatori e
professionisti ¢ stata inserita dapprima nel codice civile del 1942, Libro IV, Titolo II, Capo
XIV bis, (artt. 1469 bis-sexies cod. civ., ora modificati ed abrogati ai sensi dell’art. 142 cod.
cons.) e successivamente, a seguito dell’approvazione della L. n. 206/2005, nel codice del
consumo (artt. 33-38 cod. cons.).

A seguito della trasposizione della disciplina nel codice di settore ¢ rimasto
solamente 1’art. 1469 bis nel codice civile, il quale, integralmente novellato rispetto alla sua
formulazione iniziale, svolge una (problematica) funzione di raccordo fra la disciplina
civilistica e quella consumeristica in materia.

Il codice civile del 1942, agli artt. 1341, 1342, 1370 cod. civ., disciplina il
fenomeno della standardizzazione contrattuale, ossia della predisposizione di appositi
schemi contrattuali, moduli, formulari, da parte di un soggetto in una posizione di forza —
normalmente un imprenditore — rispetto ai soggetti che vi aderiranno — i c.d. aderenti
(anche, ma non solo, consumatori) — con lo scopo di regolare in maniera uniforme i rapporti
contrattuali con i clienti.

Diversamente, la disciplina degli artt. 33 ss. cod. cons. introduce una tutela
sostanziale sui contratti stipulati tra consumatori e professionisti — indipendentemente dal
fatto che si tratti di contratti di serie o individuali, purché il regolamento contrattuale sia
unilateralmente predisposto dal professionista, in assenza di trattativa individuale, al fine di
un uso singolo o plurimo (nullita di protezione o azione inibitoria in forma specifica).

Da cid ne discende, come lungamente evidenziato in dottrina, che si potrebbero
venire a creare problemi di coordinamento nei casi in cui le due discipline dovessero vedere
entrambe soddisfatti i propri requisiti di applicazione. Al riguardo la dottrina si ¢ divisa fra
coloro che sono a favore dell’applicazione cumulativa delle due discipline (dottrina
prevalente, cfr., per tutti, GUERINONI E., [ contratti del consumatore. Principi e regole,
Giappichelli, Torino, 2011, p. 9 ss.) e coloro che sono a favore di una applicazione
alternativa (dottrina, minoritaria, cfr. DI MAJO A., Clausole abusive e regimi protettivi, in
ALPA G. E PATTI S. (a cura di), Le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori,
Giuffre, Milano, 1997, p. 800 ss.).

Inoltre, sul punto, giova richiamare le considerazioni espresse dall’ Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato nell’ambito del proprio parere sullo schema di
decreto recante il codice del consumo (cfr. AS299 — Riassetto delle disposizioni vigenti in
materia di tutela dei consumatori — codice del consumo, Roma, 10 maggio 2005), secondo
cui il «raccordo della disciplina dei contratti dei consumatori con le preesistenti regole sulle
condizioni generali di contratto (artt. 1341 e 1342 c.c.) rende necessaria la loro
“convivenza” all’interno di un sistema comune e costituisce la ragione per il suo
mantenimento all’interno del codice civile. La tutela ispirata ad un controllo di natura
sostanziale delle clausole contrattuali si affianca, infatti, al sistema originario di controllo
meramente formale (la c.d. doppia sottoscrizione) di cui agli artt. 1341 e 1342 c.c., il quale
rimane comunque in vigore per tutti i contratti c.d. standard, qualunque sia lo status dei
contraenti. Tutto cid rende opportuno che le relative disposizioni siano mantenute
all’interno del tessuto codicistico e non siano invece confinate in un corpus normativo ad
hoc, al fine di evitare la scomposizione di un sistema - che si ¢ voluto organico e¢ generale
in materia di contratti - in corpi normativi disomogenei e non comunicanti aventi ad
oggetto, rispettivamente, contratti civili, da un lato, e contratti tra consumatori e
professionisti, dall’altro».
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dell’Italia alle Comunita europee — legge comunitaria 1994'*, si @&

introdotto nel nostro ordinamento un duplice livello di tutela privatistico del
consumatore — di tipo individuale e collettivo — rispetto alle clausole
vessatorie'** inserite nei contratti con i professionisti.

In particolare, con riferimento al rimedio di tipo individuale,
I’articolo 6 della direttiva 93/13'*, contiene solamente una generica
indicazione secondo la quale I’inserimento di clausole abusive in un
contratto stipulato fra un professionista ed un consumatore produce la “non
vincolativita” per quest’ultimo.

Risulta evidente come la direttiva non stabilisce il rimedio da
adottare, rimettendo ai legislatori nazionali tale scelta.

Nel caso del nostro Paese, il legislatore italiano ha dapprima optato

144

per il rimedio dell’inefficacia (art. 1469-quinquies cod. civ.) e

successivamente, a seguito dell’approvazione del codice del consumo, per la

14T Secondo AA. VV., Prefazione, in Le clausole vessatorie a vent’anni dalla

direttiva Cee 93/13, op.cit., cit., p. 5., «la novella al codice civile del 1996 agli artt. 1469
bis ss. (...) ha rappresentato una novita estremamente significativa nell’ambito della
disciplina dei contratti in quanto ¢ andata ad infrangere il principio, fino ad allora
diffusamente invalso, che non vi potesse essere un controllo contenutistico sulla volonta dei
contraentiy.

2 (In luogo della locuzione “clausola abusiva”, adoperata dal legislatore
comunitario, il nostro legislatore ha preferito usare I’espressione “clausola vessatoria”, per
creare, probabilmente, una linea di continuita (...) rispetto alla disciplina di cui agli artt.
1341 e 1342 c.c.». Cosi DONNARUMMA M., [ contratti con il consumatore, op.cit., cit., p.
273. Nello stesso senso, cfr. RICCI F., Particolari modalita di contrattazione, op.cit., p. 40.

'3 Cfr. art. 6 della Dir. 93/13/Cee.

1% Secondo R1zzo V., La disciplina delle clausole vessatorie: profili storici, in
AA. VV. (a cura di), Le clausole vessatorie a vent’anni dalla direttiva Cee 93/13, Esi,
Napoli, 2013, pp. 48-49, il rimedio dell’inefficacia era auspicato dai piu, anche alla luce
delle soluzioni adottate da altre esperienze europee quale quella tedesca. Tuttavia, in
dottrina la previsione di inefficacia di cui all’art. 1469 quinquies cod. civ., era stata intesa in
modi differenti.

Per una parte della dottrina, doveva essere interpretata come inefficacia in senso
stretto. A tal riguardo, cfr. ORESTANO A., [ contratti con i consumatori e le clausole abusive
nella direttiva comunitaria: prime note, op.cit., p. 493; BIN M., Clausole vessatorie: una
svolta storica (ma si attuano cosi le direttive comunitarie?), op.cit., 1996, p. 450.

Secondo altri Autori, era da interpretare come nullita. Sul punto si veda NUzz0
M., Art. 1469-quinquies. Inefficacia, comma 1° e 3°, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al.
(a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei contratti del consumatore
(artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999, p. 843 ss.; QUADRI E., «Nullita» e
tutela del «contraente deboley, in Contr. impr., 2001, p. 1159.

Per un’altra parte della dottrina, seppur minoritaria, doveva intendersi come
annullabilita. Sul punto, si veda MORELLO, U., Clausole vessatorie, clausole abusive: le
linee di fondo di una nuova disciplina, in Notariato, 1996, p. 294 ss..

55



nullita di protezione'*, attualmente disciplinata a norma dell’art. 36 cod.
cons..

La novella in esame configura una nullita che si pone in rapporto di

species del genus rispetto alla nullita di cui all’art. 1418 cod. civ.'*.

In particolare, la predetta disposizione statuisce che le clausole

. . . 14
considerate vessatorie — ossia quelle clausole che malgrado la buona fede'*’

195 Qul punto osserva VALLE L., Sub. art. 36, Sez. I, cod. cons., in DE CRISTOFARO
G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori, Cedam,
Padova, 2010, p. 373, che la modificazione della denominazione del rimedio a favore della
nullita ¢ avvenuta «con 1’obiettivo di eliminare le incertezze interpretative che 1’adozione
della denominazione di inefficacia aveva generatoy.

A tal proposito, si ¢ espresso anche il Consiglio di Stato che, nel parere sullo
schema di codice del consumo (v. Cons. St., sez. consultiva per gli atti normativi,
Adunanza del 20 dicembre 2004, n. 11602, par. 7.2), sottolinea come sia «opinione
dottrinale e giurisprudenziale ormai pacifica quella secondo cui 1’espressione “inefficacia”,
recata anche nella rubrica dall’articolo 1469-quinquies del codice civile al fine di
contrassegnare il regime delle clausole abusive, debba leggersi come sinonimo atecnico di
nullita relativa o, meglio, di nullita di protezione». Tale nullita deve quindi intendersi
«come istituto non piu unitario e monolitico ma dai plurimi e peculiari regimi connessi alle
diverse logiche di protezione». Cosi, FRANCHI V., Le condizioni generali di contratto ed i
contratti conclusi mediante moduli o formulari. La tutela della parte debole non
predisponente nei confronti delle clausole vessatorie ed abusive, ,op.cit., p. 869.

In argomento, opportuno il richiamo anche alle parole di PERLINGIERI P., /I diritto
civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-comunitario delle fonti, op.cit.,
cit., p. 351 ss., per il quale «dalla netta contrapposizione tra le figure della nullita e
dell’annullabilita hanno tratto via via importanza le eccezioni: la nullita non ¢ soltanto
assoluta, ma relativa; non ¢ soltanto totale, ma parziale; s’individuano, inoltre, ragioni per
derogare alla disciplina dell’annullabilita. In definitiva, si constata realisticamente che i
singoli interessi, dedotti in contratto o collegabili ad esso, sono diversi, si che anche le
patologie contrattuali sono tenute a conformarsi a tali interessi. [ “rimedi” devono essere
adeguati agli interessi, si che la prevalenza della nullita parziale, quale espressione della
prevalenza del principio di conservazione degli effetti, ¢ condivisibile ogni qualvolta ¢ bene
(per I’ordinamento) che il contraente (debole) raggiunga il risultato, almeno in parte.
Erroneo, pertanto, ¢ sostenere ancora oggi che la nullita ¢ di regola assoluta. Si tralascia,
infatti, che essa ¢ divenuta per lo piu nullita di protezione, di garanzia; si che, non piu
“chiunque vi ha interesse” ¢ legittimato a far valere la nullita, ma soltanto colui che ¢
garantito dalla nullita. La disciplina dei contratti del consumatore, del contraente debole,
sconvolge la teoria classica della nullita e rafforza 1’idea che il concreto assetto d’interessi
esige, anche sotto il profilo patologico, una disciplina che si desume non gia dalla mera
riconduzione al tipo, ma dalle peculiarita del caso».

"“In questo senso, cfr. FRANCHI V., Le condizioni generali di contratto ed i
contratti conclusi mediante moduli o formulari. La tutela della parte debole non
predisponente nei confronti delle clausole vessatorie ed abusive, op.cit., p. 869. Nella
stessa prospettiva anche RABITTI M., Le tutele individuali, op.cit., p. 223, secondo la quale
I’art. 36 cod. cons. si colloca nell’ambito di uno scenario — proprio dei nostri giorni —
caratterizzato da una forte presenza di nullita speciali all’interno del nostro ordinamento,
nate per far fronte alle modificazione della realta economico-sociale, data 1’inadeguatezza
del sistema tradizionale ad assicurare la tutela di particolari tipologie di soggetti (investitori,
clienti, consumatori) strutturalmente deboli.
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. .. . rer - 14 .
determinano un significativo squilibrio'*® a danno del consumatore in

relazione ai diritti e agli obblighi derivanti dalla sottoscrizione del contratto

"7 1n sede di trasposizione della disciplina di cui agli artt. 1469 bis-sexies cod.
civ. negli artt. 33 ss. del codice del consumo, il Consiglio di Stato, nel gia citato parere
espresso sullo schema di codice del consumo (v. Cons. St., sez. consultiva per gli atti
normativi, Adunanza del 20 dicembre 2004, n. 11602, par. 7.1), dopo aver riportato le varie
tesi dottrinali sul punto, propone (inutilmente) «la sostituzione, nel testo dell’articolo 1469-
bis, primo comma, dell’espressione “malgrado la buona fede” con le parole: “in contrasto
con la buona fede”, ovvero, sull’esempio dell’ordinamento francese, la integrale
eliminazione della medesima espressione (in quanto da ritenere gia contenuta nel
riferimento al “significativo squilibrio”)» (corsivo non mio).

Contraria a tale ipotesi 1’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, che
nel proprio parere sullo schema di decreto recante il codice del consumo (cfr. Segnalazione
AS299 — Riassetto delle disposizioni vigenti in materia di tutela dei consumatori — codice
del consumo, Roma, 10 maggio 2005, in Boll. n. 18/2005, accessibile sul sito
www.agcm.it., passim) pur ribadendo di essere a conoscenza del parere reso in merito dalla
Sezione atti normativi del Consiglio di Stato, osserva come «la modifica dell’attuale
formulazione dell’articolo 1469-bis suggerita dalla Sezione, varrebbe peraltro ad aggravare
la situazione di fisiologica debolezza del consumatore». Per I’ Autorita antitrust, infatti, il
consumatore «si troverebbe, diversamente dal sistema normativo attuale, a dover fornire,
sulla scorta del generale principio “onus probandi incumbit ei qui dicit”, la prova della
contrarieta a buona fede della clausola negoziale incriminata, con un notevole aggravio
della sua posizione processuale, dato che in Italia al contrario che in altri Paesi europei la
buona fede si presume. Cio renderebbe piu difficile e in alcuni casi impossibile 1’effettiva
tutela del contraente che la disciplina asimmetrica vuole privilegiare, poiché su di lui
graverebbe 1’onere non solo di provare lo squilibrio giuridico recato dalla clausola ma
anche quello di provare la malafede del professionista che, anche se intesa in senso
puramente oggettivo e cio¢ come scorrettezza nel comportamento contrattuale, non ¢ mai
conseguenza necessaria di una clausola abusiva in sé e per sé considerata» (corsivo non
mio).

Per una ricostruzione su come la dottrina interpreta il concetto di buona fede
(soggettiva-oggettiva), si rinvia a MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale,
op.cit., pp. 65-68, nonché alle considerazioni che verranno esposte nel corso del Capitolo II
del presente Lavoro.

"8 A tal riguardo, la dottrina ha evidenziato come sia preliminare definire il
concetto di “equilibrio contrattuale”. In argomento si vedano TROIANO S., Significativo
squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto, in ALPA G. E PATTI S. (a cura
di), Le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori. Commentario agli articoli 1469-
bis-1469-sexies del Codice Civile, Giuffré, Milano, 1997, Tomo I, pp. 36-37, nonché
GUERINONI E., [ contratti del consumatore. Principi e regole, op.cit., pp. 113-114, il quale
osserva che nel diritto dei contratti in generale, diversamente da quanto avviene nei
contratti dei consumatori, la dottrina ¢ solita considerare 1’equilibrio contrattuale come
espressione di due fattori: I’equilibrio normativo, che si riferisce «all’insieme dei diritti,
obblighi e prestazioni pattuiti nel contratto»; e 1’equilibrio economico, che tendenzialmente
indica «l’equivalenza (...) tra il valore delle prestazioni corrispettive». L’Autore osserva
come tale distinzione non sia agevole da compiere, essendo 1’equilibrio normativo
strumentale al secondo, dal momento che «la clausola che attribuisce diritti o doveri €
anche strettamente connessa con ’assetto economico del contrattoy.

Sempre secondo I’Autore, inoltre, (cfr. pp. 114-116) «il diritto dei contratti ¢
permeato dal principio per cui nei contratti il corrispettivo economicamente giustificato ¢
quello liberamente stabilito dalle parti» pertanto «il giudice non pud intervenire per
modificare il contenuto in ossequio a parametri di giustizia commutativa» ad eccezione
delle ipotesi previste di sensi degli artt. 1447, 1448 e 1467 cod. civ. in cui «il rapporto di
valore fra le prestazioni non ¢ quello liberamente voluto dalle parti ma si presenta come
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stesso — sono nulle mentre il contratto rimane valido per il resto'*’. Inoltre,
. . 1 \ .
la nullita opera soltanto a vantaggio del consumatore'*” e pud essere rilevata

d’ufficio dal giudice''.

frutto o dell’incidenza sulla capacita valutativa di uno dei contraenti di fattori quali lo stato
di pericolo o lo stato di bisogno che hanno agito menomandone la forza contrattuale o come
frutto di eventi imprevedibili e straordinari, indipendenti dai soggetti contraenti, che si
verificano successivamente alla conclusione del contratto alterandone il rapporto
sinallagmatico». In tali casi «il contraente svantaggiato ha la possibilita di sciogliersi dal
vinculum contractis a meno che la parte avvantaggiata non intenda ristabilire un equilibrio
nel rapporto attraverso una modifica dei termini contrattuali» (il corsivo ¢ dell’ Autore).

Diversamente, in ambito consumeristico, la dottrina prevalente ritiene che si
debba considerare esclusivamente lo squilibrio di tipo normativo, ¢ non anche quello
economico, sulla base di quanto disposto dagli artt. 33 e 34 cod. cons. Sul punto tuttavia &
opportuno richiamare le osservazioni dell’ Autore pocanzi citato, secondo cui I’unica ipotesi
prevista ex lege, in cui anche nei contratti dei consumatori sia possibile un controllo
sull’equilibrio economico del contratto, risiede nell’ipotesi prevista dall’art. 34, comma 2,
cod. cons in cui I’oggetto del contratto o il corrispettivo dei beni e dei servizi non siano
individuabili in modo chiaro e comprensibile. Concorde sul punto anche FRANCHI V., Le
condizioni generali di contratto ed i contratti conclusi mediante moduli o formulari. La
tutela della parte debole non predisponente nei confronti delle clausole vessatorie ed
abusive, op.cit., p. 867, secondo cui la cogenza di tale obbligo di chiarezza a carico del
professionista ¢ «tale che, in difetto, a mente del disposto di cui all’art. 34, comma 2, il
sindacato giudiziale pud spingersi sino alla valutazione dell’equilibrio economico — e non
meramente normativo — dell’operazione negoziale con conseguente estensione del controllo
di vessatorieta ad elementi che, per definizione, ne sarebbero esclusi». Contra, BUSNELLI F.
D., MORELLO U., La direttiva 93/13/CEE del 5 aprile 1993 sulle clausole abusive nei
contratti stipulati con i consumatori, in Rassegna di notariato, 1995, fasc. n. 3, p. 374, cit.,
secondo cui «appare chiaro che la previsione colpisca non la sperequazione economica in sé¢
ma la mancanza di una piena consapevolezza di entrambe le parti, quindi, in un certo senso
ancora uno squilibrio normativo».

49 Cfr. art. 36, comma 1, cod. cons.. Con tale disposizione il legislatore ha
istituito la c.d. nullita parziale necessaria, poiché in tal modo «la sanzione della nullita ¢
(...) circoscritta alla sola clausola vessatoria: in tal modo, il desiderio del consumatore ¢
soddisfatto perché si mantiene in vita il contratto, che ritrova il suo equilibrioy». Cosi,
MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.cit., p. 88. Nella stessa
prospettiva anche RABITTI M., Le tutele individuali, op.cit., p. 224, secondo la quale la
disposizione in esame rappresenta «il primo “adattamento”» della disciplina del codice
civile alle finalita di protezione perseguite dal codice del consumo in tema di contratti dei
consumatori. L’ Autrice, infatti, osserva come la regola della nullita parziale sancita a norma
dell’art. 1419, comma 2, cod. civ., prevede che «la nullita della clausola si estende
all’intero contratto quando essa risulta essenziale nell’interesse dei contraentiy;
diversamente «il meccanismo di tutela dell’interesse protetto previsto (...) dall’art. 36 cod.
cons. fa si che quando si ¢ in presenza di una clausola non negoziata tra le parti e
svantaggiosa per il consumatore, essa venga stralciata dal contenuto del contratto senza
travolgere 1’intero accordo».

150 Qi veda ancora RABITTI M., Le tutele individuali, op. ult. cit., p. 224, secondo
la quale la disposizione in esame rappresenta «il secondo “adattamento”» della disciplina
del codice civile alle finalita di protezione perseguite dal codice del consumo in tema di
contratti dei consumatori, in quanto «il potere di agire in giudizio per ottenere la
dichiarazione di nullita (...) viene attribuito al solo contraente nel cui interesse ¢ posta la
nullita del contratto (nullita relativa) e non a chiunque vi abbia interesse come prevederebbe
I’art. 1421 cod. civ. (nullitd assoluta). Alla base di questo meccanismo di legittimazione
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La norma, altresi, stabilisce un elenco di clausole che, quantunque
oggetto di trattativa individuale, sono da considerarsi in ogni caso vessatorie
— ¢ pertanto nulle — ai sensi di quanto previsto dal dettato dell’art. 36,
comma 2, cod. cons.'>%,

Laddove poi il consumatore abbia ottenuto da parte del giudice la
declaratoria di nullita contro 1’utilizzo delle clausole in esame, 1’art. 36,
comma 4, cod. cons.'> stabilisce che il venditore ha diritto di regresso nei
confronti del fornitore per i danni che ha subito in conseguenza della
suddetta pronuncia.

Infine, la disposizione in esame si chiude con una previsione di

nullitd per ogni clausola contrattuale che, prevedendo I’applicabilita al

ristretta sta I’idea che I’interesse da tutelare ¢ quello “particolare” del contraente a vedere
ripristinata la condizione di parita con 1’altra partey.

'S Cfr. art. 36, comma 3, cod. cons.. Con tale disposizione il legislatore ha
istituito la c.d. nullita relativa poiché opera solo a vantaggio del consumatore. Sul punto,
giova richiamare le parole di Nuzzo M., Commento agli artt. 33-38, op.cit., cit., p. 264,
secondo cui «attraverso la rilevabilta d’ufficio il legislatore mira, per un verso, ad impedire
il formarsi di giudicati sulla validita del negozio (nullo) e, per altro verso, ad eliminare un
atto idoneo a suscitare affidamenti essenzialmente precari».

152.Gi veda Dart. 36, comma 2, cod. cons., nel quale ¢ confluita I’originaria
previsione contenuta nel comma 2 dell’ora abrogato art. 1469-quinquies cod. civ., che reca
un elenco di tre clausole da considerarsi allora inefficaci ed oggi nulle nonostante siano
oggetto di trattativa. Per una puntuale analisi in merito all’elenco delle clausole contenute
nella disposizione in esame (la c.d. black list) nonché sull’elenco di clausole di cui all’art.
33, comma 2, cod. cons. (la c.d. grey list), alla luce delle varie riflessioni dottrinali, sia
consentito un rimando alle considerazioni che verranno esposte nel corso del Capitolo IT del
presente Lavoro.

153 Cfy. art. 36, comma 4, cod. cons..

La finalita della norma ¢ in linea con lo scopo delineato dalla direttiva
93/13/Cee, ossia di ripristinare una condizione di equilibrio fra le parti contraenti, anche se
tale previsione non risulta nel testo della direttiva sulle clausole abusive. Sul punto, cfr.
VALLE L., Sub. art. 36, Sez. 11, cod. cons., in DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di),
Commentario breve al diritto dei consumatori, Cedam, Padova, 2010, p. 390, il quale
osserva che con la norma in esame si vuole «evitare che sia il venditore, professionista
debole rispetto al fornitore, a subire le conseguenze del controllo di vessatorieta delle
clausole inserite nei contratti con la clientelay. Inoltre, 1’Autore ritiene che dalla
disposizione in esame non si possa far derivare un controllo diretto sul contenuto del
contratto stipulato dal professionista con il fornitore. Di diverso avviso al riguardo,
PALAZZI M., Le piu frequenti fattispecie contrattuali rispetto cui puo porsi la questione
dell'applicabilita dell'art. 1469 bis. il contratto di franchising e la nuova disciplina delle
clausole vessatorie, in Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei contratti del
consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), a cura di BIANCA C. M., BUSNELLI F. D. ed altri,
in Le nuove leggi civili commentate, Cedam, Padova, 1997, fasc. n. 4-5, p. 1082 ss.. Sul
tipo di responsabilita connesso alla suddetta azione di regresso (contrattuale o
extracontrattuale) e sulle diverse posizioni della dottrina al riguardo, cfr. MINERVINI E., Dei
contratti del consumatore in generale, op.cit., pp. 43-45.
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contratto di una legislazione di un Paese extracomunitario, abbia I’effetto di
privare il consumatore della protezione assicurata dal Titolo I, Parte 111, del
codice del consumo, laddove il contratto presenti un collegamento piu
stretto con il territorio di uno Stato membro dell’Unione europea'>”.

Lo strumento privatistico pocanzi descritto, tuttavia, presenta alcuni
limiti.

Da una parte, vi sono 1 costi connessi all’agire individualmente in
giudizio per ottenere tutela contro una clausola vessatoria contenuta in un
contratto dei consumatori: spesso, infatti, il valore economico
dell’operazione non giustifica il ricorso alla suddetta forma di protezione (si
pensi, soprattutto, nei casi di contratti di modesto contenuto patrimoniale).

Dall’altra, laddove il consumatore dovesse scegliere di convenire in
giudizio contro il professionista, I’eventuale pronuncia di nullita da parte del
giudice circa le clausole utilizzate nel contratto produrrebbe effetto
solamente su quel tipo di contratto e nell’ambito di quello specifico rapporto
fra 1 due convenuti: non produrrebbe, pertanto, alcun effetto nei confronti di
altri contratti identici predisposti dal suddetto operatore professionale e
sottoscritti da altri consumatori.

Ebbene, avendo compreso che una efficace tutela del mercato e dei
consumatori non pud essere affidata ai soli rimedi individuali'’®, in questo
quadro si viene a porre lo strumento dell’azione inibitoria.

In particolare, a fronte della facolta rimessa dall’art. 7'°° della

direttiva 93/13/Cee di far scegliere ai vari legislatori nazionali I’autorita

4 Cfr. art. 36, comma 5, cod. cons.. Sul punto si veda quanto osservato da

TORRENTE A., SCHLESINGER P., Manuale di diritto privato, Giuffré, Milano, 2013, XXI ed.,
p. 677, i quali rilevano come con tale disposizione il legislatore ha inteso prevenire il
rischio che i professionisti potessero eludere la disciplina di cui al Titolo I, Parte III, cod.
cons. sottoponendo il contratto, mediante 1’inserimento di una apposita clausola, ad una
legge straniera. In argomento v. anche FERRARI L., Sub. art. 36, Sez. IV, cod. cons., in DE
CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori,
Cedam, Padova, 2010, p. 390 ss..

155 In questo senso, cfr. TORRENTE A., SCHLESINGER P., Manuale di diritto
privato, op.cit., p. 683.

16 Cfr. art. 7 della Dir. 93/13/Cee.

In argomento va richiamata la nota vicenda che ha imposto al legislatore italiano
di modificare 1’art. 1469 sexies cod. civ. (oggi, art. 37 cod. cons.), estendendo la
legittimazione passiva per 1’azione inibitoria anche alle associazioni di professionisti che

60



competente a cui affidare tale forma di tutela, il nostro legislatore ha scelto
di privilegiare il controllo giudiziale rispetto a quello amministrativo'”’,
introducendo cosi — dapprima nel codice civile, all’art. 1469 sexies cod. civ.,
e successivamente nel codice del consumo, all’art. 37 cod. cons. — uno
strumento di controllo di tipo collettivo, generale e preventivo contro le
clausole vessatorie nei contratti stipulati fra professionisti € consumatori.

Il quadro normativo connesso all’azione inibitoria ¢, tuttavia,

1
alquanto complesso'*®.

raccomandano 1’adozione di condizioni generali di contratto vessatorie, in esito alla
sentenza della Corte di Giustizia CE, 24 gennaio 2002, Commissione delle Comunita
europee c. Repubblica italiana, in causa C-372/99. Infatti, nonostante lo scopo dell’art. 7,
comma 3, della direttiva 93/13/Cee consista nel “far cessare” “I’inserzione” di clausole
abusive — riferendosi quindi ad un uso anche solo potenziale delle stesse (ossia anche
laddove tali clausole, di cui viene invocata I’illiceita, siano solamente raccomandate dai
professionisti o da loro associazioni, senza essere state inserite in un contratto determinato)
—né I’art. 1469 sexies cod. civ. né I’art. 3,comma 1, lett.a), della L. n. 281/98 tengono conto
di tale interpretazione; da cio, tuttavia ne discende che la possibilita di convenire in giudizio
era affidata solo ai professionisti o alle associazioni di professionisti che utilizzavano
clausole abusive, limitando conseguentemente gli effetti preventivi dell’azione inibitoria
prevista dal suddetto art. 7 della direttiva.

Sul punto, si vedano le considerazioni di ROSSI CARLEO L., L ‘azione inibitoria
collettiva: dalla norma sulle clausole abusive al nuovo codice dei consumatori, in Europa e
diritto privato, 2005, fasc. n. 3, p. 848, nonché CAPOBIANCO E., Contrattazione bancaria e
tutela dei consumatori, Esi, Napoli, 2000, 196 ss..

"7 Sulle varie posizioni assunte dalla dottrina in merito alla possibilita di
scegliere un controllo giudiziale, integrato o amministrativo, sia consentito un richiamo alle
considerazioni precedentemente formulate alla nota n. 9 del presente Lavoro. Qui giova
riportare le recenti osservazioni di MINERVINI E., Azione inibitoria e contratti dei
consumatori., in AA. VV. (a cura di), Le clausole vessatorie a vent’anni dalla direttiva Cee
93/13, Esi, Napoli, 2013, p. 114, secondo il quale la scelta compiuta dal nostro legislatore
di introdurre una tutela amministrativa delle clausole vessatorie (art. 37 bis cod. cons.) ¢&
connessa alla scarsa incisivita della tutela inibitoria di cui all’art. 37 cod. cons., € vada
percio letta come un ripensamento della scelta effettuata in sede di attuazione della direttiva
93/13/Cee dal momento che si passa da un sistema di controllo giudiziale ad un sistema di
controllo integrato.

'8 Da un punto di vista sistematico, la prima azione inibitoria & stata inserita nel
diritto interno a seguito del recepimento della direttiva 93/13/Cee, mediante 1’introduzione
dell’art. 1469 sexies nel codice civile. Successivamente, nel maggio del 1998 il Parlamento
Europeo e il Consiglio hanno adottato la direttiva n. 98/27 Ce, la quale individuava nei
provvedimenti inibitori la forma tipica di tutela cui ricorrere in ogni ipotesi di violazione
dei diritti gia riconosciuti ai consumatori dalle direttive previgenti. In particolare, secondo
I’art. 8 della stessa, gli Stati membri avrebbero dovuto uniformarvisi entro trenta mesi dalla
sua entrata in vigore.

Sempre nel corso del 1998, precisamente nel mese di luglio, il Parlamento
italiano ha adottato, indipendentemente dalla direttiva comunitaria pocanzi citata, la legge
n. 281 relativa alla “disciplina dei diritti dei consumatori e degli utenti”. In particolare, I’art.
3, rubricato “Legittimazione ad agire”, individuava nelle associazioni dei consumatori e
degli utenti inserite nell’elenco di cui all’articolo 5 della legge, i soggetti deputati ad agire a
tutela degli interessi collettivi dei consumatori in ogni ipotesi di violazione di un diritto
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Incidentalmente, giova ricordare che “il legislatore italiano, e
andato delineando, non si sa con quanta consapevolezza, un sistema
bipolare di tutela collettiva dei consumatori”'®: da un lato, vi & una azione
inibitoria di cui oggi all’art. 37 cod. cons.'®, che rappresenta uno strumento
in forma specifica, in quanto applicabile solamente in materia di clausole
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vessatorie; dall’altro, vi sono gli artt. 139 e 140 cod. cons. °, che recano la

fondamentale del consumatore, comprendendo pertanto anche la materia delle clausole
vessatorie. Nel 2001, poi, a seguito del recepimento della direttiva comunitaria n. 98/27/Ce,
avvenuto ad opera del d.lgs. n. 224/2001, la legge 281/1998 viene modificata ed integrata
relativamente a quanto non era gia previsto e disciplinato all’interno della stessa in materia
di tutela inibitoria. Una ulteriore modifica, poi, ¢ avvenuta nel 2002, per effetto dell’art. 11
della legge n.39/2002, la quale ha inserito il riferimento alla misura coercitiva indiretta
rappresentata dal pagamento di una somma di denaro per ogni giorno di inadempimento
ovvero di ritardo nell’adempimento del comando inibitorio.

Infine, in data 23 aprile 2009 ¢ stata adottata la direttiva n. 2009/22/Ce del
Parlamento europeo e del Consiglio, relativa a provvedimenti inibitori a tutela degli
interessi dei consumatori, che abroga la direttiva n. 98/27/Ce. La dottrina, in merito, ha
tuttavia rilevato che quest’ultima direttiva comunitaria del 2009 detta una disciplina
pressoché identica a quella del 1998 n. 27. Da cid ne discende che non si ¢ resa necessaria
I’adozione, da parte del nostro legislatore, di un apposito decreto legislativo volto a recepire
la nuova disciplina in tema di inibitoria (sul punto, cfr. MINERVINI E., Dei contratti del
consumatore in generale, Giappichelli, Torino, 2014 (3%ed.), p. 27).

La dottrina, successivamente all’introduzione nel nostro ordinamento del codice
del consumo, e quindi alla abrogazione di tutte le varie disposizioni in materia di consumo
nonché alla loro conseguente trasposizione in esso, si era auspicata che 1’azione inibitoria
generale potesse assorbire anche quella in forma specifica relativa alle clausole vessatorie.
Sul punto, cfr. ancora MINERVINI E., Contratti dei consumatori e tutela collettiva nel codice
del consumo, in Contratto e Impresa, 2006, Vol. 22, fasc. n. 3, p. 636; ID., Dei contratti del
consumatore in generale, op.cit., pp. 112-113; piu di recente, cfr. BELLELLI A., Azione
inibitoria e clausole vessatorie, Relazione svolta al VII Congresso Giuridico Forense,
Roma, 16.3.2012 in www.consiglionazionaleforense.it, p. 3, la quale criticamente osserva,
anche alla luce del duplice rinvio presente sia all’art. 37, comma 4, cod. cons., sia all’art.
140, comma 10, cod. cons., che «la duplicazione di regole all’interno del codice del
consumo avrebbe dovuto essere evitata, facendo confluire la tutela collettiva contro le
condizioni generali di contratto abusive nell’ambito della disciplina generale dell’azione
inibitoria disciplina» in quanto, ’«unica differenza tra normativa generale e normativa
speciale attiene alla legittimazione ad agire, che per le clausole vessatorie spetta non solo
alle associazioni rappresentative degli interessi dei consumatori, uniche legittimate a
proporre 1’azione inibitoria ai sensi dell’art. 139 cod. cons., ma anche alle associazioni
rappresentative degli imprenditori e alle camere di commercio» (la sottolineatura ¢
dell’ Autrice).

139 Cosi MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., p. 112.

"0 Cfr. BELLELLI A., Le tutele collettive, in ROSSI CARLEO L. (a cura di), Diritto
dei consumi. Soggetti, contratti, rimedi, Giappichelli, Torino, 2012, p. 226, la quale
definisce la normativa ai sensi del passato art. 1469 sexies cod. civ., oggi 37 cod. cons., una
«normativa scarna ed essenziale».

! Secondo BELLELLI A., Inibitoria come strumento generale di tutela contro
lillecito, in Rivista di diritto civile, 2004, fasc. n. 4, cit., p. 609, la direttiva comunitaria n.
27 del 1998 «ha fondato la tutela collettiva dei consumatori sui provvedimenti inibitori, di
natura giurisdizionale o amministrativa, determinandone contenuti e operativita, attraverso
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disciplina generale dell’azione inibitoria, applicabile in tutte le ipotesi di
violazione degli interessi collettivi dei consumatori ai sensi di quanto
previsto nelle materie disciplinate dal codice del consumo.

In particolare, con riferimento al rimedio esperibile in materia
specifica di contratti del consumatore, il codice del consumo prevede che 1
soggetti legittimati a ricorrere a tale strumento siano le associazioni dei
consumatori, di cui all’art. 137 cod. cons., le associazioni rappresentative
dei professionisti e le camere di commercio, industria, artigianato e

agricoltura, le quali possono convenire in giudizio il professionista o

indicazioni volte non solo ad apprestare ai singoli Stati un efficace mezzo di protezione
degli interessi dei consumatori, ma anche ad armonizzare la legislazione in materia per
consentire, in caso di violazioni intracomunitarie, 1’esercizio del rimedio al di fuori dei
confini nazionali in un Paese membro straniero dove sia avvenuto il fatto lesivo.
L’obiettivo ¢ quello di potenziare la dimensione preventiva-collettiva della tutela per
rendere effettiva la protezione dei consumatori, superando le difficolta connesse
all’iniziativa sporadica e isolata del singolo consumatore, ¢ per garantire anche, in tal
modo, il corretto funzionamento del mercato nazionale e comunitario».

Per approfondimenti, si veda anche BELLELLI A., Sub artt. 139 e 140 cod. cons.,
in CATRICALA A., TROIANO P., (a cura di), Codice commentato della Concorrenza e del
Mercato, Utet Giuridica, 2010, p. 1853 ss..

Inoltre, in merito alle poche pronunce di inibitoria registratesi nel nostro
ordinamento, la dottrina si ¢ divisa fra coloro che interpretano questo dato come un
elemento volto a significare la funzionalita dello strumento e coloro che, invece, leggono
tale dato in chiave critica.

Per la tesi a favore, v. BELLELLI A., Le tutele collettive, in ROSSI CARLEO L. (a
cura di), Diritto dei consumi. Soggetti, contratti, rimedi, Giappichelli, Torino, 2012, p. 230,
la quale osserva come la determinazione della concreta efficacia del rimedio sia da trovare
nella riprovazione sociale e nella pubblicita negativa derivante per ’imprenditore dalla
violazione del comando giudiziale. Cio produce, per 1’ Autrice, la volontaria modifica delle
clausole contrattuali senza che si debba attendere la denuncia da parte delle associazioni dei
consumatori di cui all’art. 137 (infatti, nel caso dell’inibitoria generalista, il novero dei
soggetti legittimati attivamente ¢ ridotto a quelli pocanzi citati, diversamente da quanto
avviene nel caso dell’inibitoria in forma specifica, che ha una legittimazione attiva piu
ampia, come piu tardi verra osservato). In argomento si veda anche BELLELLI A., Azione
inibitoria e clausole vessatorie, Relazione, p. 5, secondo cui risiede proprio nella «scelta di
soluzioni stragiudiziali la principale ragione della scarsa presenza di pronunce inibitorie che
si registra negli ultimi anni dopo i fervori giurisprudenziali iniziali, insieme all’entrata in
vigore dell’azione di classe che dovrebbe aver posto fine all’applicazione in funzione di
supplenza dello strumento inibitorio in chiave restitutoriay.

Per la tesi contraria, ALPA G., L’applicazione della normativa sulle clausole
abusive nei contratti dei consumatori: primo bilancio, in Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1999, fasc. 4, pp. 1173 — 1200, specie p. 1191, in cui I’ Autore parla della
presenza di uno «iato immenso tra il numero delle pronunzie che si sono via via raccolte
negli ultimi decenni sugli artt. 1341, 1342, 1370 c.c. (...) ed i pochi giudizi intentati dalle
associazioni». Nello stesso senso, MINERVINI E., Azione inibitoria e contratti dei
consumatori, Esi, Napoli, 2013, p.116, il quale sottolinea come in materia «si ¢ registrata
una modesta giurisprudenza e si ¢ constatato un marginale se non insignificante
adeguamento spontaneo dei moduli in uso da parte dei professionisti».
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I’associazione di professionisti che utilizzano, o che raccomandano
I’utilizzo di condizioni generali di contratto e richiedere al giudice
competente che inibisca 1’uso delle condizioni di cui sia accertata I’abusivita
ai sensi di quanto previsto dagli artt. 33 ss. cod. cons.'®%.

Qualora ricorrano giusti motivi d’urgenza, ’art. 37, comma 2, cod.
cons., prevede che 1 provvedimento inibitorio possa essere
provvisoriamente concesso in via d’urgenza ai sensi e per gli effetti degli
artt. 669 bis e ss. del codice di procedura civile. In questa ipotesi, laddove
non sia iniziato ancora il giudizio di merito, il giudice deve fissare un
termine perentorio per iniziarlo, non superiore a sessanta giorni, che decorre
dalla pronuncia dell’ordinanza se fatta in udienza, ovvero dalla sua
comunicazione (art. 669 octies cod. proc. civ.). Se entro tale termine il
giudizio di merito non ha inizio, ovvero se tale giudizio si estingue, il
provvedimento cautelare perde efficacia (art. 669 novies cod. proc. civ.).

Inoltre, la norma'® dispone che il giudice che accolga la domanda
possa ordinare che il provvedimento sia pubblicato su uno o piu giornali, dei

quali almeno uno a diffusione nazionale.

7. Segue. La tutela pubblicistica contro le clausole vessatorie:
P’articolo 37 bis cod. cons. ed il controllo svolto sulle

clausole inique dalle Camere di Commerecio.

Come osservato da attenta dottrina € come pocanzi evidenziato,
“con l’inserimento nel codice del consumo dell’art. 37-bis il legislatore ha
affiancato alla pre-esistente tutela giudiziale, incentrata sull’azione
inibitoria promossa da associazioni di cui all’art. 37 Codice del Consumo
complementare all’inibitoria collettiva di cui all’articolo 140 Codice del

Consumo, una “tutela amministrativa’ affidata all’Autorita Garante della

12 Cfr. art. 37, comma 1, cod. cons..

193 Cfr. art. 37, comma 3, cod. cons..
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Concorrenza e del Mercato ed articolata in un controllo di tipo
preventivo '™ (Iinterpello) ed uno di tipo successivo'® (d’ufficio o su
denuncia)”'®, di cui, nello specifico, si dara una piu ampia trattazione nel
Capitolo II.

In questa sede, giova rilevare che tale tutela si affianca anche a
quella gia affidata alle Camere di Commercio dalla legge n. 580 del 1993'%
(oggi modificata a seguito del d.Igs. n. 23 del 2010) la quale, ai sensi di

quanto disposto dall’art. 2, comma 2, lett. ) e i), prevede che le Camere di

14 Cfr. art. 37 bis, comma 3, cod. cons., il quale dispone che «le imprese

interessate hanno facoltda di interpellare preventivamente 1’Autoritd in merito alla
vessatorieta delle clausole che intendono utilizzare nei rapporti commerciali con i
consumatori secondo le modalita previste dal regolamento di cui al comma 5. L’ Autorita
si pronuncia sull’interpello entro il termine di centoventi giorni dalla richiesta, salvo che le
informazioni fornite risultino gravemente inesatte, incomplete o non veritiere. Le clausole
non ritenute vessatorie a seguito di interpello non possono essere successivamente valutate
dall’ Autorita per gli effetti di cui al comma 2. Resta in ogni caso ferma la responsabilita dei
professionisti nei confronti dei consumatori».

15 Cfr. art. 37 bis, commi 1 e 2, cod. cons., i quali stabiliscono rispettivamente
che «L’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, sentite le associazioni di
categoria rappresentative a livello nazionale e le camere di commercio interessate o loro
unioni, d’ufficio o su denuncia, ai soli fini di cui ai commi successivi, dichiara la
vessatorieta delle clausole inserite nei contratti tra professionisti e consumatori che si
concludono mediante adesione a condizioni generali di contratto o con la sottoscrizione di
moduli, modelli o formulari. Si applicano le disposizioni previste dall’articolo 14, commi 2,
3 e 4, della legge 10 ottobre 1990, n. 287, secondo le modalita previste dal regolamento di
cui al comma 5. In caso di inottemperanza, a quanto disposto dall’Autorita ai sensi
dell’articolo 14, comma 2, della legge 10 ottobre 1990, n. 287, I’Autorita applica una
sanzione amministrativa pecuniaria da 2.000 euro a 20.000 euro. Qualora le informazioni o
la documentazione fornite non siano veritiere, 1’Autorita applica una sanzione
amministrativa pecuniaria da 4.000 euro a 40.000 euro» (comma 1); «Il provvedimento che
accerta la vessatorieta della clausola ¢ diffuso anche per estratto mediante pubblicazione su
apposita sezione del sito internet istituzionale dell’Autorita, sul sito dell’operatore che
adotta la clausola ritenuta vessatoria e mediante ogni altro mezzo ritenuto opportuno in
relazione all’esigenza di informare compiutamente i consumatori a cura e spese
dell’operatore. In caso di inottemperanza al provvedimento di cui al presente comma,
I’ Autorita applica una sanzione amministrativa pecuniaria da 5.000 euro a 50.000 euro»
(comma 2).

166 Cosi, testualmente, PERUGINI S., Il recepimento della Direttiva 2011/83/UE:
prime riflessioni, op. cit., p. 30, nota 61.

"7 Opportuno il richiamo alle parole di ALPA G., Introduzione al diritto dei
consumatori, Laterza, Roma-Bari, 2008, p. 147, cit., il quale osserva lo stretto legame fra la
legge in esame e la direttiva comunitaria concernente le clausole abusive nei contratti
stipulati con i consumatori. In particolare, 1’ Autore afferma che «nel dettare la nuova
disciplina delle Camere di commercio, attribuendo loro nuove funzioni e competenze, il
legislatore, per quanto riguarda il problema della tutela del consumatore nei riguardi delle
«clausole abusive», si € indubbiamente mosso nell’ambito della direttiva n. 93/13/Cee».
Nello stesso senso, anche BATTELLI E., Il controllo delle camere di commercio sulle
clausole inique ed il ruolo di Unioncamere, op. cit., p. 127.
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. . . 1 . .
Commercio (di seguito, CCIA) svolgono'®®, singolarmente o in forma
associata, le funzioni e i compiti di “predisposizione di contratti-tipo tra
imprese, loro associazioni e associazioni di tutela degli interessi dei

. . 199169 . . .
consumatori e degli utenti” > e “promozione di forme di controllo sulla

presenza di clausole inique inserite nei contratti”""’.
11 controllo affidato alle CCIA'"", tuttavia, pur svolgendo una forma
di regolazione del mercato'’”” e ponendosi su un piano di natura

amministrativo' >, svolge una funzione differente rispetto a quella affidata

1% precedentemente alla riforma di cui al d.1gs. 23 del 2010, il testo della legge n.
580 del 1993, all’art. 2, comma 4, recava una diversa disposizione, secondo la quale le
CCIA «potevano tra D’altro» promuovere contratti tipo ¢ forme di controllo circa la
presenza di clausole inique. Da cio ne discende che prima non vi era un obbligo cogente in
relazione allo svolgimento delle suddette funzioni, ma solamente una facolta rimessa alle
Camere di commercio. Sul punto, si veda ancora ALPA G., Introduzione al diritto dei
consumatori, op. cit., p. 148.

199 Cfr. art. 2, comma 2, lett. &), L. n. 580/1993.

70 Cfr. art. 2, comma 2, lett. i), L. n. 580/1993.

" Secondo ALPA G., Introduzione al diritto dei consumatori, op. ult. cit., p. 148,
tale controllo ¢ rivolto soprattutto alla sensibilizzazione degli attori del mercato
relativamente all’utilizzo di tali clausole piuttosto che alla repressione delle stesse.

172 Come ricorda BATTELLI E., Il controllo delle camere di commercio sulle
clausole inique ed il ruolo di Unioncamere, op. ult. cit., p. 135, con tale espressione si
vuole intendere la correzione dei fallimenti del mercato attraverso 1’utilizzo di regole
giuridiche tali da rimuoverne le cause o da rimediarne gli effetti, dando cosi luogo ad un
incontro libero e consapevole fra domanda ed offerta.

In merito al rapporto fra fallimenti di mercato e la presenza di clausole vessatorie
nei contratti dei consumatori si veda anche ALPA G., La disciplina delle clausole abusive in
Italia e nel Regno Unito. Metodi di controllo e questioni aperte, in Contratto e
Impresa/Europa, 2003, fasc. n. 2, p. 783 ss., specie p. 821, in cui I’Autore definisce la loro
circolazione nell’ambito dei suddetti contratti come uno dei fattori di «market failure»; piu
di recente MAUGERI M., Il controllo delle clausole abusive neo contratti fra imprese: dal
modello delineato nei §§ 305 s.s. del BGB a quello della Cesl, in La Nuova giurisprudenza
civile commentata, 2013, Parte II, fasc. n. 2, p. 109 ss., specie pp. 123-126.

'73 A tal proposito, non si pud sottacere come in passato alcuni esponenti della
dottrina sostenessero, proprio in virtu dell’anteriorita della legge sul riordino delle CCIA
rispetto al momento di recepimento della direttiva 93/13/Ce, che attraverso I’allora art. 2,
comma 4, della legge n. 580 del 1993 avesse trovato attuazione indiretta I’art. 7 della
direttiva in materia di clausole abusive nei contratti dei consumatori in punto di attuazione
di mezzi di controllo di natura amministrativa dei contratti standard. Si veda a tal riguardo,
NAPOLI E. V., Legittimazione delle Camere di commercio all’azione inibitoria dell'uso
delle condizioni generali di contratto, in Le nuove leggi civili commentate, 1997, 1277 ss..

Diversamente, un’altra parte della dottrina, pur auspicandosi in sede di
recepimento della direttiva 93/13/Ce I’introduzione di tecniche di controllo sulle clausole
vessatorie di tipo amministrativo, non tenne conto della legge 580 del 1993 sul riordino
delle CCIA. In questo senso, cfr. MACARIO F., Autorita Indipendenti, regolazione del
mercato e controllo di vessatorieta delle condizioni contrattuali, in Rivista di diritto
privato, 2003, Vol. 8, fasc. n. 2, 295 ss..
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* ai sensi dell’art. 37

all’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato'’
bis cod. cons..

Le Camere di Commercio, infatti, nell’ambito della propria attivita,
devono “tenere conto di una pluralita di interessi categoriali

55175
contrapposti”’

, al contrario dell’Autorita antitrust, il cui compito in
materia di tutela amministrativa delle clausole vessatorie € circoscritto alla
protezione dei consumatori nell’ambito dei c.d. contratti business to
consumer (c.d. B2C).

Altresi, potrebbe rilevarsi un’ulteriore differenza sul piano degli
effetti degli strumenti di regolazione spettanti agli enti camerali e
al’AGCM per I’esercizio delle proprie funzioni circa il controllo della

vessatorieta delle clausole contrattuali.

174 . . .. .
"* Alcuni autori hanno osservato come la tutela amministrativa contro le clausole

vessatorie affidata all’AGCM sia uno strumento di regolazione del mercato. Cfr., sul punto,
RosSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 492.
Contra, cfr., MIRONE A., Verso la despecializzazione dell Autorita antitrust. Prime
riflessioni sul controllo delle clausole vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis cod. cons., op.cit.,
p. 6.

Incidentalmente, giova ricordare che I’AGCM nasce come «un’autorita di
garanzia in senso stretto» poiché «essa non ha poteri normativi o di regolazione dei singoli
mercati» Cosi MINERVINI V., L’autorita garante della concorrenza e del mercato quale
autorita di tutela del consumatore: verso una nuova forma di regolazione dei mercati, in
Riv. dir. comm., 2010, pp. 1142-1143.

Sulle differenti funzioni svolte dalle autorita di regolazione e¢ da quelle di
garanzia (anche dette di aggiudicazione) cfr. CASSESE S., Le autorita indipendenti. origini
storiche e problemi odierni, in CASSESE S., FRANCHINI F. (a cura di), I garanti delle regole,
Il Mulino, Bologna, p. 217 ss.; AMATO G., Autorita semi indipendenti e autorita di
garanzia, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1997, p. 647 ss..

'3 V. MAZZONI A., Controllo delle condizioni generali di controllo e tutela della
concorrenzialita del mercato, in AA.VV., Atti della Tavola Rotonda, Milano 7 aprile 1997,
Le Camere di commercio e la regolazione del mercato: il controllo di vessatorieta delle
condizioni generali di contratto e la costituzione di parte civile nei processi per i delitti
economici, Camera di Commercio, industria, artigianato e agricoltura di Milano, Milano,
1997, p. 29, cit..

In argomento, cfr. BATTELLI E., Il controllo delle camere di commercio sulle
clausole inique ed il ruolo di Unioncamere, op. ult. cit., pp. 133-134, il quale ritiene che la
legge n. 580 del 1993 abbia «una portata piu ampia della normativa comunitaria, potendo
riguardare come valore aggiunto anche il controllo di clausole «inique» nei rapporti fra sole
imprese e, in astratto, tra imprese e loro associazioni», «nel tentativo di riequilibrare sul
piano «normativo» quell’assetto di interessi rispondenti al «nuovo paradigmay» del
«contratto» con asimmetria di potere contrattuale»
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In particolare, i primi si caratterizzano per I’assenza di ogni potere
autoritativ0]76; diversamente dalla seconda, che pur non disponendo né di un
potere di diffida e sanzionatorio legato a tale accertamento né di un potere
cautelare, pud comunque comminare sanzioni pecuniarie amministrative nei
riguardi dei professionisti nell’ambito delle seguenti ipotesi: laddove questi
ultimi non ottemperino all’obbligo di fornire le informazioni o di esibire 1
documenti richiesti dall’AGCM (sanzione amministrativa pecuniaria da 2
mila a 20 mila euro)'’’; laddove forniscano informazioni e documenti falsi
(sanzione amministra pecuniaria da 4 mila a 40 mila euro)'’®; laddove i
professionisti, richiesto di dare giusta diffusione al provvedimento
conclusivo dell’istruttoria dell’Autorita antitrust, omettano di farlo

(sanzione amministrativa pecuniaria da 5 mila a 50 mila euro)'”.

Da un punto di vista procedurale, il controllo amministrativo'*’
svolto dagli enti camerali'® ha visto la propria realizzazione mediante
I’istituzione e la nomina, all’interno delle singole CCIA, di Commissioni
tecniche di regolazione del mercato.

Tali Commissioni'®, su istanze dei consumatori, o su iniziativa

d’ufficio, instaurano un procedimento in contradditorio con I’impresa

predisponente nel corso del quale, laddove sia stato riscontrato il carattere

'7°Si veda, in questa prospettiva, BATTELLI E., Il controllo delle camere di
commercio sulle clausole inique ed il ruolo di Unioncamere, op. ult. cit., pp. 148-149.

7 Cfr. art. 37 bis, comma 1, cod. cons..

178 Cfr. art. 37 bis, comma 1, cod. cons..

179 Cfr. art. 37 bis, comma 2, cod. cons..

'8 per una puntuale ricostruzione delle varie fasi in cui si articola il procedimento
di verifica delle clausole inique da parte delle CCIA, si veda il recente contributo di
BATTELLI E., Il controllo delle camere di commercio sulle clausole inique ed il ruolo di
Unioncamere, op. ult. cit., pp. 139-141.

'8| Sin dagli anni Novanta ad oggi, la quasi totalita degli enti camerali distribuiti
sul territorio nazionale ha provveduto ad adottare un regolamento al fine di disciplinare
I’esercizio dei poteri di controllo amministrativo che gli sono stati affidati a norma della L.
580/1993. Sul punto, cfr. PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori contro
le clausole vessatorie, op. cit., p. 50, nota 15.

182 Come ricorda BATTELLI E., Il controllo delle camere di commercio sulle
clausole inique ed il ruolo di Unioncamere, op. ult. cit., p. 147, «la Commissione di
regolazione si limita al controllo della presenza di clausole vessatorie ma non risolve i casi
concreti di controversie fra i contraenti».
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abusivo della clausola sottoposta a controllo, sollecitano la stessa alla
riformulazione del testo negoziale secondo quanto suggerito'™.

Il conformarsi dell’impresa alla richiesta della Commissione
determina I’archiviazione del procedimento; diversamente, 1’inottemperanza
ingenera, in capo all’organo camerale, il potere di agire giudizialmente
contro I’'impresa predisponente attraverso 1’esercizio dell’azione inibitoria
secondo quanto previsto ai sensi dell’art. 37 cod. cons.'*.

Cio detto, ne discende che il controllo svolto dalle Camere di
Commercio, laddove si accerti 1’abusivita di una determinata clausola, “non
puo andare oltre la funzione di mero stimolo, di moral suasion, in quanto la
legge non attribuisce specifici poteri conformativi dell’autonomia negoziale
individuale™™.

E’ dunque evidente come tale controllo non si possa spingere oltre
un semplice, seppur autorevole, parere (salvo [D’ipotesi di adire
giudizialmente come pocanzi richiamato).

A tal proposito, bisogna osservare che anche il controllo di tipo
successivo dell’Autorita antitrust in materia di clausole vessatorie ha una
funzione meramente dichiarativa'®’. Tuttavia, sulla base delle considerazioni

precedentemente esposte, si ritiene comunque che tale strumento abbia una

valenza autoritativa'®’ — basti pensare agli effetti sul piano reputazionale che

183 ¢fr. PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori contro le
clausole vessatorie, op. ult. cit., p. 50, nota 16.

184 Ancora cfr. PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori contro
le clausole vessatorie, op. cit., p. 50, nota 15

185 Cosi, testualmente, BATTELLI E., Il controllo delle camere di commercio sulle
clausole inique ed il ruolo di Unioncamere, op. ult. cit., p. 146.

'8 Afferma a tal riguardo MINERVINI E., La tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie nei contratti del consumatore, op. ult. cit., p. 570, che «il controllo di
tipo successivo- prescrittivo ha (soltanto) finalita informative, e cioé di rendere pubblico il
carattere vessatorio di una clausola» poiché «l’art. 37 bis non prevede alcuna sanzione
amministrativa pecuniaria per I’ipotesi piu grave, e cio¢ per il caso in cui il professionista,
nonostante la dichiarazione della vessatorieta di una data clausola inserita nei contratti
standard con 1 consumatori, continui imperterrito ad utilizzare la clausola dichiarata
vessatoria nei contratti stessi» (il corsivo ¢ dell’Autore). Nello stesso senso, anche
ASSONIME, Tutela amministrativa in materia di clausole vessatorie nei contratti tra
imprese e consumatori, Circolare del 2 aprile 2012, n. 9, Roma, 2012, p. 9.

87 In questo senso, si veda BATTELLI E., I/ controllo delle camere di commercio
sulle clausole inique ed il ruolo di Unioncamere, op. ult. cit., p. 149, secondo cui la
differenza principale fra il potere attribuito all’ AGCM dall’art. 37 bis cod. cons. e quello
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una simile dichiarazione comporta per il professionista'®® — propria delle
autorita amministrative indipendenti.

Concludendo quindi, giova sottolineare come 1’attivita delle CCIA
incide in una momento ed in una funzione differente rispetto a quella svolta
dall’ Autorita antitrust, poiché attiene “la comune predisposizione di quelli
che vengono impropriamente definiti «contratti tipo»'®, in una fase che
precede quella del controllo preventivo'”, svolgendo in tal modo “un

ruolo di promozione e di impulso che si attua non tanto attraverso un’opera

di controllo, ma piuttosto attraverso un’opera di mediazione volta a far si

spettante alle CCIA ¢ da ritrovare nell’«assenza di ogni potere autoritativo, che
tradizionalmente costituisce un connotato abituale di ogni istituzione pubblica». L’ Autore
infatti ritiene che il legislatore, nell’affidare le suddette funzioni agli organi camerali, abbia
voluto puntare sull’autorevolezza piuttosto che sull’autoritarieta, propria invece delle
Authority in qualita di organismi dotati di «competenze regolamentari vincolanti e di poteri
sanzionatori di carattere paragiudiziario».

Per una visione generale sulla natura paragiurisdizionale delle funzioni
dell’AGCM, si veda CLARICH M., L’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
come Autorita Pubblica indipendente, in RABITTI BEDOGNI C., BARUCCI P. (a cura di), 20
anni di antitrust: [’evoluzione dell'Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato,
Giappichelli, Torino, 2010, Vol. I, pp. 243-244.

'8 Si vedano al riguardo le considerazioni di ASSONIME, Tutela amministrativa in
materia di clausole vessatorie nei contratti tra imprese e consumatori, Circolare del 2
aprile 2012, n. 9, Roma, 2012, pp. 11-12.

'8911 contratto tipo consiste in «uno schema contrattuale aperto e non vincolante,
che viene negoziato da soggetti (...) diversi da coloro che stipuleranno i singoli contratti e il
cui contenuto verra recepito nei successivi contratti». Cosi, BATTELLI E., Il controllo delle
camere di commercio sulle clausole inique ed il ruolo di Unioncamere, op. ult. cit., cit., p.
142.

Fra i principali contributi sul tema, si veda DOSSETTO M., voce Contratto-tipo, in
Novissimo Digesto Italiano, 1V, Torino, UTET, 1959, p. 701; MESSINEO F., Contratto
normativo e contratto-tipo, in Enciclopedia del diritto, X, Milano, Giuffre, 1962, p. 116 ss.;
BELFIORE C., Appunti in tema di contratto-tipo, in Giurispr. merito, 1975, p. 146 ss.; BETTI
E., Teoria del negozio giuridico, in Trattato di dir.civ., diretto da VASSALLIF., XV, Torino,
UTET, 2, 1952, (1% ed. 1943).

Giova ricordare che I’art. 37, comma 1, cod. cons. (e gia I’abrogato art. 1469
sexies cod. civ.) affida alle CCIA la possibilita di proporre dinanzi al giudice 1’azione
inibitoria di clausole abusive eventualmente inserite nei contratti. Sul punto & opportuno
rilevare che alcuni Autori hanno evidenziato come tale facolta, «pur essendo intesa dal
sistema quale estrema ratio di intervento», stabilisce «un forte trait d’union con i
consumatori». Si veda, in tal senso, BATTELLI E., Legge 29 dicembre 1993, n. 580.
Riordinamento delle Camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura, op. cit., p.
1806; ID., Il controllo delle camere di commercio sulle clausole inique ed il ruolo di
Unioncamere, op. ult. cit., p. 135; MINERVINI E., Tutela collettiva dei consumatori e misure
coercitive indirette, in Riv. dir. priv., 2003, Vol. 8, fasc. n. 3, p. 509 ss..
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che le parti possano realizzare in maniera corretta ed efficace il potere di

. . 55191
autoregolazione degli interessi” .

11 Cosi, testualmente, ROSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le

clausole vessatorie, op. cit., p. 497. Nella stessa direzione BATTELLI E., I controllo delle
camere di commercio sulle clausole inique ed il ruolo di Unioncamere, op. ult. cit., p. 146,
secondo cui «l’interesse di questa funzione di controllo ¢ legato (...) non tanto
all’opportunita di far seguire al parere di vessatorietd 1’esercizio dell’azione inibitoria,
quanto al fatto che essa costituisce occasione di collaborazione autorevole nel libero
esplicarsi dell’autonomia negoziale». L’Autore evidenzia altresi come tale controllo
assicura un equilibrio fra i diritti e gli obblighi delle parti, svolgendo una funzione di
regolamentazione nell’ambito del settore in cui avviene I’intervento ad opera delle CCIA.
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Capitolo II
LA TUTELA AMMINISTRATIVA CONTRO LE
CLAUSOLE VESSATORIE: L’ART. 37 BIS COD.
CONS.

SOMMARIO: 1. Ratio e finalita del nuovo articolo 37 bis cod. cons.. — 2. L’ambito
di applicazione soggettivo. — 3. Segue. L’ambito di applicazione oggettivo. L’(in)utilita
della norma. — 4. La valutazione di vessatorietd. — 5. La procedura di controllo della
vessatorieta delle clausole. — 6. La procedura di interpello. — 7. Le sanzioni e la tutela
giurisdizionale.

1. Ratio e finalita del nuovo articolo 37 bis cod. cons..

Com’¢ noto, il legislatore domestico ha inserito, nel Titolo I, Parte
III, del codice del consumo, dedicato ai “Contratti del consumatore in
generale”, il nuovo articolo 37 bis cod. cons., rubricato “Tutela
amministrativa contro le clausole vessatorie”.

Dalla collocazione sistematica della norma, posta subito dopo i
tradizionali rimedi privatistici di cui agli artt. 36 e 37 cod. cons., risulta
evidente come questa sia strettamente connessa alla ratio del precetto:
“garantire in via prioritaria un controllo contenutistico su questo tipo di
atti ",

In particolare, la novella affida all’Autorita Garante della

. .1 . .
Concorrenza ¢ del Mercato la competenza in materia'”", attribuendole il

192 Cosi RossI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le clausole

vessatorie, op. cit., cit., p. 494. Nello stesso senso, cfr. BATTELLI E., La tutela
amministrativa contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 60; ID., L intervento dell’Autorita
antitrust contro le clausole vessatorie e le prospettive di un sistema integrato di protezione
dei consumatori, in Europa e Diritto Privato, fasc. n. 1, 2014, pp. 207-208.

193 Secondo BARENGHI A., Sub art. 37 bis, op.cit., cit., p. 288, la scelta del nostro
legislatore di affidare proprio all’AGCM quest’ulteriore competenza ¢ da rintracciarsi nella
attitudine proconsumeristica della giurisprudenza dell’ Autorita — «tanto nell’esercizio dei
compiti di tutela diretta quanto nel rilievo dell’interesse dei consumatori nella tutela della
concorrenza ¢ del mercato — e altresi dei significativi risultati conseguiti in materia di
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potere di accertare, d’ufficio o su denuncia, la vessatorieta delle clausole
unilateralmente predisposte dai professionisti ed inserite nelle condizioni
generali di contratto, moduli, modelli o formulari.

Concretamente, la tutela di cui all’art. 37 bis cod. cons. si realizza
mediante due diverse forme di controllo amministrativo.

Il primo tipo di intervento'™* ha carattere dissuasivo e prevede, ai
sensi di quanto disposto dai commi 1 e 2 del precetto, che I’ Autorita accerti
la vessatorieta delle clausole inserite nei contratti di massa e standardizzati
con 1 consumatori, previo parere da parte delle associazioni dei consumatori,
le Camere di Commercio interessate o loro unioni'®.

Il secondo tipo di intervento'’ ha carattere informativo e prevede
un potere di controllo ex ante, atteso che le imprese hanno la facolta di
interpellare preventivamente 1’Autorita in merito alla vessatorieta delle
clausole che intendono utilizzare nei rapporti commerciali con 1
consumatori, ai sensi di quanto disposto dal comma 3 della norma in
oggetto'”’.

Occorre preliminarmente osservare, prima di una piu ampia analisi
che seguira nei paragrafi successivi, che la valutazione di vessatorieta su

dette clausole da parte dell’Autorita non produce effetti inibitori in ordine

al loro utilizzo né incide sulla loro validita.

pratiche commerciali scorrette», nonché alla insufficiente risposta che lo strumento del
controllo giurisdizionale, sia nell’ambito dei giudizi individuali che collettivi, ha saputo
determinare nel corso degli anni di applicazione della relativa normativa consumeristica.

"% Tale tipo di intervento ¢ stato definito da alcuni autori di tipo “successivo-
prescrittivo”. Cfr. in merito MINERVINI E., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie nei contratti del consumatore, op. cit., p. 565, il quale evidenzia come questo
tipo di controllo «ha ad oggetto condizioni generali di contratto gia utilizzate, o quanto
meno gia predisposte e diffuse». Tale terminologia, seppur con riferimento al recepimento
della direttiva 93/13/Cee, era gia stata utilizzata da ALPA G., Per il recepimento della
direttiva comunitaria sui contratti dei consumatori, in I Contratti, 1994, fasc. n. 2, p. 115.

195 Cfr. art. 37 bis, commi 1 e 2, cod. cons..

"% Tale tipo di intervento & stato definito da alcuni autori di tipo “preventivo-
consultivo”. Si veda ancora ALPA G., Per il recepimento della direttiva comunitaria sui
contratti dei consumatori, op. cit., p. 115; MINERVINI E., La tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie nei contratti del consumatore, op. cit., p. 565, il quale evidenzia come
questa forma di controllo «ha ad oggetto condizioni generali di contratto non ancora
utilizzate».

7 Cfr. art. 37 bis, comma 3, cod. cons..
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Pertanto, 1’effetto che tale giudizio produce ¢ “semplicemente” di
tipo divulgativo ed informativo nei riguardi del mercato'”®.

In merito, la dottrina ha evidenziato come la scelta del legislatore di
non dotare 1’Autorita antitrust di poteri inibitori in materia di clausole
vessatorie, diversamente da quanto avviene in materia di pratiche
commerciali scorrette, sia da ricondurre volonta di responsabilizzare 1
“consumatori che compiono quotidianamente scelte di consumo tanto piu

. . Ly .. 199
libere e consapevoli quanto piu frutto di informazione” .

8 Sul punto si veda ASSONIME, Tutela amministrativa in materia di clausole
vessatorie nei contratti tra imprese e consumatori, op. cit., p. 5.

Con riferimento al concetto di mercato — usualmente inteso quale luogo in cui
interagiscono fra loro i venditori ed i potenziali compratori in modo tale da generare delle
opportunita di scambio relativamente ai beni e ai servizi offerti sulla base del prezzo —
appare opportuno ricordare, seppur ampiamente noto, il lungo dibattito che ha interessato la
dottrina nel corso degli anni.

In particolare, illustri autori si sono ampiamente interrogati se vi fosse una
nozione giuridica di mercato tale da ritenersi soddisfacente. Taluni hanno evidenziato come
tale nozione sia «polisemicay, rintracciando quattro differenti modi di intendere il mercato:
il mercato come luogo; il mercato come istituzione; il mercato come ideologia; ed infine, il
mercato come paradigma di azione sociale (si veda sul punto FERRARESE M.R., Diritto e
mercato. Il caso degli Stati Uniti, Giappichelli, Torino, 1992, p. 17 ss., a cui tale
espressione ¢ ascrivibile).

Sulla rilevanza giuridica dell’organizzazione nell’inquadramento e nella
disciplina del mercato si veda, senza presunzione di esaustivitd, SANDULLI A.M.,
Osservazione in tema di pubblici mercati, in Giust. civ., 1958, II, p. 137 ss.
(successivamente ripubblicato in Scritti giuridici, Jovene, Napoli, 1990, Vol. IV, p. 91 ss.);
LIBERTINI M., Il mercato: i modelli di organizzazione, in GALGANO F. (a cura di), in Tratt.
dir. comm. dir. pubbl. ec., Cedam, Padova, 1979, Vol. III, p. 361 ss., il quale rileva come le
strutture portanti dell’economia di mercato siano: la liberta di iniziativa economica privata;
il libero mercato dei fattori produttivi (materie prime, capitale e lavoro); 1’organizzazione
dell’impresa privata secondo il principio della sovranita del capitale; d) il libero gioco della
concorrenza; ¢) la sovranita del consumatore.

Il tema ¢ stato peraltro ampiamente trattato da IRTI N., L ordine giuridico del
mercato, op. cit., cui il rinvio ¢ d’obbligo. L’ Autore, in particolare, ha definito il mercato
come un «locus artificialis» (specie p. V e VII) che «non crea, ma postula la distinzione tra
‘mio’ e ‘tuo’» (p. VII; il corsivo & dell’Autore). Sull’argomento, si veda anche il lungo
dibattito che ¢ seguito fra illustri esponenti della dottrina, raccolto nel seguente volume AA.
Vv., Il dibattito sull ordine giuridico del mercato, Laterza, Roma-Bari, 1999.

Per una breve, ma puntuale, ricostruzione anche in merito alle varie accezioni di
mercato nell’ambito delle diverse teorie economiche, si veda, per tutti, SABBATINI P.,
Concetto di mercato e antitrust, in Moneta e Credito, 1999, Vol. 52, n. 206, pp. 181-223.

199 Cfr. MINERVINI L., 11 rafforzamento dell’enforcement pubblico in materia di
pratiche commerciali scorrette e clausole vessatorie: tra ‘“regolazione” dell attivita
commerciale e deflazione del contenzioso, op. cit., cit., p. 247.
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L’informazione®”’, quindi, si conferma uno degli elementi centrali
nell’ambito della disciplina in materia di tutela dei consumatori, la cui
importanza ¢ andata a rafforzarsi sempre piu nel corso del tempo, giacché
rappresentazione di una realtd in cui c’¢ necessitd di compiere, ancor piu
oggi al tempo della crisi*”', scambi corretti fra gli attori del mercato e scelte

202
consapevoli*®.

2% per un approfondimento sull’importanza del diritto all’informazione, v.
amplius, ROSSI CARLEO L., Il diritto all’informazione: dalla conoscibilita al documento
informativo, in Riv. dir. privato, 2004, fasc. n. 2, p. 349 ss., nonché VALLE L., Sub art. 4, in
DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei
consumatori, Cedam, Padova, 2010, p. 94 ss., che evidenzia come I’informazione del
consumatore sia uno dei cardini del codice del consumo e, piu in generale, dell’intera
disciplina comunitaria in materia di tutela dei consumatori, rilevando altresi come la tecnica
della prevenzione si viene oggi ad affiancare alla tecnica piu tradizionale della protezione
realizzata attraverso lo strumento dei rimedi civilistici.

Sul punto, sia pure da una diversa angolazione, cfr. CALVO R., Le pratiche
commerciali «ingannevoli», in DE CRISTOFARO G. (a cura di), Pratiche commerciali
scorrette e codice del consumo, Il recepimento della direttiva 2005/29/Ce nel diritto
italiano (decreti legislativi nn. 145 e 146 del 2 agosto 2007), Giappichelli, Torino, 2008,
cit., p. 176, il quale pone in rilievo come «l’esatta informazione costituisce un elemento
irrinunciabile a tutela della parte economicamente piu debole o meno organizzata, affinché
maturi una decisione consapevole sulla base della esatta rappresentazione della realtay.

291 Osserva ancora MINERVINI L., 11 rafforzamento dell’enforcement pubblico in
materia di pratiche commerciali scorrette e clausole vessatorie: tra ‘regolazione”
dell’attivita commerciale e deflazione del contenzioso, op. cit., pp. 235-236, che
«’informazione al consumatore (...) ¢ il perno attorno al quale muove la tutela
amministrativa» giacché il legislatore ¢ consapevole che il consumatore, ed ancor piu il
“consumatore della crisi”, ha la necessita di dover selezionare e razionalizzare i consumi.
Cio fa si che, spesso, questo tipo di consumatore sia piu attento ed avveduto, ricercando una
maggiore qualita dei prodotti, ed essendo costantemente alla ricerca di informazioni utili
per poter compiere scelte libere e consapevoli, anche attraverso mezzi telematici.

L’Autrice evidenzia inoltre che I’informazione ¢ importante anche per i
professionisti, poiché «l’informazione sulla vessatorietd del contratto costituisce una
sanzione, in quanto puo tradursi in una perdita della reputazione, quanto mai deleteria nella
difficile congiuntura economica (...)», aggiungendo al contempo che «in una prospettiva
piu generale, I’informazione consente altresi al pubblico dei consumatori di conoscere ex
ante il funzionamento del mercato e [D’estrinsecarsi del rapporto professionista-
consumatore».

2021 argomento giova ancora richiamare le illuminanti considerazioni di IRTIN.,
L’ordine giuridico del mercato, op.cit., pp. 139-140, il quale evidenzia come il
consumatore, facendosi giudice della qualita dei beni e della congruita dei prezzi, deve
essere consapevole affinché possa compiere la scelta fra una merce e 1’altra. Per 1’ Autore
«difesa del consumatore ¢ difesa del suo grado di consapevolezza, e, percio, della sua
liberta di preferenza». Ne consegue, pertanto, che si viene a creare una circolarita fra
consapevolezza, decisione e responsabilita, poiché «la tutela va costruita come regime
dell’informazione, la quale, avendo reso consapevoli i consumatori, dirige la decisione e
cosi determina la responsabilita (o, meglio, I’auto-responsabilita) della sceltay.

Nello stesso senso, si vedano le autorevoli e al contempo precorritrici
considerazioni di ASCARELLI T., Teoria della concorrenza e interesse del consumatore, gia
in Riv. Trim. dir. e proc. civ., 1954, ripubblicata in Saggi di diritto commerciale, Milano,
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Da questa angolazione, la novella deve essere letta come
“espressione di un ordinamento interpellato dall’esigenza di tenere il passo

1,203

con [’evoluzione dei rapporti socio-economici nonché dalla “necessita

di realizzare l’interesse pubblico della correttezza del mercato nella

e 1204
consapevolezza che la via giudiziaria piu lunga e costosa

non ¢ piu, da
sola, uno strumento sufficiente.

Difatti, oggi al consumatore non viene garantito soltanto un elevato
livello di tutela, ma il legislatore si preoccupa di costruire un mercato
corretto, da intendersi come “ambiente nel quale va perseguito il miglior
rispetto delle regole del gioco”, inducendo cosi a considerare “la crescente
interconnessione tra disciplina della concorrenza e tutela del
consumatore”™.

Tale prospettiva, trova conferma anche in quanto recentemente
affermato dall’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, secondo

cui “nell’attuale momento storico (...) le azioni a tutela del consumatore

devono tener conto di una pluralita di obiettivi che vanno dall’esigenza di

Giuffre, 1955, cit., p. 116, in cui 1’Autore rilevava come la «finalitad della concorrenza ¢
quella di assicurare il trionfo del piu degno economicamente; ammettere la liceita della
concorrenza e percid degli atti di concorrenza significa ammettere che la competizione fra
imprenditori (nell’ambito della quale ¢ ammessa) costituisca un criterio di scelta del piu
degno economicamente (scelta cosi affidata al giudizio dei consumatori) e percid per
promuovere il progresso economico.

29 Come attentamente osserva ROSSI CARLEO L., Oltre il consumatore nel tempo
della crisi: le nuove competenze dell’AGCM, in Le obbligazione e i contratti nel tempo
della crisi economica. Italia e Spagna a confronto, Jovene, Napoli, 2014, cit. p. 253: «la
crisi economica costituisce una occasione di ripensamento non solo della disciplina del
consumatore in generale, ma anche, e soprattutto della disciplina del diritto dei contratti del
consumatore».

294 Cfr. MINERVINI L., 11 rafforzamento dell’enforcement pubblico in materia di
pratiche commerciali scorrette e clausole vessatorie: tra ‘“regolazione” dell attivita
commerciale e deflazione del contenzioso, op. cit., cit., p. 246.

Sul punto giova osservare come gia alcuni fra i primi commentatori della norma
si auspicavano che la tutela amministrativa di cui all’art. 37 bis potesse superare le criticita
proprie dei rimedi privatistici, rilevando in particolare possibili e considerevoli
miglioramenti al sistema sia sotto il profilo dell’efficienza (dal momento che la tutela
amministrativa contro le clausole vessatorie ¢ attuabile mediante una tempistica piu snella
rispetto allo strumento civilistico dell’inibitoria) che dell’economicita (ponendosi come
strumento di regolazione del mercato). In tal senso, si rinvia ancora a ROSSI CARLEO L., La
tutela amministrativa contro le clausole vessatorie, op. ult. cit., p. 492.

295 Cfr. RosSI CARLEO L., L’Autorita “garante” del consumatore e della
concorrenza tra regolazione e decisione, in Concorrenza e mercato, 2013, fasc. n. 1, cit., p.
845.
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tutelare i consumatori resi piu vulnerabili dalla crisi economica, alla
necessita di sostenere e incoraggiare la domanda di beni e servizi,
all’impellenza di scongiurare il rischio che la maggiore attenzione ai prezzi
determinata dalla crisi si traduca nell’abbassamento degli standard di
qualita e di sicurezza dei prodotti offerti. Questa linea di intervento (...)
rende gli interventi a tutela dei consumatori altresi funzionali alla
promozione della concorrenza tra operatori economici-®.

Nel corso degli ultimi anni, infatti, si sta assistendo ad un costante
rafforzamento delle relazioni di complementarieta tra tutela della
concorrenza e tutela del consumatore™’.

Le normative e le politiche a protezione dei consumatori, infatti,
appaiono sempre piu direttamente incentrate sull’idoneita di tali interventi

a favorire il corretto dispiegarsi dei meccanismi di funzionamento dei

208
mercaty .

206 gy punto, giova, altresi evidenziare, come ben rilevato da BERTI L., PEZZOLI
A., Le stagioni dell’antitrust. Dalla tutela della concorrenza alla tutela del consumatore,
op. cit.,, cit. p. 111, che «la tutela del consumatore pud svolgere un ruolo prezioso
nell’avvicinare la politica della concorrenza ai cittadini, nella ricerca di un loro consenso,
nel rendere piu attivi e consapevoli i potenziali beneficiari della concorrenza, in genere
passivi e disattenti in ragione del carattere diffuso e, spesso, differito dei benefici».

27 per approfondimenti circa il rapporto esistente fra tutela del consumatore e
tutela della concorrenza si rinvia, ex multis, a AA.VV., Tutela della concorrenza e tutela dei
consumatori. Due fini confliggenti?, in Mercato, concorrenza e regole, 2009, fasc. n. 2, pp.
381-400, che raccoglie la sintesi degli interventi di AMATO G., SCHWITZER H., DENOZZAF.,
STALLIBRASS D., e NICITA A. in occasione di una tavola rotonda svoltasi presso 1’Istituto
Universitario Europeo sul tema “Market freedoms and consumer protection: two conflicting
aims?”; nonché cfr. i contributi presentati in occasione del Convegno “II diritto dei
consumatori nella crisi e le prospettive evolutive del sistema di tutela”, organizzato a Roma
dall’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, in data 29 gennaio 2010 e reperibili
sul sito www.agem.it, ad opera di BRUZZONE G., BOCCACCIO M., I rapporto tra tutela della
concorrenza e tutela dei consumatori nel contesto europeo: una prospettiva economica
(altresi pubblicato con il medesimo titolo in ASSONIME, Note e Studi del 29 gennaio 2010,
n. 1/2010); LIBERTINI M., La tutela della liberta di scelta del consumatore e i prodotti
finanziari; SIRAGUSA M., CARONNA F., Le competenze in materia di diritto dei consumatori
dell’Antitrust.

208 Come ricorda BOCCHINI F., Nozione normativa di consumatore e modelli
economici, in Studi in onore di Schlesinger, Giuffré, Milano, 2004, p. 2347, ¢ molto
importante il contributo che una seria disciplina di tutela del consumatore puo dare alla
crescita della fiducia nel mercato e quindi, in ultimi analisi, all’incremento del volume
complessivo delle vendite, a beneficio del sistema economico in generale e della
concorrenza.

In argomento, giova altresi richiamare le acute osservazioni di MONTI M., I/
consumatore, operatore e beneficiario della politica comunitaria di concorrenza, Relazione
svolta in occasione della Giornata della Concorrenza, Roma, 9 dicembre 2003, reperibile

77



Per altro verso, [’attenzione al benessere del consumatore
nell’ambito delle politiche antitrust europee e nazionali e andata
significativamente aumentando, grazie anche al decollo del c.d. approccio
economico alla tutela della concorrenza®” e al ruolo centrale che tale
approccio riconosce alla verifica dell’impatto dei comportamenti di
impresa sui consumatori.

Gli interventi dell’Autorita in materia di tutela del consumatore
hanno avuto come finalita prioritaria quella di ripristinare nel piu breve
tempo possibile la correttezza nelle relazioni commerciali tra professionisti

.5,210
e consumatori .

sul sito http://europa.eu/rapid/press-release_ SPEECH-03- 603 _it.htm?locale=en, cit., p. 2
(successivamente ripubblicata in Rassegna forense, Giuffré, Milano, 2004, fasc. n. 1, Parte
1, p. 27 ss.), il quale osserva come ¢ «la politica di concorrenza ad aver bisogno di un ruolo
attivo, incitativo, da parte dei consumatori e dei loro rappresentanti. I consumatori, infatti,
devono essere contemporaneamente operatori e beneficiari di un ambiente socio-economico
piu concorrenziale. Operatori, in quanto partecipano (...) ad un processo economico in cui
s’incontrano la domanda e I’offerta. Consumatori avvertiti e attenti rappresentano un fattore
della liberta economica e una condizione per il buon funzionamento del mercato.
Beneficiari, poiché 1’obiettivo delle regole di concorrenza ¢ di arrivare ad una maggiore
scelta di prodotti e servizi, ad una maggiore e piu rapida diffusione dell’innovazione, ¢ ad
una maggiore competizione in termini di prezzo e di qualita». Per I’ Autore, «i consumatori
devono usare il potere che il mercato da loro, (...) devono confrontare i prezzi» in quanto
«alla fine, saranno proprio le decisioni dei consumatori a esercitare la pressione necessaria
a mantenere invariati i livelli di prezzo o a diminuirli. Le possibilita di scelta aumentano,
(...) nuovi strumenti come Internet offrono possibilita di acquisto oltre i confini nazionali,
qualora i prezzi vi fossero piu interessanti. Tutto cio rendera progressivamente piu difficile,
se non impossibile, il mantenimento di prezzi artificialmente alti».

29 per un approfondimento in merito a tale approccio, si rinvia a BRUZZONE G.,
BoccAccio M., Il rapporto tra tutela della concorrenza e tutela dei consumatori nel
contesto europeo: una prospettiva economica, op. cit., p. 5 ss., secondo cui tale metodo — il
quale sostituisce 1 precedenti modelli (sia quelli ispirati alla tutela della concorrenza come
struttura di mercato sia quelli che, nonostante concepissero la concorrenza come condotta,
incentravano i criteri applicativi sulla mera forma degli atti o dei comportamenti delle
imprese) — pone 1’attenzione, al fine di distinguere i comportamenti pro concorrenziali da
quelli anticoncorrenziali, sull’impatto, effettivo o potenziale, che tali comportamenti hanno
sul mercato.

Si ricorda che non tutta la dottrina ¢ favorevole nei riguardi di questo tipo di
approccio. Contra, cfr. DEN0OzZzZA F., TOFFOLETTO A., Contro l'utilizzazione dell’
“approccio economico” nell'interpretazione del diritto antitrust, in Mercato Concorrenza
Regole, 2006, fasc. n. 3, pp. 563-580; a favore, cfr. PARDOLESI R., Chi ha paura
dell'interpretazione economica del diritto antitrust?, in Mercato Concorrenza Regole,
2007, fasc. n. 1, pp. 119-128; nonché POLO M., 4 favore di un approccio economico
nell'applicazione del diritto antitrust, nella medesima rivista, pp. 129-136.

210 Cfr. AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Relazione
annuale sull’attivita svolta nel 2013, pubblicata sul sito: www.agem.it, cit., pp. 39-40.
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A ben vedere, dunque, il legislatore nazionale, con I’introduzione di
questo nuovo strumento — che, come rilevato in precedenza, si accosta ai
tradizionali strumenti privatistici gia presenti nel nostro ordinamento — ¢
pervenuto ad un duplice scopo: da un lato, ha rafforzato la correttezza del
mercato, che oggi si viene a realizzare anche mediante la promozione della
correttezza contrattuale®'!, realizzabile con un piti ampio novero dei rimedi
esperibili contro [’'utilizzo delle clausole vessatorie da parte dei
professionisti nell’ambito dei propri modelli contrattuali; dall’altro, ha
ampliato il raggio delle competenze e dei poteri dell’ Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato®'?, accrescendo la serie di strumenti esperibili

dall’ Autorita in materia di tutela dei consumatori.

2T Secondo PALAZZO A, Cittadinanza, ambiente e costituzione dei beni comuni,

in Diritto e processo, 2012, Vol. 8, fasc. n. 8, cit., p. 235, 'introduzione da parte del nostro
legislatore dell’art. 37 bis cod. cons. ¢ a conferma dell’interesse comune alla correttezza
contrattuale, il quale interesse «si presenta cosi in primo piano nel sistema normativo
perché mentre la tutela civile del consumatore mira a salvaguardare in primis 1’interesse
privato e solo secondariamente 1’interesse economico (vedi, ed es., il ricorso alle class
actions), l’intervento diretto dell’A.G.C.M. significa considerare la vessatorieta delle
clausole un disvalore di rilievo primario in ordine alla tutela del bene comune costituito
dalla correttezza dei comportamenti economici, senza, peraltro, chiamare in causa
I’applicazione del diritto antitrust» (il corsivo ¢ dell’ Autore). Nello stesso senso, cfr. anche
Rosst CARLEO L., Oltre il consumatore nel tempo della crisi: le nuove competenze
dell’AGCM, op. cit., p. 278, nonché¢ QUERCI A., Le novita introdotte nel Codice del
consumo dal d.l. 1/2012 ed il ruolo delle assicurazioni dei consumatori nella tutela contro
le clausole vessatorie, op. cit., p.465.

212 Giova ricordare le nuove funzioni attribuite recentemente all’ Autorita, sia con
riguardo alla protezione dei consumatori che del mercato, quali: la legittimazione ad agire
in giudizio contro gli atti amministrativi generali, i regolamenti ed i provvedimenti di
qualsiasi amministrazione pubblica che siano in contrasto con le norme a tutela della
concorrenza e del mercato (ai sensi dell’art. 35 del Decreto c.d. Salva Italia); i1 Rating di
legalita per 1’accesso al credito, la tutela dalla pratiche commerciali scorrette per le
microimprese ¢ la vigilanza sui contratti della filiera agroalimentare (ai sensi di quanto
previsto rispettivamente dagli artt. 5 ter, 7 e 62 del Decreto c.d. Cresci Italia); la vigilanza
sul rispetto delle norme sui diritti dei consumatori che recepiscono la nuova Direttiva
comunitaria Consumer Rights (ai sensi di quanto disposto dal d.lgs. n. 21/2014); la
vigilanza - unitamente al Centro Europeo Consumatori - sul rispetto delle norme in materia
di divieto di discriminazioni (ai sensi dell’art. 6 della legge n. 161 del 2014, modificativo
del d.lgs. 26 marzo 2010, n. 59, recante a sua volta attuazione della direttiva 2006/123/CE
relativa ai servizi nel mercato interno). Per un approfondimento si rimanda, oltre che ai
contributi gia citati nel Cap. I del presente scritto, a CAVALLO L., MAZZANTINI G., I/
rapporto tra regolazione e concorrenza nel promuovere la crescita e il benessere dei
consumatori: il ruolo dell’AIRC e dell’ AGCM, in «I paper dell’Osservatorio», Osservatorio
sull’Analisi di Impatto della Regolazione, www.osservatorioair.it, settembre 2013, P
2/2013, pp. 10 ss.; DE BENEDETTO M., Le liberalizzazione e i poteri dell’Agcm, in Giorn.
diritto amm., 2012, fasc. n. 3, p. 236 ss., specie p. 240; CINTIOLI F., Osservazioni sul
ricorso giurisdizionale dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato (art. 21 bis

79



La finalita della novella, pertanto, ¢ da rintracciarsi nella volonta del
nostro legislatore di ottenere, tramite differenti azioni di enforcement
(pubblicistiche e privatistiche), una “circolarita virtuosa” la quale
“preservi ed accresca la correttezza del mercato, come luogo nel quale
possa esplicarsi al meglio il libero incontro di domanda ed offerta” ed in
cui all’Autorita antitrust viene attribuito “il ruolo di guardiana del mercato

. . 2213
corretto e, di conseguenza, libero” .

2. L’ambito di applicazione soggettivo.

L’art. 37 bis cod. cons., come piu volte evidenziato, concerne
I’accertamento pubblicistico della vessatorieta delle clausole inserite nei
contratti tra professionisti e consumatori che si concludono mediante
adesione a condizioni generali di contratto o con la sottoscrizione di moduli,
modelli o formulari*'.

Pertanto, sotto il profilo soggettivo, si pud rilevare come sia

della legge n. 287 del 1990), in www.giustamm.it, 30 gennaio 2012; ASSONIME, La
disciplina in materia di rating e legalita, Circolare del 16 maggio 2014, n. 16, Roma, 2014;
DE CRISTOFARO G., Pratiche commerciali scorrette e ‘microimprese’, in Le nuove leggi
civili commentate, 2014, Vol. 37, fasc. n. 1, pp. 3-29; ARGENTATI A., La disciplina speciale
delle relazioni commerciali nel settore agroalimentare. Riflessioni sull'art. 62 1. n. 27 del
2012, in Giust. civ., 2012, Vol. 62, fasc. n. 9, Parte: 2, pp. 441- 455.

213 Cosi, testualmente, ROSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 493. Parla di guardiana del mercato, alla luce delle
nuove competenze affidate dal legislatore all’Autoritda Garante della Concorrenza e del
Mercato, anche CAMARDI C., La protezione dei consumatori tra diritto civile e regolazione
del mercato. A proposito dei recenti interventi sul codice del consumo, in Jus Civile, 2013,
fasc. n. 6, p. 321.

24 Cfr. art. 37 bis, comma 1, cod. cons..

In questa sede, giova altresi ricordare le parole di ROSSI CARLEO L., Oltre il
consumatore nel tempo della crisi: le nuove competenze dell’AGCM, op. cit., cit., pp. 258-
259, la quale osserva come la suddetta tutela amministrativa vada «oltre il consumatorey, in
quanto questa nuova competenza dell’AGCM, avendo come scopo quello di tutelare
correttamente il mercato tramite una valutazione delle clausole vessatorie che non ha
incidenza sulla singola clausola (essendo volta a produrre un effetto di tipo informativo e
divulgativo nei riguardi del mercato), fa si che 1’Autorita si rivolga anche ai «potenziali
consumatori». Secondo I’ Autrice, quindi, «la tutela del consumatore, in questo quadro, non
¢ di certo la tutela del singolo soggetto, il quale, anche qualora lo si consideri come
soggetto seriale, ¢ pur sempre considerato isolatamente, con riferimento al suo “egoistico”
interessey.
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necessario che il contratto sia stipulato dai suddetti soggetti affinché la
normativa in oggetto possa trovare applicazione.

In particolare, la nozione di consumatore ¢ attualmente contenuta

5

nell’art. 3, comma 1, lett. @), cod. cons. *! , 1l quale, ricalcando senza

particolari elementi di rilievo®'® quanto disposto dapprima dall’abrogato art.

17

1469 bis, comma 2, cod. civ.?!” — a sua volta riproduttivo della definizione

218

di consumatore stabilita all’art. 2, lett. ), della direttiva 93/13/CEE e,

successivamente, dall’art. 2, lett. ), della legge n. 281 del 19982'°, definisce

2 1n generale, sulla definizione di consumatore la bibliografia & amplissima.
Pertanto, a titolo esemplificativo e non esaustivo, per un approfondimento sul punto si
rimanda ai seguenti contributi: GATT L., Ambito soggettivo di applicazione della disciplina.
Il consumatore e il professionista, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di),
Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-
bis—7/469-sexies), Cedam, Padova, 1999, p. 100 ss.; ALPA G., Ancora sulla definizione di
consumatore, in I Contratti, 2001, fasc. n. 2, p. 205 ss.; KIRSCHEN S., Sub art. 3, comma 1,
lett. @), in ALPA G. E ROSSI CARLEO L. (a cura di), Codice del consumo. Commentario, Esi,
Napoli, 2005, p. 46 ss.; MACARIO F., Dalla tutela del contraente debole alla nozione
giuridica di consumatore nella giurisprudenza comune, europea e costituzionale, in
Obbligazioni e Contratti, 2006, fasc. n. 11, p. 872 ss.; DE CRISTOFARO G., Sub. art. 3, Sez.
I-11, cod. cons., in DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al
diritto dei consumatori, Cedam, Padova, 2010, p. 64 ss.; MINERVINI E., Dei contratti del
consumatore in generale, op.cit., p. 35 ss.; CHINE G., Sub art. 3, in CUFFARO V. (a cura di),
Codice del consumo, Giuffreé, Milano, 2012, p. 15 ss.. Con specifico riferimento al settore
bancario, si veda il recente contributo di RABITTI M., La qualita di “consumatore-cliente”
nella giurisprudenza e nelle decisioni dell’arbitro bancario finanziario, in Contratto e
impresa, 2014, fasc. n. 1, p. 201 ss..

2 In questo senso, cfr. GRAZIUSO E., Lo status giuridico di consumatore:
caratteristiche e singole accezioni, in www.treccani.it, 2011, p. 1. Analogamente, si veda
RosSI CARLEO L., I soggetti, in ROSSI CARLEO L. (a cura di) Diritto dei consumi. Soggetti,
contratti, rimedi, Giappichelli, Torino, 2012, p. 29, la quale rileva come la sola novita
rispetto alla matrice di origine comunitaria ¢ da rintracciarsi nel fatto che alla figura del
consumatore viene espressamente ad affiancarsi quella di utente.

Inoltre, a seguito dell’art. 3 del decreto correttivo al codice del consumo (d.1gs. 23
ottobre 2007, n. 221), sono state inserite le parole «commerciale, artigianale» nel testo
originale della disposizione. A tal proposito, ¢ pacifico in dottrina che tale aggiunta sia da
considerarsi squisitamente terminologica. In tal senso, si veda, per tutti, MINERVINI E., Dei
contratti del consumatore in generale, op.cit., p. 37.

27 Cfr. testo dell’art. 1469 bis, comma 2, cod. civ., a tenore del quale: «il
consumatore ¢ la persona fisica che agisce per scopi estranei all’attivita imprenditoriale o
professionale eventualmente svoltay.

218 Secondo Iart. 2, lett. b), della direttiva 93/13/CEE per consumatore si intende
«qualsiasi persona fisica che, nei contratti oggetto della presente direttiva, agisce per fini
che non rientrano nel quadro della sua attivita professionale».

219 Cfr. art. 2, lett. a), della legge n. 281 del 1998, secondo cui si intendono per
consumatori e utenti «le persone fisiche che acquistino o utilizzino beni o servizi per scopi
non riferibili all’attivita imprenditoriale e professionale eventualmente svoltay.

81



220 «c

consumatore o utente la persona fisica che agisce per scopi estranei

all’attivita imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale
eventualmente svolta™*".

Osservando il dettato normativo della disposizione in esame,
emerge come questa sia piuttosto restrittiva’*’ in quanto fa espresso
riferimento alle sole persone fisiche quali soggetti che possono assumere la
qualifica di consumatore.

A tal riguardo, la dottrina, soprattutto nella fase immediatamente

successiva al recepimento della direttiva 93/13/CEE, ha lungamente

dibattuto, interrogandosi, in particolare, sulla possibilita di ampliare

222 In ambito consumeristico nazionale, la prima apparizione della nozione di
utente — accanto a quella di consumatore — ¢ stata introdotta a seguito dell’art. 2, lett. a),
della legge n. 281/1998. Dopo I’entrata in vigore del codice del consumo, tale nozione ¢
stata inserita nell’art. 3, comma 1, lett. @), cod. cons.. A tal proposito, osserva KIRSCHEN S.,
Sub art. 3, comma 1, lett. a), op.cit., cit.,, p. 49, che «dal punto di vista giuridico, la
definizione cosi strutturata rappresenta un importante traguardo», poiché «si uniforma al
linguaggio normativo comunitario e agli orientamenti ormai consolidati in tal senso in quasi
tutti i Paesi dell’Unione».

Inoltre, in merito a come si debbano intendere i due termini ai sensi dell’art. 3,
comma 1, lett. a), cod. cons., parte della dottrina ritiene che questi siano da considerarsi
sinonimi (cfr., in tal senso, MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale,
op.cit., p. 36). Altri, alla luce delle scelte semantiche contradditorie compiute dal legislatore
domestico circa 1’utilizzo del termine «utente» all’interno del codice del consumo — il
quale, per legare le parole consumatori-utenti, oltre all’uso della disgiunzione «o» di cui
alla norma in oggetto, ha utilizzato la congiunzione «e» in altre disposizioni (cfr. artt. 136 ¢
137 cod. cons.) ed ancora, altre volte, ha fatto riferimento esclusivo alla sola figura di
utente (cfr. art. 101 cod. cons.) — ritengono contrariamente che «il consumatore stia
all’utente come il genus sta alla species» (cfr. DONNARUMMA M., [ contratti con il
consumatore, op. cit., cit., p. 300). Inoltre critico rispetto alla duplicazione terminologica
delle figure in esame all’interno di altre norme presenti nel codice del consumo, seppur non
propriamente coincidenti, (cfr. art. 83 cod. cons,.), CHINE G., Sub art. 3, op.cit., p. 17.

A prescindere dai differenti orientamenti dottrinali pocanzi esposti, tuttavia, cio
che sembra avere rilievo in questa sede, come osserva ROSSI CARLEO L., [ soggetti, op. cit.,
cit. p. 29, ¢ che il consumatore (...) non ¢ solo la persona fisica che consuma il bene, ma
anche I’utente che usufruisce di un servizio, sia esso pubblico o privato». Analogamente,
cfr. ALPA G., Il diritto dei consumatori, op. cit., p. 70.

I La definizione in oggetto & «al tempo stesso minimale e negativa: minimale,
perché prende in considerazione la persona fisica; negativa, perché indica cid che
I’individuo non deve fare per poter essere considerato consumatore». Cosi, testualmente,
ALPA G., Ancora sulla definizione di consumatore, op.cit., cit., p. 206. Nello stesso senso,
cfr. KIRSCHEN S., Sub art. 3, comma 1, lett. a), op.cit., p. 49.

221 questi termini, ALPA G., I/ diritto dei consumatori, op. cit., p. 69, il quale
critica come la disposizioni in esame consideri soltanto la persona fisica nonostante, sia le
proposte di iniziativa parlamentare avanzate (c.d. Progetto Contri) che i pareri espressi da
larga parte della dottrina sull’argomento, fossero a favore di una definizione piu ampia.

In senso analogo, cfr. GATT L., Ambito soggettivo di applicazione della
disciplina. Il consumatore e il professionista, op.cit., pp. 101-102, note 1-2, e la bibliografia
ivi citata, cui si rinvia per ulteriori approfondimenti.
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I’ambito di operativita della norma oltre il limite soggettivo individuato
dalla stessa, in modo da potervi ricomprendere anche altri soggetti, come ad
esempio gli enti no profit (dotati o meno di personalita giuridica) e le
persone giuridiche®.

Tuttavia, la scelta del legislatore italiano di parafrasare, senza
ampliamenti, la definizione di consumatore offerta della direttiva
comunitaria sulle clausole abusive, pur ponendosi in contrasto sia con
quanto auspicato da autorevole dottrina sia rispetto all’orientamento di altri

Paesi europei (ad esempio, come la Francia, il Belgio o la Spagna)®**,

3 In particolare la dottrina si & cosi divisa: alcuni, evidenziando la mancanza di
una chiarificazione legislativa sul punto, si sono mostrati favorevoli all’applicazione della
disciplina in oggetto anche a quei soggetti che, seppur diversi dalla persona fisica (come gli
enti e alle persone giuridiche), ponendo in essere degli atti di consumo in una situazione
d’inferiorita contrattuale, necessitano comunque di tutela in quanto parte contrattualmente
debole del rapporto (cfr., a tal proposito, GATT L., Ambito soggettivo di applicazione della
disciplina. Il consumatore e il professionista, op. cit., p. 153 ss., nonché BARENGHI A., Sub
art. 1469 bis, in BARENGHI A. (a cura di), La nuova disciplina delle clausole vessatorie nel
codice civile, Napoli, Jovene, 1996, p. 5 ss.).

Altri, hanno criticato 1’esclusione dalla nozione di consumatore di quei non votati
al perseguimento di intenti di lucro, come ad es. le comunita, i collegi, ecc. (cfr. ALPA G.,
La legge sui diritti dei consumatori, op.cit., p. 997).

Altri ancora, diversamente, hanno sostenuto la legittimita in ordine alla non
estendibilita della nozione di consumatore al di la della sua letterale definizione,
sottolineando, da un lato, la chiarezza del dato testuale del precetto e, dall’altro, come la
tutela del consumatore e tutela del contraente debole siano aspetti differenti, non
necessariamente coincidenti. Cio detto, occorre rilevare che i fautori di quest’ultima tesi,
nonostante propendano per una interpretazione restrittiva della norma, hanno comunque
riconosciuto 1’ipotesi che possa verificarsi «una situazione di debolezza oggettiva del
(piccolo) imprenditore sfornito di potere contrattuale nei confronti della controparte». Cosi
GUERINONI E., Sulla nozione di consumatore, in I Contratti, 2002, fasc. n. 5, cit., p. 528;
nello stesso senso anche MORELLO, U., Clausole vessatorie, clausole abusive: le linee di
fondo di una nuova disciplina, op. cit., p. 291; CAPILLI G., La nozione di consumatore alla
luce dell'orientamento della consulta, in I Contratti, 2003, fasc. n. 7, p. 658.

2% per approfondimenti sull’orientamento dei vari Paesi europei, cfr. il prezioso
contributo di ALPA G., Ancora sulla definizione di consumatore, op.cit., cit., p. 208 ss.,
nonché MAGRI M., Le vendite aggressive, op.cit., cit., pp. 56-57, il quale osserva come «la
nozione legislatore italiano, (...) ristretta alla persona fisica, non trova riscontro nelle
soluzioni adottate dagli altri Stati membri». In particolare, 1’Autore sottolinea come la
Francia, pur non contenendo una definizione espressa di consumatore — definizione
enucleata tramite [’opera della giurisprudenza — ha comunque esteso la tutela
consumeristica anche a quale soggetto che, pur agendo a titolo professionale possa venirsi
a trovare in una situazione di debolezza rispetto all’altro contraente. Nello stesso senso,
aggiunge, «si sono mossi che Paesi Bassi, Spagna e Grecia che in recepimento della
direttiva in tema di clausole abusive hanno esteso la nozione di consumatore sino a
ricomprendervi gli enti morali che i piccoli professionisti».
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sembra perd trovare conferma nella giurisprudenza costituzionale italiana*’
e in quella comunitaria®*®,

In particolare, in una prima ordinanza del 1999°*’  la Corte
Costituzionale ¢ stata chiamata a pronunciarsi — rispetto a quanto disposto
dagli art. 3, 35 e 41 della Costituzione — in merito alla conformita della
definizione di consumatore, contenuta nell’ormai abrogato art. 1469 bis,
comma 2, cod. civ., nella parte in cui non estendeva la disciplina che tutela i

rapporti di consumo alle persone giuridiche e agli enti di fatto che si fossero

. . . . . 22
venuti a trovare in una condizione di debolezza®*®,

3 In particolare, occorre ricordare che parte della nostra dottrina ha ravvisato
dubbi in ordine alla legittimita costituzionale dell’art. 1469 bis, comma 2, cod. civ. (ora art.
3, comma 1, lett. a), cod. cons.), sulla base di quanto disposto dall’art. 3, comma 1, della
Costituzione italiana (il quale statuisce, per tutti i cittadini italiani, pari dignita sociale
nonché la medesima tutela dinnanzi alla legge, senza alcun tipo di distinzione), richiedendo,
pertanto, I’intervento della Consulta.

Si ¢ sostenuto, infatti, che la non applicazione in senso estensivo della norma
potrebbe far sussistere elementi di disparita di trattamento tra persone fisiche e soggetti
aventi la stessa situazione di debolezza contrattuale rispetto al professionista, in violazione
del suddetto precetto costituzionale.

2 In argomento, sia consentito un rinvio ai richiami giurisprudenziali che
seguiranno nel corso delle pagine successive. In ogni caso, per una ricostruzione generale in
un’ottica comunitaria, cfr., ex multis, DONNARUMMA M., [ contratti con il consumatore, op.
cit., p. 268 ss..

227 Cfr. Corte Cost., ordinanza 30 giugno 1999, n. 282, in Il Foro it., 1999, I, p.
3118 ss., con nota di PALMIERI A., L’ibrida definizione di consumatore e i beneficiari
(talvolta pretermessi) degli strumenti di riequilibrio contrattuale, in Il Foro italiano, 1999,
Vol. 122, fasc. n. 11, I, pp. 3118-3124.

% In particolare, I’intervento della Consulta & stato sollecitato dal Giudice di
Pace dell’Aquila (v. Giud. Pace Aquila, ordinanza 3 novembre 1997, pubblicata in Giust.
civ.,, 1998, 1, p. 2341, con nota di GATT L., Ambito soggettivo di applicazione della
normativa sulle clausole vessatorie, in Giust. civ., 1998, 1, Vol. 48, fasc. n. 9, pp. 2341-
2358), il quale ha dichiarato rilevante e non manifestamente infondata la questione di
legittimita costituzionale dell’art. 1469 bis cod. civ. nella parte che definisce consumatore
solo la persona fisica — e non anche la persona fisica che agisce per scopi imprenditoriali
nonché quella giuridica — in riferimento agli artt. 3, 35 e 41 della Costituzione.

Nel caso di specie, una societa in nome collettivo (di seguito, s.n.c.) ha proposto
opposizione avverso il decreto ingiuntivo emesso dal giudice di pace dell’Aquila,
presentato a seguito dell’istanza della societa Enel S.p.A., con lo scopo di ottenere il
pagamento di alcune fatture insolute relative alla fornitura di energia elettrica.

In particolare, la s.n.c. ha sollevato eccezione in merito alla competenza
territoriale dell’organo giudicante, scelto, cosi come previsto nelle condizioni generali di
contratto predisposte da Enel, nel luogo ove ha sede il distretto di quest’ultima e non nel
luogo dove ha sede la s.n.c.. Secondo I’opponente, infatti, la clausola contrattuale
sottoscritta — relativa alla deroga territoriale — sarebbe irrilevante, stante anche quanto
previsto dall’art. 1469 bis cod. civ. ss..

A tal riguardo, il giudice rimettente, ha rilevato che «la diversita di trattamento,
non sembra avere sufficiente e razionale giustificazione, apparendo evidente che
consumatore ¢ colui il quale consuma o adopera per i suoi bisogni i prodotti dell’agricoltura
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Nonostante la Consulta non sia entrata nel merito dell’eccezione
22 PN . g .
sollevata *** | si ¢ comunque espressa dichiarando manifestatamente
inammissibile la questione.

Successivamente, a seguito della richiesta avanzata dal Giudice di

230

Pace di San Remo™", il quale riteneva la norma in contrasto con gli articoli

3, 35, 41 della Costituzione, la Corte Costituzionale®®' ¢ stata chiamata

e dell’industria, e tale non sarebbe per la normativa precisata anche la persona giuridica o la
persona fisica che agisce per scopi imprenditoriali o professionali. (...) Tale
discriminazione sembra al giudicante concretarsi non solo nella mancanza di tutela del
lavoro in tutte le sue forme, restando fuori della finalita della norma artigiani, piccoli
imprenditori, imprenditori agricoli, imprese familiari ecc. che pure devono intendersi
consumatori, ma anche nella violazione del principio di uguaglianza, perché si impone un
trattamento differenziato senza un apprezzabile motivo costituzionale e quindi
irragionevole» (cosi Giud. Pace Aquila, ordinanza 3 novembre 1997).

22 per la Consulta, infatti, la normativa sulle clausole vessatorie non & applicabile
al contratto oggetto d’esame, in quanto 1’art. 10, comma 1, della direttiva 93/13/CEE, di cui
la legge n. 52 del 1996 costituisce attuazione, stabilisce ’applicabilita delle relative
disposizioni ai contratti stipulati dopo il 31 dicembre 1994, mentre, «come risulta dagli atti
del giudizio a quo, la data di stipulazione del contratto di somministrazione di energia
elettrica, contenente la contestata clausola di deroga alla competenza territoriale, risale
all’anno 1986» (cfr. ordinanza n. 282/1999).

Ne consegue, pertanto, che «dalla lettura del provvedimento (...) traspare
I’impossibilita per la Corte costituzionale di svolgere un reale controllo sul punto, poiché la
questione di legittimita ¢ sembrata irrilevante per la definizione del giudizio in sede civile»
cosi GUERINONI E., [ contratti del consumatore. Principi e regole, op. cit., cit., p. 20. In
senso analogo, cfr. CHINE G., Sub art. 3, op. cit., p. 19.

B0 Cfr. Giud. Pace Sanremo, ordinanza 5 luglio 1999, iscritta al n. 959 del
registro delle ordinanze del 2001 e pubblicata in G.U. n. 1, 1* Serie speciale, dell’anno
2002, pubblicata in Giur. merit., 2002, 1, fasc. n. 3, p. 649.

In particolare, il suddetto Giudice di Pace ha sollevato d’ufficio la questione di
incostituzionalita dell’art. 1469 bis, comma 2, cod. civ. nella parte e per il motivo che non
equipara al consumatore le piccole imprese e quelle artigiane, in relazione agli artt. 3, 25 ¢
41 della Costituzione della Repubblica italiana.

Il rimettente, nella fattispecie, da un lato, ha posto in rilievo come gli artt. 1469
bis e ss. del codice civile, nonché lo stesso Capo XIV bis del cod. civ., abbiano come scopo
la tutela del contraente debole rispetto alla parte avente maggiore potere contrattuale, potere
che, secondo il giudice a quo, si verrebbe a manifestare soprattutto nei contratti per
adesione in cui le clausole negoziali sono predisposte dal professionista, lasciando in tal
modo alla parte debole del rapporto contrattuale soltanto la possibilita di aderire alle
suddette clausole o di rinunciare alla prestazione; dall’altro, ha affermato che potrebbe
ravvisarsi un ulteriore profilo di incostituzionalitda nelle clausole che attribuiscono la
competenza esclusiva al giudice ove ha la sede il professionista, essendo tale accordo
derogativo della competenza volto a sottrarre 1’attore al giudizio del proprio giudice
naturale precostituito per legge, che ¢ quello del luogo ove I’attore medesimo ha la
residenza o il domicilio (cfr. Giud. Pace Sanremo, ordinanza 5 luglio 2001).

B Cfr. Corte Cost., sentenza 22 novembre 2002 n. 469, pubblicata in I/ Foro it.,
2003, 1, p. 332 ss., con nota di PALMIERI A., Consumatori, clausole abusive e imperativo di
razionalita della legge: il diritto privato europeo conquista la Corte costituzionale, in Il
Foro italiano, 2003, Vol. 128, fasc. n. 2, I, pp. 337-339; con nota di PLAIA A., Nozione di
consumatore, dinamismo concorrenziale e integrazione comunitaria del parametro di
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nuovamente a pronunciarsi su una eccezione analoga a quella pocanzi
descritta, riguardante, in particolare, la conformita della definizione di
consumatore contenuta sempre nell’ormai abrogato art. 1469 bis, comma 2,
cod. civ. ma nella parte in cui la norma esclude dalla tutela 1 piccoli
imprenditori e gli artigiani (siano essi entri collettivi o individui).

Anche in questo caso, 1 giudici di legittimita costituzionale si sono
espressi dichiarando infondata la questione di legittimita, rilevando come sia
il diritto comunitario che quello interno considerino consumatori
esclusivamente le persone fisiche poiché ritenute presumibilmente prive
della necessaria competenza a negoziare™~.

Inoltre, sulla nozione di consumatore si ¢ pronunciata anche la
Corte europea di Giustizia, la quale, in piu occasioni, ha avuto modo di
affermare che la nozione di consumatore ¢ volta a ricomprendere in tale

e : o233
categoria “esclusivamente le persone fisiche .

costituzionalita, in Il Foro italiano, 2003, Vol. 128, fasc. n. 2, I, pp. 340-344; con nota di
PERFUMI C., La nozione di consumatore tra ordinamento interno, normativa comunitaria
ed esigenze del mercato, in Danno e responsabilita, 2003, fasc. n. 7, p. 701 ss.; con nota di
CAPILLI G., La nozione di consumatore alla luce dell'orientamento della consulta, in I
Contratti, 2003, fasc. n. 7, p. 658 ss..

2 Secondo la Consulta «la finalita della norma ¢ proprio quella di tutelare i
soggetti che secondo 1’id quod plerumque accidit sono presumibilmente privi della
necessaria competenza per negoziare; onde la logica conseguenza dell’esclusione dalla
disciplina in esame di categorie di soggetti — quali quelle dei professionisti, dei piccoli
imprenditori, degli artigiani — che proprio per I’attivita abitualmente svolta hanno
cognizioni idonee per contrattare su un piano di paritd. Una diversa scelta presupporrebbe
logicamente che il piccolo imprenditore e 1’artigiano, cosi come il professionista, siano
sempre soggetti deboli anche quando contrattano a scopo di lucro in funzione dell’attivita
imprenditoriale o artigianale da essi svolta» (cfr. Corte Cost., sentenza 22 novembre 2002
n. 469, punto 2.1).

Concorde su tale prospettiva CAPILLI G., La nozione di consumatore alla luce
dell'orientamento della consulta, op. cit., cit., p. 658, il quale osserva che «l’imprenditore,
diversamente dal consumatore, al momento di aderire ad un contratto, ¢ generalmente
attento ed accorto da avere cognizione dell’affare, rientrando la sua conclusione nell’ambito
dell’attivita professionale». Contra, DE CRISTOFARO G., Sub. art. 3, Sez. I-II, cod. cons.,
op.cit., cit., p. 78, secondo cui appare «difficile comprendere come la Corte abbia potuto
affermare che il possesso di informazioni e di cognizioni «idonee» possa, di per sé solo,
garantire ad un soggetto la certezza di poter costringere la controparte «professionale» ad
accertare di negoziare su un piano di parita!».

23 Cfr., in tal senso, Corte di Giustizia CE, 22 novembre 2001, Soc. Cape c. Soc.
Idealservice e Soc. Idealservice Mn Re c. Soc. Omai, in cause riunite n C-541/99 ¢ C-
542/99, pubblicata con nota di PALMIERI A., Commento alla sentenza 22 novembre 2001
(C-541/99 e C-542/99), in Il Foro italiano, 2001, 1V, c. 501; con nota di GRAZIUSO E.,
Un'ulteriore pronuncia della Corte di Giustizia sulla nozione di consumatore, in Dir.
comunitario scambi internaz., 2002, fasc. n. 1, p. 67 ss.; con nota di FIORIO P.,
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I giudici comunitari, basandosi su un’interpretazione meramente
letterale della norma®*, hanno rilevato che, giacché Iart. 2, lett. b), della
direttiva sulle clausole abusive definisce il consumatore come “qualsiasi
persona fisica” che soddisfa le condizioni enunciate dalla suddetta
disposizione — diversamente dall’art. 2, lett. ¢), della direttiva in oggetto, che
definisce la nozione di professionista facendo riferimento tanto alle persone
fisiche quanto alle persone giuridiche — “risulta in modo chiaro (...) che
una persona diversa da una persona fisica, che stipula un contratto con un
professionista, non puo essere considerata consumatore ai sensi di detta
disposizione ™.

Da quanto pocanzi esposto, ne consegue come nei riguardi della
nozione di consumatore — ora contenuta nell’art. 3, comma 1, lett. a), cod.
cons. — vi sia un granitico atteggiamento di chiusura®®, fermamente
ancorato al dato testuale della norma, sia da parte dei giudici comunitari che
domestici.

In questa sede giova osservare, tuttavia, come un atteggiamento di

apertura, seppur unico, si ¢ avuto nei riguardi del condominio.

A tal proposito, la Corte di Cassazione™’, ha ritenuto che tale

Professionista e consumatore, un discrimine formalista? in Giurisprudenza italiana, 2002,
fasc. n. 3, p. 543 ss.; con nota di GUERINONI E., Sulla nozione di consumatore, in 1
Contratti, 2002, fasc. n. 5, p. 519 ss..

234 Critico, in tal senso, GUERINONI E., Sulla nozione di consumatore, op. cit., cit.,
p. 520, il quale si auspicava «una sentenza piu argomentata o, comunque, che contenesse —
quanto meno in obiter — se non precise prese di posizione almeno qualche cenno sui dubbi e
le critiche che sono stati via via formulati in merito alla potenziale estensione della
disciplina di tutela a soggetti diversi da persone fisichey.

>33 Cft. Corte di Giustizia CE, 22 novembre 2001, cause n C-541/99 e C-542/99,
punti 15 e 16.

26 1 questo senso, cfr. DONNARUMMA M., [ contratti con il consumatore, op.
cit., pp. 298, secondo cui, la scelta di ricomprendere in tale nozione soltanto le persone
fisiche e non anche quelle giuridiche, sarebbe «una precisa opzione legislativa» del nostro
legislatore, confermata anche dalle recenti modifiche apportate al codice del consumo.
Infatti, il d.Igs. 146 del 2007, attuativo della direttiva comunitaria sulle pratiche
commerciali sleali, ha novellato il codice, cancellando il riferimento alle persone giuridiche
contenuto nel previgente testo dell’art. 18 cod. cons.. In senso analogo, cfr. CHINE G., Sub
art. 3, op. cit., p. 19 nonché DE CRISTOFARO G., Sub. art. 3, Sez. I-1I1, cod. cons., op. cit., pp.
70-71.

27 Cfr. Corte Cass., Sez. I, ordinanza del 24 luglio 2001 n. 10086 pubblicata,
con nota di CONTIR., La Cassazione chiude le porte al foro esclusivo del consumatore? in
Il corriere giuridico, 2001, Vol. 18, fasc. n. 11, pp. 1436-1441. Tale interpretazione
rappresenta, oramai, I’orientamento giurisprudenziale prevalente. In tal senso, ad esempio,
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apertura fosse motivata in ragione della sua particolare natura di “ente di
gestione sfornito di personalita giuridica distinta da quella dei singoli
condomini”**, in forza della quale il condominio non pud considerarsi parte
del rapporto contrattuale, diversamente dall’amministratore, che opera in

T . 2
qualita di loro mandatario con rappresentanza®”.

cfr. Trib. di Modena, Sez. I, ordinanza del 20 ottobre 2004, con nota di DONA M., SAVASTA
V., Il condominio inteso come consumatore: nuovi scenari di tutela e difficolta applicative,
in Il merito, 2005, Vol. 3, fasc. n. 6, pp. 20-24; Trib. di Bari, Sez. II, sentenza del 24
settembre 2008, n. 2158, con nota di CONZUTTI M., Anche il condominio é consumatore, in
Persona e danno, 2008; Trib. di Arezzo, Sez. civile, sentenza del 17 febbraio 2012 n. 125,
con nota di GRAZIUSO E., Lo status giuridico di condominio consumatore, ivi, 2012.

28 Cfr. Corte Cass., Sez. 11, ordinanza del 24 luglio 2001 n. 10086, punto 3.1.

3% Sul punto, con riguardo alla ordinanza del 24 luglio 2001 n. 10086 della Corte
Cass., Sez. III, osserva GRAZIUSO E., Lo status giuridico di consumatore: caratteristiche e
singole accezioni, op.cit., p. 4, che per «la prima volta, ¢ stato considerato consumatore non
una persona fisica, bensi un condominio, discostandosi, cosi, anche la giurisprudenza, dai
parametri canonici delineati dal dettato letterale della disposizione riguardante la
definizione di consumatore, la quale circoscrive 1’applicabilita della normativa, da un punto
di vista soggettivo, alle sole persone fisiche stricto sensu intese». Critica nei riguardi della
suddetta ordinanza, CASERTA 1., La nozione di «consumatorey» secondo la Cassazione, in I
Contratti, 2002, fasc. n. 4, p. 342, notan. 7.

Inoltre, giova rilevare come, di recente, il Collegio di coordinamento dell’ Arbitro
Bancario Finanziario (cfr. ABF, Coll. Coordinamento, decisione del 12 settembre 2012, n.
3501) si ¢ pronunciato sull’inquadramento giuridico della figura del condominio,
discostandosi dall’indirizzo interpretativo seguito dai giudici della Suprema Corte che
estende la tutela consumeristica anche a tale figura.

In particolare, 1’organo della Banca d’Italia ha ritenuto che «I’indirizzo
interpretativo seguito dai giudici di legittimita non appare tuttavia convincente. Invero, la
mancanza di un formale riconoscimento della personalita giuridica non impedisce ad un
gruppo di persone legate da comunanza di interessi e dotato di una organizzazione unitaria,
come nel caso del condominio, di assumere autonomo rilievo sul piano soggettivo (Cass. 28
luglio 2010, n. 17683; 13 aprile 2007, n. 8853; 17 maggio 2003, n. 7755). Ancor meno
persuasiva ¢ poi I’assunto che I’amministratore del condominio agisce come mandatario dei
singoli condomini. La sua attivita ¢ infatti diretta ad assicurare la gestione delle cose
comuni secondo le indicazioni impartite dall’assemblea con delibere vincolanti per la
minoranza dissenziente (art. 1137, co. 1, c.c.). L’amministratore, quando agisce nell’ambito
dei suoi poteri, esprime infatti “la voce dell’ente” e non quella dei singoli partecipanti al
condominio. E questo spiega perché i “provvedimenti” da lui adottati nell’esercizio delle
sue funzioni “sono obbligatori per i condomini” (art. 1133 c.c.)» (cfr. ABF, Coll.
Coordinamento, decisione del 12 settembre 2012, n. 3501, spec. pt.4, cit.).

Da cio ne discende, secondo il Collegio, che «anche nel condominio 1’esistenza
dell’organizzazione determina (...) una distinzione tra il “gruppo” e i suoi componenti, che
assume rilevanza ai fini del riconoscimento della qualita di consumatore. A contrattare con
i terzi non sono invero i singoli condomini, ma ’ente condominiale, il quale agisce per il
tramite di un soggetto professionalmente qualificato e, proprio per questo, rimane al di fuori
dell’ambito di applicazione di norme, come quelle poste a protezione dei consumatori, il cui
scopo (...) € proprio quello “di tutelare i soggetti che secondo 1’id quod plerumque accidit
sono presumibilmente privi della necessaria competenza per negoziare” (C. Cost. 22
novembre 2002, n. 469)» (cosi, ABF, Coll. Coordinamento, decisione del 12 settembre
2012, n. 3501, spec. pt. 5, cit.). Pertanto, secondo la tesi pocanzi esposta deve escludersi
che al condominio possa essere riconosciuta la qualita di consumatore.
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Inoltre, osservando il dettato normativo dell’art. 3, comma 1, lett.
a), cod. cons., si pone la questione, definita da autorevole dottrina®*’ di
grande complessita sul piano ermeneutico nonché di grande rilievo sul piano
applicativo, riguardante la precisa individuazione del concetto di “scopi’*’
estranei all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente svolta”
contenuto nella definizione di consumatore.

A tal proposito, la dottrina si ¢ interrogata sull’esatto significato da
attribuire a tale formula, domandandosi se 1’estraneita dello scopo rispetto

. 242
alla professione svolta

debba essere interpretato alla luce di un criterio
soggettivo ovvero oggettivo.

In particolare, il primo criterio interpretativo ¢ volto a valutare le
motivazioni, personali e psicologiche, che inducono un contraente a
concludere un contratto per 1’acquisto di un determinato bene o servizio, a
prescindere dall’effettiva e concreta destinazione dell’oggetto del negozio
giuridico rispetto all’attivita professionale eventualmente svolta dalla parte.

Da ci0, ne discende che la disciplina a protezione del consumatore,

Per una piu puntuale ed attenta ricostruzione sul punto, cfr. RABITTI M., La
qualita di “consumatore-cliente” nella giurisprudenza e nelle decisioni dell arbitro
bancario finanziario, op.cit., p. 201 ss., la quale sottolinea come «dovendo operare una
scelta tra le due posizioni assunte rispettivamente dalla Corte di Cassazione e dall’ Arbitro
Bancario Finanziario, sembra piu corretta la ricostruzione proposta dal Collegio di
Coordinamento». Secondo I’Autrice, infatti, la tesi proposta dai giudici della Suprema
Corte ¢ caratterizzata da un «eccesso di forzature e finzioni interpretative, specialmente con
riguardo al presupposto su cui essa si fonda e cioé che i condomini siano per loro natura
“consumatori”’. Ragionando diversamente e muovendosi in una logica di tutela
“funzionale”, attenta cio¢ a bilanciare in concreto la tutela in modo da assicurare la migliore
protezione dell’interesse meritevole, in un caso come quello oggetto di discussione appare
una forzatura la necessita di qualificare in termini univoci il condominio. “Disaggregando”
la categoria dei condomini e quella degli amministratori, infatti, il giudice potrebbe tenere
conto delle variabili del caso concreto» (cfr. pp. 209-210).

2401 questi termini KIRSCHEN S., Sub art. 3, comma 1, lett. a), op.cit., p. 53.

2! Relativamente all’adozione da parte del legislatore del termine «scopi», si
mostra critico MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.cit., p. 37,
secondo cui I’utilizzo di questa «atecnica» espressione «pone all’interprete il problema, non
soltanto teorico, del rapporto tra tale nozione ¢ quella (...) di motivi». Per 1’ Autore, infatti,
gli scopi non vanno collocati nella sfera dei motivi.

22 In merito al concetto di estraneita dello scopo, DALIA C., Le nozioni di
consumatore e il valore della dichiarazione di agire per finalita di consumo, in Giurisp. di
merito, 2009, fasc. n. 6, p. 1736, richiamando a sua volta le parole di BUONOCORE V.,
Contrattazione d’impresa e nuove categorie contrattuali, Giuffré, Milano, 2000, p. 102,
osserva che «si tratta di una nozione «convenzionale» proprio perché il termine non
corrisponde al significato che esso ha nella lingua italianay.

89



secondo questa tesi, puo essere applicata ogni qual volta il contratto risulti
stipulato per ragioni soggettive, estranee all’attivita d’impresa, poiché aventi

N . 24
come finalita lo scopo di consumo®*.

Diversamente, la suddetta disciplina non potra trovare applicazione
laddove, dalle indagini svolte in sede di giudizio, dovesse risultare che il
bene ¢ stato acquistato volutamente dalla parte per scopi professionali € non
personali***,

Questa tesi interpretativa, basata su un criterio soggettivo, ¢ stata
tuttavia ampiamente criticata dalla dottrina prevalente®*’ in ragione del fatto
che “un esame fondato sulle sole motivazioni che inducono il soggetto a
contrarre risulterebbe difficile sul piano probatorio, dovendosi basare su
valutazioni di ordine psicologico rispetto alle finalita (di consumo o
professionali) da realizzare™**°.

Pertanto, ’indirizzo dottrinale e giurisprudenziale maggioritario
sembra pacificamente orientato verso I’utilizzo del criterio interpretativo in
senso oggettivo, secondo cui “occorre tener conto della natura e delle

finalita obiettive dell atto ed, in particolare, dei beni e dei servizi negoziati,

senza che assurga alcun rilievo l'intenzione soggettiva di chi pone in essere

283 Cfr. TROMBETTI O., L 'ulteriore elaborazione della nozione di consumatore, in
Obbligazioni e contratti, 2011, fasc. n. 4, p. 276.

% Sul punto, cfr. ancora TROMBETTI O., L ulteriore elaborazione della nozione
di consumatore, op. ult. cit., p. 276.

2 Ricorda RossI CARLEO L., I soggetti, op.cit., cit., p. 31 che «individuare
quando si possa parlare di scopi personali e come questi possano distinguersi rispetto allo
scopo professionale o imprenditoriale nella complessa realta dei rapporti economici e
sociale ¢ di certo operazione non facile (...). Un punto di convergenza si ¢ trovato nel modo
di intendere la nozione di “scopo”: esso non pud essere inteso come finalita
soggettivamente perseguita. Appare evidente che non si puod costringere il giudice a una
difficile indagine sulla ricerca dei motivi che hanno indotto una parte a concludere il
contratto». Nello stesso senso, cfr. MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in
generale, op.cit., cit., p. 37, secondo cui I’interprete deve «verificare le finalita oggettive
dell’acquisto, come risultano dalle circostanze in cui si ¢ concluso il contratto, e dal
contenuto ¢ dalle modalita dello stesso», senza svolgere indagini di ordine psicologico.
Analogamente, si vedano anche i contributi di GATT L., Ambito soggettivo di applicazione
della disciplina. 1l consumatore e il professionista, op. cit., p. 133 e CASERTA 1., La nozione
di «consumatorey secondo la Cassazione, op.cit., p. 344.

246 Cosi TROMBETTI O., L ulteriore elaborazione della nozione di consumatore,
op.cit., cit., p. 276.
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Lattivita™.

In merito, tuttavia, occorre rilevare come il criterio della
destinazione oggettiva del bene non basti a dirimere le differenti questioni
che si sono prospettate nel corso del tempo per cercare di estendere o
restringere I’ambito di applicazione della disciplina di cui all’art. 3, comma
1, lett. a), cod. cons.**.

Come ¢ ovvio, sara piu agevole per l'interprete applicare tale
criterio nei riguardi di quei beni o servizi che, per loro natura, si presume
siano diretti unicamente al soddisfacimento di esigenze personali**’.

Sara, invece, piu complicato I’accertamento circa lo scopo di

1)2 :
0 ossia

consumo di quei beni definiti da autorevole dottrina “ambivalenti
quelli che, sia per la propria natura che per il tipo di attivita svolta dal
soggetto che li utilizza, possono soddisfare indistintamente ora esigenze
esclusivamente private, ora esigenze esclusivamente professionali, ora
esigenze miste (c.d. beni ad “uso promiscuo”).

In questo caso, ossia quando il bene pud essere utilizzato

247 Cosi, testualmente, KIRSCHEN S., Sub art. 3, comma 1, lett. @), op.cit., cit., p.
53.

281 questo senso, cfr. ROSS1 CARLEO L., I soggetti, op. cit., p. 32; KIRSCHEN S.,
Sub art. 3, comma 1, lett. a), op. ult. cit., p. 54; DALIA C., Le nozioni di consumatore e il
valore della dichiarazione di agire per finalita di consumo, op.cit., p. 1736; CASERTA L, La
nozione di «consumatore» secondo la Cassazione, op.cit., p. 344, cit., la quale, da un lato,
sottolinea come «profilare un criterio oggettivo di identificazione non risolve (...) il
delicato problema dell’individuazione del concetto «di scopo estraneo all’attivita
professionale»; dall’altro, evidenzia come sul punto si siano venuti a creare due differenti
orientamenti dottrinali, specificando che «uno (...) tende a dare rilevanza al bene acquisito
e, dunque, a considerare consumatore anche I’imprenditore che acquista un bene per
utilizzarlo a fini diversi dalla sua attivita», mentre «l’altro (...) pone 1’accento sulla natura
del contratto stipulato in relazione all’attivita svolta dall’aderente».

249 Come osservato da DALIA C., Le nozioni di consumatore e il valore della
dichiarazione di agire per finalita di consumo, op.cit., p. 1737, nota 19, possiamo ascrivere
a tale tipologia di beni: qualunque piccolo attrezzo elettrodomestico (come ad esempio
I’aspirapolvere); attrezzi per uso ginnico; accessori per il tempo libero; libri; capi di
abbigliamento; ecc...

201 *espressione & ascrivibile a DALIA C., Le nozioni di consumatore e il valore
della dichiarazione di agire per finalita di consumo, op. ult.. cit., cit., p. 1736, la quale
ricomprende in questa categoria di beni i contratti per la fornitura di energia elettrica o
utenza telefonica, 1’acquisto di un autoveicolo o di un computer (cfr. nota 18). L’ Autrice,
inoltre, evidenzia come dalla tutela in esame debbano essere esclusi gli acquisti aventi ad
oggetto i beni strumentali all’esercizio dell’impresa o della professione, ossia quei beni che
non possono ricevere una differente destinazione d’uso che non sia finalizzata al suddetto
esercizio (es. le apparecchiature industriali).
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contemporaneamente sia a scopo personale sia professionale, la dottrina ha
elaborato, in assenza di risposte da parte del codice del consumo®',
differenti criteri interpretativi: da un lato, vi sono opposte soluzioni
estremistiche volte a ricomprendere sempre®” o a non ricomprendere mai*>
I’acquisto per uso promiscuo nell’ambito della disciplina a tutela del
consumatore; dall’altro, vi sono soluzioni piu moderate per dirimere la
questione in esame, come quella relativa alla possibilita di applicare il

234 secondo il quale sarebbe applicabile la

“criterio dell’uso prevalente
disciplina a tutela dei consumatori ogni qual volta il bene risulti utilizzato (o

il servizio fruito) prevalentemente per soddisfare esigenze di natura

21 Critico, in tal senso, MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale,

op.cit., p. 38, secondo cui il codice del consumo «avrebbe potuto e forse dovuto» dare una
risposta in merito alla suddetta questione, ricorrente in dottrina fin dal tempo in cui la
nozione di consumatore era contenuta nell’art. 1469 bis cod. civ..

32 Cfr. Roppo V., voce Clausole vessatorie (nuova normativa), in Enc. giur.
Treccani, VI, Aggiornamento, Roma, 1996, p. 3 ss.; DE NOVA G., Le clausole vessatorie
(art. 5, legge 6 febbraio 1996, n. 52), op.cit., p. 17 ss..

23 Cfr. ASTONE F., Ambito di applicazione soggettiva. La nozione di
«consumatore» e «professionista», in AA. VV, Clausole vessatorie nei contratti del
consumatore, in ALPA G. E PATTI S. (a cura di), I/ Codice civile. Commentario, Giuffre,
Milano, 2003, p. 115; CIAN G., Il nuovo capo XIV bis (titolo II, libro IV) del codice civile,
sulla disciplina dei contratti con i consumatori, in Studium Iuris, 1996, 1, p. 414.

34 A favore di tale impostazione, cfr. MINERVINI E., Dei contratti del
consumatore in generale, op. ult. cit., p. 38, il quale, pur riconoscendo «le difficolta che
I’applicazione del criterio in parola comporta per I’interprete nel caso concretoy, evidenzia
al contempo come, secondo lui, si debba considerare consumatore «chi agisce per scopi che
prevalentemente non rientrano nella sua attivita imprenditoriale o professionaley.

Critica, a tal proposito, KIRSCHEN S., Sub art. 3, comma 1, lett. @), op. ult. cit., p.
55, la quale, ricorda come la versione originaria della definizione di consumatore —
contenuta precedentemente nell’art. 2 della bozza del decreto legislativo intitolato
“Riassetto delle disposizioni vigenti in materia di tutela dei consumatori - Codice del
consumo”, presentato in data 12 novembre 2003 nel corso di una conferenza stampa del
Ministro delle Attivita produttive Antonio Marzano — considerava tale, alternativamente,
sia la persona fisica destinataria di comunicazioni commerciali, sia la persona fisica volta
ad agire prevalentemente per scopi estranei alla propria attivitd imprenditoriale e
professionale eventualmente svolta.

Secondo 1’Autrice, qualora avesse trovato accoglimento la proposta di introdurre
I’espressione «prevalentemente» nella formulazione della nozione di consumatore, con
riferimento agli scopi estranei all’attivita professionale o imprenditoriale, «tale estensione
avrebbe inevitabilmente generato delle forti perplessita al momento della sua concreta
applicazione» ed «avrebbe contribuito nelle aule giudiziarie ad una effettiva snaturazione
del rischio oggettivo di destinazione del bene in un metro di valutazione di natura
sostanzialmente soggettiva». In senso analogo, si veda anche CASERTA 1., La nozione di
«consumatorey» secondo la Cassazione, op.cit., p. 344.

Per approfondimenti circa la bozza del decreto legislativo intitolato “Riassetto
delle disposizioni vigenti in materia di tutela dei consumatori - Codice del consumo”, cfr.
DELOGU L., Anche in Italia un Codice del consumo?, op.cit., p. 1349 ss. (spec. p. 1351 nota
5).
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familiare o personale in una percentuale non inferiore al cinquantuno per
cento.

Tuttavia, 1’utilizzo del criterio dell’uso prevalente appare di difficile
applicazione™ dal momento che imporrebbe al giudice una difficile verifica
a posteriori sull’atto posto in essere dall’acquirente del bene o dal fruitore
del servizio, dovendo cercare di comprendere quale sia 1’uso prioritario —
personale o professionale — ad esso connesso.

Incidentalmente, occorre altresi rilevare come la questione dei beni
ad uso promiscuo abbia interessato anche la Corte Europea di Giustizia®®,
la quale ha applicato un criterio assai restrittivo per cercare di risolvere una
questione concernete 1’ambito di operativita delle disposizioni contenute

agli artt. 13-15 della Convenzione di Bruxelles™’ **®

, volte a regolare la

competenza giurisdizionale in ordine ai contratti conclusi dai consumatori.
Nella fattispecie, la Corte ha stabilito che, affinché un soggetto che

ha stipulato un contratto relativo ad un bene destinato ad uso un promiscuo

si possa considerare consumatore, ¢ necessario “che ['uso professionale sia

23 In questo senso, cfr. ROSSI CARLEO L., I soggetti, op. ult. cit., p. 32; KIRSCHEN
S., Sub art. 3, comma 1, lett. a), op. ult. cit., p. 55.

236 Cfr. Corte di Giustizia CE, 20 gennaio 2005, Gruber c. Bay Wa AG, in causa
C-464/01, con nota di MAGGIPINTO A., Convenzione di Bruxelles a maglie strette: i giudici
inventano il consumatore ‘puro’, in Dir. e Giustizia, 2005, fasc. n. 8, p. 102 ss.; con nota di
CRESCIMANNO V., I «contratti conclusi con i consumatori» nella Convenzione di Bruxelles:
autonomia della categoria e scopo promiscuo, in Europa e dir. privato, 2005, fasc. n. 4, p.
1381 ss.; con nota di CONTI R., La nozione di consumatore nella Convenzione di Bruxelles
1. Un nuovo intervento della Corte di Giustizia, in Il Corriere giuridico, 2005, fasc. n. 10,
p. 1384 ss.; con nota di FAZIO E., La tutela consumeristica e [’acquisto per fini promiscui,
in Europa e dir. priv., 2007, fasc. 1., p. 153 ss..

27 Cfr. artt. 13-15 della Convenzione di Bruxelles del 27 febbraio 1968,
concernente la competenza giurisdizionale e 1’esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale (pubblicata in G.U.C.E. C 27/1 del 25 gennaio 1998), oggi sostituiti dagli artt.
15-17 del Regolamento del Consiglio n. 44 del 2001 (pubblicato in G.U.C.E. L 12/1 del 16
gennaio 2001).

% In particolare, nella Sezione 4 della suddetta Convenzione, dal titolo
«Competenza in materia di contratti conclusi dai consumatori», 1’art. 13 statuisce che «in
materia di contratti conclusi da una persona per un uso che possa essere considerato
estraneo alla sua attivita professionale, in appresso denominata consumatore, la competenza
¢ regolata dalla presente sezione (...): 1) qualora si tratti di una vendita a rate di beni mobili
materiali, 2) qualora si tratti di un prestito con rimborso rateizzato o di un’altra operazione
di credito, connessi con il finanziamento di una vendita di tali beni, 3) qualora si tratti di un
altro contratto che abbia per oggetto una fornitura di servizio o di beni mobili materiali se
a) la conclusione del contratto ¢ stata preceduta da una proposta specifica o da una
pubblicita nello Stato in cui il consumatore ha il proprio domicilio e se b) il consumatore ha
compiuto in tale Stato gli atti necessari per la conclusione del contratto.
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talmente marginale da avere un ruolo trascurabile nel contesto globale
dell’operazione di cui trattasi, essendo irrilevante a tale riguardo il fatto
che predomini ['aspetto extraprofessionale”™.

Inoltre, per quanto concerne I’interpretazione del concetto di scopo
estraneo contenuto nella definizione di consumatore, alcuni autorevoli

esponenti della dottrina, sostenuti da qualche pronuncia offerta dalla

giurisprudenza di merito”®, propendono verso I’utilizzo di un criterio

29 Cfr. Corte di Giustizia CE, 20 gennaio 2005, causa C-464/01, punto n. 54.
Mostra qualche perplessita nei riguardi della suddetta pronuncia FAzIO E., La tutela
consumeristica e [’acquisto per fini promiscui, op.cit., p. 178 ss., cit., in quanto la decisione
in oggetto utilizza «concetti quantitativi, piu che funzionali, di «marginalita» e di
«predominanza» degli scopi professionali perseguiti dall’agente per riconoscere o escludere
la qualita di contraente consumatore». Diversamente, secondo I’Autore, «per un corretto
inquadramento sistematico della figura in esame, ¢ necessario abbandonare una prospettiva
meramente strutturale, di rilievo quantitativo o proporzionale dei differenti usi che
compongono la promiscuita, ¢ muoversi in una direzione opposta. (...) In una prospettiva
funzionalistica, sembra che il concetto di egemonia degli scopi extraprofessionali perseguiti
dal contraente, quale elemento condizionante la definizione positiva di consumatore, possa
cogliersi e precisarsi nel suo rapporto con il concetto di prevalenza, che viceversa la nega,
solo facendo ricorso all’elemento causale, 1’unico in grado di svincolare la relativa
valutazione da arbitrari criteri di consistenza e di graduazione degli scopi, che finirebbero
per dare rilievo a profili volontaristici e soggettivistici, quali motivi o scopi mediati di
dubbio fondamento e legittimita». Infatti, per 1’Autore, vi sarebbe parallelismo «tra
funzione consumeristica dell’atto, riconoscibile dall’interesse fondamentale perseguito e dal
dispiegarsi dei suoi effetti economico-sociali e giuridici, e la qualita dell’agente».

2011 richiamo ¢ alla nota sentenza del Trib. di Roma, del 20 ottobre 1999, Patané
c. Soc. DHL International, (con nota di MAFFEIS D., Ambito soggettivo di applicazione
degli artt. 1469 bis e seguenti c.c., in I Contratti, 2000, fasc. n. 5, p. 444 ss. e di COREA U.,
Ancora in tema di nozione di “consumatore” e contratti a scopi professionali: un
intervento chiarificatore, in Giustizia civile, 2000, fasc. n. 7-8, pt. 1, p. 2119 ss.), in cui si ¢
interpretata estensivamente la nozione di consumatore, ritenendo tale uno scultore
professionista che aveva stipulato un contratto di trasporto con la societd DHL finalizzato
alla consegna di una propria opera d’arte per la partecipazione ad un concorso.

In particolare, a seguito della mancata consegna dell’opera da parte del vettore,
che si era comunque offerto di risarcire il danno connesso alla perdita de qua, ’artista ha
deciso di instaurare la causa in oggetto dinanzi al giudice competente al fine di ottenere la
riparazione dell’intera perdita (legata sia al valore venale ed artistico dell’opera che alla
mancata opportunita di partecipare al concorso, il cui premio finale ammontava a settanta
milioni di lire), sostenendo, altresi, 1’applicabilita in tale sede degli artt. 1469 bis cc. cod.
civ. dal momento che, secondo lui, il contratto in oggetto era stato sottoscritto tra un
consumatore e un professionista.

Il giudice di merito, segnatamente, ha ritenuto che lo scultore fosse assimilabile
ad un consumatore in quanto, pur agendo nel quadro di un’attivitd professionale, la
stipulazione del suddetto contratto non era inquadrabile tra le manifestazioni di tale attivita
lavorativa propriamente considerata.

In particolare, nelle motivazioni della sentenza in esame, si legge che «se la legge
presume che anche colui che esercita professionalmente un’attivita (imprenditoriale o non)
si possa trovare in tale situazione di debolezza nel contrattare con chi come lui opera
professionalmente, ma nell’ambito specifico in cui si inserisce il contratto stesso, sembra
evidente che in questo risiede il discrimine tra i due: che per 1'uno (il «professionistay
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diverso rispetto a quello dell’uso prevalente: in particolare, secondo tale
orientamento, la modalita interpretativa da adottare per dirimere la questione
oggetto d’esame dovrebbe basarsi sul c.d. “criterio della competenza

»261 262 41 quale distingue gli atti fra “atti della professione”

rispetto all’atto
(nell’ambito dei quali il soggetto esplica la propria attivita professionale,
con la conseguente esclusione della possibilita di applicare ad essi la
disciplina consumeristica in oggetto) ed “atti relativi alla professione” (i
quali sono collegati e posti in funzione strumentale rispetto all’attivita

professionale svolta ma il cui oggetto non ne costituisce espressione, con la

conseguenza che, nei riguardi di quest’ultimi, si possa applicare la disciplina

definito tale dalla legge) la conclusione di un contratto di quel genere costituisce un atto
della sua professione, per I’altro (il «consumatore» appunto) un atto esterno alla sua, a
prescindere dall’utilizzazione che egli intenda assegnare al bene acquistato. E, in effetti,
sotto questo profilo non si vede come possa essere differente la posizione del
rappresentante di commercio che acquista un’automobile per il suo lavoro e quella di altra
persona (se non lui stesso) che 1’acquista per la famiglia: entrambi sono contraenti
occasionali (cio¢ non professionali) che normalmente (...) non hanno la forza di imporre
una trattativa sulle clausole contrattuali, né una motivazione — altrettanto forte quanto
quella del professionista — per impiegare tempo, energie ed anche denaro (per farsi assistere
da esperti) nello studio delle varie clausole predisposte dalla controparte». Nello stesso
senso, cfr. Pret. Foggia-Orta Nova, 17 dicembre 1998, con nota di TORRESI T.,
Consumatore, professionista. Fermenti giurisprudenziali, in Giur. it., 2000, fasc. n. 2, p.
312 ss. e Trib. di Terni, 13 luglio 1999, con il commento di PALMIERI A., La sfuggente
nozione di consumatore e le istanze di tutela del professionista vessato, in Danno e resp.,
2000, fasc. n. 8-9, p. 867 ss..

1 In particolare, la tesi dottrinale in esame si basa sul noto indirizzo della
giurisprudenza francese che distingue gli “actes de la profession” da quelli “relatifs a la
profession”, la quale, come ricorda CASERTA 1., La nozione di «consumatore» secondo la
Cassazione, op.cit. p. 344, ¢ «incentrata sulla necessita di tutelare la parte debole del
rapporto, (...) indifferente al fatto che I’atto sia posto in essere da un consumatore o da un
professionistay.

Per la dottrina favorevole a tale tesi interpretativa, si veda GATT L., Ambito
soggettivo di applicazione della disciplina. Il consumatore e il professionista, op.cit., p. 153
ss.; FICI A., “Consumatore”, “professionista” e criteri di vessatorieta nei contratti del
consumatore, in Il Corriere giuridico, 2002, fasc. n. 12, p. 1627; GABRIELLI E., Sulla
nozione di consumatore, in www.judicium.it, 20 febbraio 2003, p. 1 ss..

262 Tale criterio interpretativo aiuta anche per compiere un’ulteriore ripartizione
fra atti “strumentali”, “occasionali” e “non occasionali”. In questo senso, cfr. GABRIELLIE.,
Sulla nozione di consumatore, op.cit., p. 7, cit., secondo cui «una variante della teoria,
diretta a restringerne gli esiti applicativi, altrimenti ritenuti troppo ampi, ¢ quella per cui gli
atti strumentali non sarebbero da considerarsi sempre atti relativi alla professione, bensi atti
della professione o, al contrario, atti relativi alla professione a seconda, rispettivamente, che
1’atto si ponga rispetto alla professione in un rapporto di strumentalita non occasionale o no.
Cosi, sara atto della professione 1’acquisto di una macchina tipografica da parte di un
tipografo, mentre mero atto relativo alla professione sara quello mediante cui uno scultore
affidi una propria opera ad un vettore ai fini della partecipazione ad un concorso». In senso
analogo, FICI A., “Consumatore”, “professionista” e criteri di vessatorieta nei contratti
del consumatore, op.cit., p. 1627 ss..
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. . . . 2
relativa ai contratti dei consumatori)*®.

In particolare, secondo tale tesi, la verifica compiuta da parte del
giudice non deve essere volta ad esaminare se 1’utilizzazione del bene o del
servizio acquisito rientri nel quadro della propria attivita professionale, ma
se vi rientri 1’utilizzazione del contratto stesso, ossia 1’attivita di stipula di
quel determinato negozio giuridico.

In proposito, occorre rilevare che le decisioni offerte dai giudici di
legittimita riguardo [D’interpretazione della formula “scopi estranei
all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente svolta”, di cui
all’art. 3, comma 1, lett. @), cod. cons., si pongono in netto contrasto con
I’estensivo orientamento dottrinale nonché della giurisprudenza di merito
fin qui descritto, in quanto le pronunce della Suprema Corte”** sono
prevalentemente orientate verso un’interpretazione restrittiva della norma,
fermamente ancorata al dato testuale della stessa”®.

Pertanto, secondo i giudici della Corte di Cassazione, in conformita

con quanto espresso sia dalla Corte di Giustizia sia dalla nostra Corte

263 Come rileva MACARIO F., Dalla tutela del contraente debole alla nozione
giuridica di consumatore nella giurisprudenza comune, europea e costituzionale, op.cit.,
cit., p. 876, la differenza fra questi due tipologie di atti ¢ «data dall’utilizzazione del
contratto stesso (cio¢ se esso sia volto o no ad essere utilizzato nel quadro dell’attivita
professionale)». L’Autore, inoltre, richiamando le considerazioni di CHINE G., Voce
Consumatore (protezione del) nel diritto civile, in Enciclop. dir., Aggiornamento IV,
Giuffré, Milano, 2000, p. 401, osserva come «questa impostazione dirime anche il
problema del regime cui sottoporre i c.d. acquisti promiscui» (cfr. nota 15).

2648i vedano, in via esemplificativa, le seguenti pronunce: Corte Cass., Sez. I, 25
luglio 2001, n. 10127, con nota di CASERTA 1., La nozione di «consumatore» secondo la
Cassazione, in I Contratti, 2002, fasc. n. 4, p. 338 ss. (nella fattispecie, si ¢ negata la
qualifica di consumatore ad un rivenditore di cicli e motocicli, il quale, al fine di
promuovere la sua attivita di vendita, aveva stipulato una convenzione con una banca
relativa ad un progetto di finanziamento cui potevano accedere i clienti che volevano
acquistare da lui biciclette e motocicli, ma che erano impossibilitati al pagamento in
contante); Corte Cass., Sez. IIl, 23 febbraio 2007, n. 4208, con nota di ROCCO DI
TORREPADULA N., Sulla nozione di consumatore, in I Contratti, 2007, fasc. n. 12, p. 1074
ss. (nel caso di specie, si ¢ negata la qualifica di consumatore ad una imprenditrice agricola
che aveva sottoscritto una polizza assicurativa per la copertura di rischi derivanti
dall’attivita dell’azienda di cui era titolare); Corte Cass., Sez. III, 10 luglio 2008, n. 18863,
con nota di BARTOLINI F., Il consumatore: chi era costui?, in Danno e responsabilita,
2009, fasc. n. 4, p. 385 ss. (nel caso in oggetto, si ¢ negata la qualifica di consumatore ad
una ditta titolare di un ristorante che aveva sottoscritto, con una S.p.A., un contratto avente
ad oggetto una fornitura di gas).

25 1 questo senso, cfr., fra tanti, DONNARUMMA M., [ contratti con il
consumatore, op. cit., p. 297.
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Costituzionale sul punto, non pud essere consumatore: la persona
giuridica®™; colui che agisce per scopi inerenti, o anche solo connessi,
all’attivita professionale eventualmente svolta®’; colui che si procura un
bene o fruisce di un servizio in previsione di una futura attivita di
impresa268.

Recentemente, poi, la questione ha interessato anche la direttiva
2011/83/UE, la quale al considerando n. 17 prevede espressamente sia che
“la definizione di consumatore dovrebbe includere le persone fisiche che
agiscono al di fuori della loro attivita commerciale, industriale, artigianale
o professionale”, sia che, “nel caso di contratti con duplice scopo, qualora
il contratto sia concluso per fini che parzialmente rientrano nel quadro
delle attivita commerciali della persona e parzialmente ne restano al di
fuori e lo scopo commerciale sia talmente limitato da non risultare

predominante nel contesto generale del contratto, la persona in questione

2% Cfr., in tal senso, ad esempio, la richiamata pronuncia della Corte di Giustizia
CE, 22 novembre 2001, Soc. Cape c. Soc. Idealservice e Soc. Idealservice Mn Re c. Soc.
Omai, in cause riunite n C-541/99 e C-542/99, nonché la citata pronuncia della Corte Cass.,
Sez. I, 25 luglio 2001, n. 10127, D.A. c¢. Deutsche Bank S.p.A..

*7In proposito, cfr. Corte di Giustizia CE, 14 marzo 1991, Di Pinto, in causa C-
361/89, pubblicata in Giur. Comm., 1992, II, p. 703, in cui viene disposto che un
commerciante che riceve visite a domicilio non deve essere considerato come un
consumatore (tutelato dalla direttiva 85/577/ Cee in materia di contratti negoziati fuori dei
locali commerciali) nonché cfr. Corte Cass., Sez. I1I, 14 giugno 2007, n. 13967, Lugnoli c.
Soc. Seat divisione Stet., in cui si ¢ ribadito che il soggetto che stipula un contratto come
persona fisica che agisce per scopi relativi all’attivita di un’impresa di assicurazioni non
puo assumere la veste di consumatore. Analogamente, cfr., Corte Cass., Sez. III, 10 luglio
2008, n. 18863.

268 Cfr., in tal senso, Corte di Giustizia CE, 3 Iuglio 1997, Benincasa Francesco c.
Soc. Dentalkit, in causa C-269-95, pubblicata in Raccolta, 1997, 1, p. 3767 (nella
fattispecie, si € negata la qualifica di consumatore ad un soggetto che aveva stipulato un
contratto di franchising con una societa specializzata nella vendita di prodotti per I’igiene
dentale, finalizzato all’apertura e all’esercizio di una futura attivitd commerciale), nonché
Corte Cass., Sez. III, 18 settembre 2006, n. 25121, inedita e, analogamente, Corte Cass.,
Sez. III, 10 agosto 2004, n. 15475, Giannetti c. Soc. Printer Tape S.p.A. (in cui si ¢ negata
la qualifica di consumatore ad un soggetto che aveva concluso un contratto con una societa
specializzata nella commercializzazione di cartucce per stampanti, poiché i giudici hanno
ritenuto che I’acquisto di beni strumentali, come apparecchi per la rigenerazione di
consumabili per stampanti elettroniche, tessuto informativo inchiostrato, inchiostri per ink-
jet in quantita consistente, non potevano essere acquisiti che in vista del futuro esercizio di
un’attivita imprenditoriale).

In argomento, osserva DONNARUMMA M., I contratti con il consumatore, op. cit.,
p. 299, cit., che per il futuro imprenditore o professionista, non essendo ancora divenuto
tale, «viene a determinarsi una singolare condizione di sfavore (certamente transitoria),
poiché non puo invocare né la disciplina a tutela del consumatore né quella dettata per gli
imprenditori o per i professionisti».
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dovrebbe altresi essere considerata un consumatore .

Orbene, per quanto concerne invece la controparte del
consumatore’ '’ nell’ambito dei contratti di consumo — ossia la figura del
professionista — questo rappresenta, relativamente al tema oggetto
d’indagine, il soggetto interessato agli accertamenti dell’Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato effettuati in applicazione di quanto
disposto dall’art. 37 bis cod. cons.*”".

In particolare, la nozione generale di professionista ¢ piuttosto

272

ampia”’“ ed attualmente’”> & contenuta all’art. 3, comma 1, lett. ¢), cod.

29y considerando n. 17 della direttiva 2011/83/Ue, del Parlamento europeo e
del Consiglio, del 25 ottobre 2011, concernente «i diritti dei consumatori», recante modifica
della direttiva 93/13/CEE del Consiglio e della direttiva 1999/44/CE del Parlamento
europeo ¢ del Consiglio e che abroga la direttiva 85/577/CEE del Consiglio e la direttiva
97/7/CE del Parlamento europeo e del Consiglio (pubblicata in G.U.U.E. L 304/64 del 22
novembre 2011, pag. 0064-0092).

In argomento, cfr. ALESSIR., I contratti del consumatore, in BESSONE M. (a cura
di), Istituzioni di diritto privato: Ventesima edizione, Giappichelli, Torino, 2013, p. 583 la
quale osserva che la direttiva Consumer Rights, pur facendo riferimento al contratto con
scopo misto nel considerando n. 17, nulla prevede al riguardo all’interno del corpo
normativo della stessa direttiva. In particolare, secondo 1I’Autrice, nonostante la direttiva
richiami implicitamente 1’orientamento espresso dai giudici comunitari (cfr. la gia citata
Corte di Giustizia CE, 20 gennaio 2005, Gruber c. Bay Wa AG, in causa C-464/01),
secondo cui lo scopo professionale dovra essere del tutto trascurabile al fine di non
escludere D’applicazione della disciplina speciale prevista per i contratti di consumo,
«sembra in realta riproporre il piu consueto criterio dello scopo (o causa) prevalente».

27 «La definizione di consumatore appare dunque complementare a quella di
professionista: il consumatore non ¢ il singolo individuo in quanto tale (il «particulier») ma
I’individuo che ¢ parte di un rapporto istituito con un soggetto a lui contrapposto, che
presenta caratteristiche opposte, cio¢ un individuo (o un ente) che svolge attivita
professionale (commerciale, finanziaria, liberale etc.). E (...) fondamentale precisare che la
contrapposizione consumatore/professionista, pur presentando affinita a quella ottocentesca
di cliente/commerciante, non si identifica con quella: nelle definizioni ottocentesche la
contrapposizione assolveva la funzione di creare immunita e privilegi per il commerciante;
nel diritto comunitario e negli ordinamenti nazionali odierni la contrapposizione assolve ad
una funzione opposta, quella di creare posizioni di favore per la parte idealmente
considerata piu debole, il consumatore, rispetto a quella idealmente considerata piu forte, il
professionista, perché quest’ultimo ¢ piu informato, ha maggior potere contrattuale, si
assume 1l rischio dell’attivita economica svolta, e cosi via». Cosi, testualmente, ALPA G.,
Ancora sulla definizione di consumatore, op. cit., cit., p. 205.

21 Cfr. PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori contro le
clausole vessatorie, op.cit., p. 50.

2 1 questo senso, fra molti, v. KIRSCHEN S., Sub art. 3, comma 1, lett. ¢), in
ALPA G. E RoSSI CARLEO L. (a cura di), Codice del consumo. Commentario, Esi, Napoli,
2005, p. 66, la quale osserva che la norma in esame utilizza anche espressioni
particolarmente generiche. Per 1’ Autrice, infatti, «mancano, ad esempio, i riferimenti alla
struttura organizzativa e alle finalita istituzionali che il professionista deve perseguire; o,
ancora le indicazioni su una possibile natura giuridica, pubblica o privata, che tale soggetto,
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cons.”’, a tenore del quale pud definirsi tale “la persona fisica o giuridica
che agisce nell’esercizio della propria attivita imprenditoriale,
. .. . . .. 9275
commerciale, artigianale o professionale, ovvero un suo intermediario” .
Dalla lettura del dettato normativo in esame, ne discende come
rientrino in tale ambito di applicazione tutte le controparti del

2 r (X3 i o b . . .
consumatore’ °, purché “entrino con questi in contatto nell esercizio di una

. . 277 . 278 B . .
attivita economica”'’ svolta non occasionalmente”"" e con l’organizzazione

qualora si tratti di una persona giuridica, pud in concreto assumere; cosi come restano
incerti i confini che delimitano il concetto di «intermediario»».

A tal proposito, — osserva CHINE G., Sub art. 3, op.cit., p. 25 — alcuni profili di
genericitd contenuti nella definizione in oggetto possono essere colmati dal combinato
disposto di detta disposizione con quella di cui all’art. 3, comma 1, lett. @), cod. cons..

2 La definizione in esame ricalca, con qualche modifica, quanto disposto
dall’art. 1469 bis, comma 2, cod. civ., a sua volta riproduttivo della definizione di
professionista prevista dall’art. 2, lett. c), della direttiva 93/13/CEE, secondo cui «il
professionista ¢ la persona fisica o giuridica, pubblica o privata, che, nel quadro della sua
attivita imprenditoriale o professionale, utilizza il contratto» concluso tra un consumatore ¢
un professionista.

27 Per un approfondimento sulla nozione generale di professionista, fra molti, si
veda GATT L., Ambito soggettivo di applicazione della disciplina. 1l consumatore e il
professionista, op.cit., p. 168 ss.; KIRSCHEN S., Sub art. 3, comma 1, lett. ¢), op.cit., p. 66
ss.; DE CRISTOFARO G., Sub. art. 3, Sez. IV, cod. cons., in DE CRISTOFARO G., ZACCARIA
A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori, Cedam, Padova, 2010, p. 80
ss.; MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.cit., p. 33 ss.; CHINE G.,
Sub art. 3, op.cit., p. 25 ss..

2311 d.Igs. 2007 n. 221 ha aggiunto le parole «commerciale, artigianalex rispetto
alla formulazione originaria della definizione di professionista contenuta nel codice del
consumo. In merito, la dottrina ha osservato come tale intervento non sia stato di particolare
rilievo poiché, anche ai sensi di quanto disposto dal previgente dettato normativo dell’art. 3,
comma 1, lett. ¢), cod. cons., privo della suddetta precisazione, era pacifico ricomprendere
in tale categoria anche i commercianti e gli artigiani (cft., in tal senso, CHINE G., Sub art. 3,
op.cit., p. 25 e MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.cit., p. 34).

% Pertanto, a differenza del consumatore, pud essere professionista sia
I’imprenditore individuale, sia quello collettivo. Cosi, CHINE G., Sub art. 3, op.ult.cit., p.
25.

7 Ai fini dellattribuzione della qualifica di professionista non & necessario «che
il soggetto persegua un lucro, essendo 1’economia della gestione e non lo scopo di lucro il
requisito minimo dell’attivita d’impresa». Cosi, GATT L., Ambito soggettivo di applicazione
della disciplina. Il consumatore e il professionista, op.ult.cit., cit., p. 168.

278 Osserva CHINE G., Sub art. 3, op.cit., p. 25, che anche la definizione di
professionista, come quella di consumatore, «si accentra sull’agere» e, pertanto, I’attivita
professionale, commerciale, artigianale o imprenditoriale esercitata deve «essere in ogni
caso connotata dalla abitualita, intesa come non occasionalitay.

Concorde, anche KIRSCHEN S., Sub art. 3, comma 1, lett. ¢), op.cit., p. 70,
secondo la quale la disposizione in esame pud applicarsi anche ad una attivita che non sia
imprenditoriale ma che comunque rappresenti una attivitd lavorativa svolta
professionalmente dall’autore dell’atto, il quale «¢ in grado di offrire una prestazione
(avente ad oggetto beni e/o servizi) di alto livello qualitativo e quantitativoy.

Per un approfondimento in relazione al carattere di non occasionalita della attivita
svolta, si veda, in dottrina, SANNIA M., Sub art. 1469 bis, comma 2, in CESARO E. (a cura
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dei mezzi necessari .

In primo luogo, quindi, puo essere professionista la persona fisica,
ossia sia I’imprenditore che il libero professionista volto ad offrire una
prestazione d’opera intellettuale** **'.

In secondo luogo, si possano ricomprendere in tale categoria: le
persone giuridiche, come le societa di capitali; gli altri enti aventi

personalita giuridica, come le fondazioni di impresa e le associazioni

di) Clausole vessatorie e contratto del consumatore, Cedam, Padova, 2001, p. 120 e, in
giurisprudenza, Trib. di Palermo, ordinanza dell’8 marzo 1999, Adiconsum c. Siremar
S.p.A., con nota di GRANIERI M., Finché la barca va... clausole vessatorie e responsabilita
del vettore marittimo, in Danno e responsabilita, 1999, fasc. n. 6, p. 683 ss. e Trib. di
Palermo, ordinanza, 18 settembre 2000, Acquedotto Consortile del Biviere c. Adiconsum,
con nota di PALMIERI A., Acqua azzurra, acqua chiara: trasparenza ed equita nelle
condizioni generali dei contratti di fornitura idrica, ivi, 2001, fasc. n. 2, p. 177 ss..

Inoltre, come anticipato in precedenza con riguardo alla figura di consumatore, la
non occasionalita dell’attivita imprenditoriale, commerciale, artigianale, professionale
svolta dal professionista, ha generato dubbi circa la possibilita di ricondurre a tale categoria
anche coloro che svolgono attivita strumentali e preparatorie rispetto ad una futura attivita
d’impresa. A tal proposito, nonostante in dottrina ci sia chi propende negativamente in tal
senso (cfr., in tal senso, GATT L., Ambito soggettivo di applicazione della disciplina. 11
consumatore e il professionista, op.cit., p. 134 ss.), la giurisprudenza, sia comunitaria che
nazionale, si ¢ pronunciata positivamente al riguardo (cfr., in ambito comunitario, Corte di
Giustizia CE, 3 luglio 1997, Benincasa Francesco c. Soc. Dentalkit, in causa C-269-95 con
nota di BASTIANON S., Consumatore ed imprenditore (...futuro) nel diritto comunitario:
luci ed ombre di due nozioni dai confini incerti, in Responsabilita civile e previdenza, 1998,
fasc. n. 1, p. 62 ss. e RINALDI F., Non é qualificabile come “consumatore” chi acquista
beni per l’esercizio futuro di una attivita di impresa, in La Nuova Giur. Civ. Comm., 1998,
fasc. n. 3, p. 346 ss.; analogamente, fra le prime pronunce in ambito nazionale cosi
orientate, cfr. Corte Cass., Sez. I, 25 luglio 2001, n. 10127, con nota di CASERTA 1., La
nozione di «consumatore» secondo la Cassazione, op.cit., p. 338 ss.).

279 Cosi, in termini, ROSSI CARLEO L., I soggetti, op. cit., cit. p. 34.

% Giova ricordare che il Consiglio di Stato, nel parere sullo schema di codice del
consumo (v. Cons. St., sez. consultiva per gli atti normativi, Adunanza del 20 dicembre
2004, n. 11602, par. 8.3), aveva espresso qualche perplessita in merito all’equiparazione,
ormai pacifica in dottrina, sulle due figure pocanzi citate, sostenendo che queste fossero
tenute ben distinte nell’ambito della struttura del codice civile (cfr. artt. 2082 e 2229 cod.
civ.), soprattutto per quanto concerne i profili di responsabilita (cfr. 2236 cod. civ.).

81 Controversa, in dottrina, ¢ la questione in ordine alla possibilita di ricondurre
alla nozione di professionista il lavoratore subordinato che stipuli un contratto di lavoro con
il proprio datore. Contrario MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale,
op.cit., p. 62 e, analogamente, CHINE G., Sub art. 3, op.cit., p. 25, il quale rileva che,
soventemente, a questa figura sono dedicate discipline speciali.

Di differente avviso, GATT L., Ambito soggettivo di applicazione della disciplina.
Il consumatore e il professionista, op.cit., pp. 173-174, la quale ritiene che, nonostante il
contratto di lavoro sia escluso dal raggio di applicazione della protezione in oggetto, cosi
come si deduce dal considerando n. 10 della direttiva 93/13/CEE, «cio non significa che sia
altresi escluso il contratto stipulato con un cliente-consumatore dal lavoratore subordinato
nell’esercizio della sua professioney.
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riconosciute; ed infine, secondo una parte della dottrina®™ orientata verso
un’interpretazione estensiva della norma, anche gli enti collettivi privi di
personalita giuridica ma dotati di soggettivita giuridica®™, come le societa di
persone, gli studi professionali associati, le associazioni non riconosciute e,
fra quest’ultime, anche gli enti no profit*® qualora svolgano attivita
economica.

Per quanto riguarda i soggetti pubblici, ’art. 3, comma 1, lett. ¢),
cod. cons. non contiene alcun riferimento espresso — diversamente dall’art.
1469 bis, comma 2, cod. civ. — tuttavia, parte della dottrina®®, sostenuta
anche dalla giurisprudenza di merito**®, ritiene che anche tali enti possano
essere considerati professionisti laddove concludano contratti con i

. . . Coea . . . 2
consumatori nell’ambito di una attivita imprenditoriale®®’.

282 g veda, in tal senso, DE CRISTOFARO G., Sub. art. 3, Sez. IV, cod. cons.,

op.cit., pp. 81-82 e, ROSS1 CARLEO L., I soggetti, op. cit., p. 34, secondo cui il riferimento
alla persona giuridica non deve essere interpretato in senso strettamente tecnico.

Concorde, sul punto, anche GATT L., Ambito soggettivo di applicazione della
disciplina. Il consumatore e il professionista, op.cit., cit., p. 174, secondo cui ¢ possibile
ricondurre nella categoria dei professionisti «ogni soggetto di diritto cui ¢ giuridicamente
imputabile 1’esercizio di una attivita di cessione di beni e servizi professionalmente svolta
con metodo economico.

283 Cosi KIRSCHEN S., Sub art. 3, comma 1, lett. ¢), op.cit., p. 67, cui si rinvia per
una piu puntuale ricostruzione sul punto (spec. nota 3).

2% Sul punto, recentemente, si & pronunciato il Tribunale di Monza, affermando
che si deve considerare professionista, ai sensi dell’art. 3, comma 1, lett. ¢), cod. cons.,
anche ’ente no profit che opera nell’ambito degli enti eroganti prestazioni sanitarie e socio
assistenziali, non potendo escludere tale qualifica laddove I’attivita in esame, pur essendo
esercitata senza finalita di lucro, venga svolta dietro corrispettivo economico. Cfr. Trib. di
Monza, Sez. II, 25 febbraio, 2014, in Redazione Giuffre, 2014.

285 gj veda, in tal senso, CHINE G., Sub art. 3, op.cit., p. 25 nonché DE
CRISTOFARO G., Sub. art. 3, Sez. IV, cod. cons., op.cit., p. 82.

2% Cfr. Trib. di Roma, del 4 febbraio 2002, n. 4622, Adiconsum c. Coni, con nota
di DE RosAs R.A., PALMIERI A., Consumatori, contratti e difesa dalle vessazioni: gli
ingranaggi cominciano, faticosamente, a girare, in Il Foro italiano, 2002, fasc. n. 10, I, p.
2829, nonché con nota di SANTARSIERE V., Concorsi pronostici. Riconduzione delle
clausole alla disciplina dei contratti del consumatore, in Archivio civile, 2002, fasc. n. 10,
p. 1094 ss.. In particolare, nel caso di specie, il giudice ha attribuito la qualifica di
professionista al CONI, ritenendo che «1’attribuzione della qualifica di professionista ad un
ente pubblico che esercita 1’attivita di organizzazione di concorsi pronostici non puo essere
esclusa per il solo fatto che i proventi di tale attivita sono destinati all’espletamento dei
compiti istituzionali alla cui cura esso & preposto (nella specie promozione e diffusione
dell’attivita sportiva)y.

27 La dottrina, circa I’attribuzione della qualifica di professionista agli enti
pubblici, ha manifestato una qualche perplessita. In argomento, ex multis, si rimanda a
TROIANO P., Gli enti pubblici come «professionisti» e come «consumatori», in BIANCA
C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei
contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999, p. 177 ss.
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A ben vedere, inoltre, alla figura di professionista ¢ assimilata
quella dell’intermediario”™®, con cui si suole intendere ogni persona fisica
che agisce in nome e per conto del professionista®*’.

Sono tali, dunque, tanto gli ausiliari dipendenti del professionista,
come, ad esempio, 1 commessi, quanto gli ausiliari autonomi, come, ad
esempio, gli agenti di rappresentanza, i quali, stipulano contratti in nome e
per conto del professionista **°.

Del pari, in dottrina, si considerano intermediari anche le persone
che operano in nome proprio ma per conto del professionista: cio vale, sia

laddove queste agiscano nell’esercizio della propria attivita professionale

(specie pp. 186-188), in cui I’Autore sottolinea la mancata possibilita di applicare la
disciplina in materia di clausole vessatorie ogniqualvolta tali enti svolgano un’attivita
d’impresa meramente funzionale.

28 [ ’introduzione di questa figura rappresenta una innovazione introdotta
dall’art. 3, comma 1, lett. ¢), cod. cons rispetto alla previgente nozione di professionista
contenuta nell’art. 1469 bis, comma 2, cod. civ. in cui non compariva alcun esplicito
riferimento rispetto a tale figura. Tuttavia, giova osservare come alcuni fra i primi
commentatori della previgente definizione di professionista contenuta nel codice civile gia
ponevano in evidenza come si dovesse attribuire tale qualifica anche a colui che agisce in
nome e/o per conto del professionista. Cosi GATT L., Ambito soggettivo di applicazione
della disciplina. Il consumatore e il professionista, op.cit., cit., p. 173.

¥ A tal proposito, si ¢ espresso anche il Consiglio di Stato che, nel parere sullo
schema di codice del consumo (v. Cons. St., sez. consultiva per gli atti normativi,
Adunanza del 20 dicembre 2004, n. 11602, par. 8.3), osserva come nell’ambito della
definizione estensiva di professionista sia preferibile utilizzare «la nozione di intermediario
piuttosto che quella piu generica di “persona che agisce in nome e per conto di”’» (corsivo
non mio).

Critica nei riguardi dell’equiparazione della figura dell’intermediario a quella
della «persona che agisce in nome e per conto di» proposta dal Consiglio di Stato,
BELLISARIO E., Sub art. 3, comma 1, lett. d), op.cit., cit., p. 82, la quale, seppur con
specifico riferimento alla figura del produttore (definito alla lettera d) dell’art. 3, comma 1,
cod. cons.), osserva che «tale interpretazione, (...) oltre a mortificare la ratio complessiva
che emerge dal sistema, si rileva anche totalmente inutile» poiché, applicando 1’istituto
generale della rappresentanza, sarebbero comunque applicabili al professionista gli effetti
conseguenti dagli atti compiuti da soggetti che agiscono in suo nome e per suo conto.
Secondo 1’ Autrice, quindi, sarebbe «preferibile, tenendo conto della tendenza generale volta
ad ampliare il numero dei soggetti responsabili, intendere il concetto di «intermediario»
come soggetto professionale che, in posizione autonoma rispetto al produttore, interviene
nella catena produttiva-distributiva». Nello stesso senso, cfr. anche BELLISARIO E., Sub art.
3, comma 1, lett. d), in MINERVINI E., ROSST CARLEO L. (a cura di), Le modifiche al codice
del consumo, Giappichelli, Torino, 2009, pp. 14-15, nonché CHINE G., Sub art. 3, op.cit., p.
26 ¢ KIRSCHEN S., Sub art. 3, comma 1, lett. ¢), op.cit., pp. 73-74.

20 Cosi MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.ult.cit., p.
34, il quale osserva, altresi, che non si ¢ mai dubitato che un contratto stipulato fra un
consumatore e un rappresentante di un professionista non fosse un contratto “business to
consumer”. Analogamente, cfr. anche GATT L., Ambito soggettivo di applicazione della
disciplina. Il consumatore e il professionista, op.cit., p. 173.
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(come, ad esempio, 1’agente senza rappresentanza), sia qualora cio avvenga
al di fuori del suddetto esercizio (ad esempio, il soggetto che stipula
occasionalmente un contratto con un consumatore in nome proprio ma per
conto del professionista)®®.

Infine, stante il tenore letterale dell’art. 37 bis cod. cons., giova
altresi osservare che sembrerebbero esclusi dall’ambito di applicazione
soggettivo della norma le associazioni di categoria e dei professionisti,
diversamente, per quanto concerne quest’ultime, da quanto avviene

nell’azione inibitoria collettiva contro le clausole vessatorie di cui all’art. 37

292
C. cons. ? .

3. Segue. L’ambito di applicazione oggettivo. L’(in)utilita

della norma.

Per quanto concerne 1’ambito di applicazione oggettivo dell’art. 37
bis cod. cons., la norma affida all’Autorita antitrust un potere di intervento

di tipo orizzontale®” che, nella fattispecie, si realizza mediante il controllo

2T Ancora cfr. MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.cit.,

p. 35. Secondo I’Autore, infatti, laddove non si ricomprendessero nella nozione in esame
anche le figure pocanzi descritte, «I’innovazione in parola si risolverebbe in una bolla di
sapone.

22 n questo senso, cfr., BATTELLI E., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie, op.cit.,, p. 63; ID., L’intervento dell’Autorita antitrust contro le clausole
vessatorie e le prospettive di un sistema integrato di protezione dei consumatori, op. cit., p.
214; PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori contro le clausole
vessatorie, op. cit., p. 50. Contra, MINERVINI E., La tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie nei contratti del consumatore, op. cit., cit., p. 566, il quale ritiene che
la norma ricomprenda nel suo ambito di applicazione «anche le associazioni di
professionisti, quale ad esempio I’ ABI», parimenti a quanto avviene nell’ambito dell’azione
inibitoria, ai sensi dell’art. 37 cod. cons., ove sorge in capo a tali soggetti una
legittimazione passiva.

In tema di azione inibitoria, sia consentito rinviare alle considerazioni gia esposte
nel corso del Capitolo I, par. 6, del presente Lavoro e agli Autori ivi citati.

% La norma ha carattere orizzontale, e non settoriale, poiché si pud applicare a
tutti 1 contratti B2C — purché siano contratti di massa e standardizzati — a prescindere dal
settore commerciale del contratto. In questo senso, cfr. ROSSI CARLEO L., La tutela
amministrativa contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 496.

Sul punto, in previsione delle considerazioni che seguiranno al Capitolo IV del
presente Lavoro, giova rilevare che anche la disciplina in materia di pratiche commerciali
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sulle clausole inserite in tutti i contratti business to consumer (di seguito,
B2C)“che si concludono mediante adesione a condizioni generali di
contratto o con la sottoscrizione di moduli, modelli o formulari 1294295,
Questo nuovo strumento, pertanto, ¢ rivolto ad accertare in chiave
pubblicistica 1’eventuale vessatorieta delle clausole contenute nei contratti

b} . . .
standard™®, le quali, come ampiamente noto, sono predisposte ex uno latere

sleali (rectius scorrette) ¢ di tipo orizzontale, poiché riguarda «tutte le pratiche commerciali
sleali che possono impattare negativamente sui consumatori che concernono 1’operazione
economica ed i rapporti professionisti consumatori nel loro complesso». Cosi ZORZI
GALGANO N., Il contratto di consumo e la liberta del consumatore, in Trattato diritto
comm. pubbl. econ., Cedam, Padova, 2012, cit., p. 114. Inoltre, proprio per questa sua
natura orizzontale, la direttiva 2005/29/Ce viene definita dagli stessi organi comunitari, nei
lavori preparatori, come direttiva-quadro (v. la Relazione illustrativa della “Proposta di
direttiva relativa alle pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori nel mercato
interno”, in COM (2003) 356 def., nn. 44 ¢ 45).

% In relazione alle clausole generali di contratto, occorre ricordare che il nostro
legislatore non ha provveduto a dare alcuna definizione; ad essa, infatti, sono giunte in via
interpretativa dottrina e giurisprudenza, tenendo conto dei caratteri evidenziati dalla lettera
della legge (in questi termini, cfr. CHINE G., voce Contratti di massa (dir. vig.), in
Enciclopedia del diritto, Milano, Giuffre, 1997).

25 Cfr. art. 37 bis, comma 1, cod. cons., nonché PANDOLFINI V., La tutela
amministrativa dei consumatori contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 50 e CASSINIS P.,
The administrative protection against unfair contract terms in Italy: first year enforcement
activity, in Rivista Italiana Antitrust, 2014, fasc. n. 1, p. 95.

Inoltre, osservando il tenore letterale della norma, si puod rilevare come il
legislatore abbia previsto espressamente, diversamente da quanto statuito all’art. 37 cod.
cons. — recante la disciplina in tema di azione inibitoria in forma specifica —, 1’applicazione
della tutela amministrativa contro le clausole vessatorie sia alle condizioni generali di
contratto che alle fattispecie di contratti conclusi mediante moduli e formulari.

Tuttavia, come gia si ¢ avuto modo di evidenziare nel corso del Capitolo I, par. 5
e 6, del presente Lavoro, cui si rimanda per ulteriori approfondimenti sul punto, I’ambito di
applicazione oggettivo delle due norme coincide nonostante le differenti espressioni
utilizzate, essendo pacifico in dottrina una lettura in chiave estensiva dell’art. 37 cod. cons..

2% Seppur pleonastico, giova ricordare come tali contratti vengano anche chiamati
«contratti per adesione». Tale locuzione ¢ presente fin dalla Relazione del Ministro
Guardasigilli al Codice Civile, Libro Quarto. Delle Obbligazioni, cit., p. 132, pt. 612, in
cui veniva specificato come la prassi di utilizzare tale tipologia di contratti era figlia di una
realtd economica in cui I’acceleramento del fenomeno produttivo si concretizzava anche
nella necessitd di concludere rapidamente gli affari. Cio, tuttavia, aveva dato luogo ad
abusi, soprattutto nei casi in cui tali schemi contrattuali prestabiliti contenevano clausole
tali da mettere «i clienti alla mercé dell’ imprenditore.

Per la ricostruzione del fenomeno dei contratti standard e delle sottese ragioni
storiche ed economiche, cfr., in ambito nazionale, ALPA G., Il diritto dei consumatori, op.
cit., p. 174 ss., mentre, per la dottrina francese, da cui ha tratto origine la teoria normativa
sulle condizioni generali di contratto, cfr. HAURIOU M., Principes de droit public, Paris,
1910. Quanto alle condizioni generali di contratto ed ai negozi conclusi tramite moduli e
formulari, cfr., ex multis, MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.cit.,
p. 3 ss., nonché TORRENTE A., SCHLESINGER P., Manuale di diritto privato, op.cit., p. 504
sS..
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— nel caso di specie, il professionista®®’ — al fine di regolare in modo
uniforme una serie indefinita di rapporti contrattuali®®®, nei cui riguardi
I’altra parte — segnatamente, il consumatore — ha solamente la facolta di
aderire 0 meno, senza possibilita (salvo eccezioni) di incidere sul testo del
negozio giuridico previsto dalla parte predisponente®”’.

A ben vedere, tuttavia, nonostante il consumatore possa scegliere di
accettare o di rifiutare 1’affare propostogli dal professionista mediante
questa tipologia di contratti seriali, nella realta tale possibilita risulta ben piu
limitata.

Com’¢ noto, la prassi negoziale delle condizioni generali di
contratto nonché dell’uso di moduli e formulari, infatti, caratterizza
soprattutto 1 settori in cui sono presenti monopoli o certi comparti economici
in cui sono presenti identici schemi contrattuali (come, ad esempio, il settore

del credito o delle assicurazioni)’”, generando, in concreto, I’impossibilita

2T Mediante 1'uso di questa tipologia di contratti, — osserva FRANCHI V., Le
condizioni generali di contratto ed i contratti conclusi mediante moduli o formulari. La
tutela della parte debole non predisponente nei confronti delle clausole vessatorie ed
abusive, op.cit., cit., p. 835 — I'imprenditore ha la possibilita di conoscere preventivamente
«i costi e benefici connessi alle negoziazioni, prevederne i rischi, apprestare misure per
riderli, svolgere una consapevole politica dei prezzi».

% Le clausole generali di contratto, come ricorda MINERVINI E., Dei contratti del
consumatore in generale, op.cit., p. 4, si caratterizzano per la presenza di due elementi
essenziali: la generalitd e la predisposizione unilaterale. In particolare, come rileva
I’ Autore, il primo ¢ sinonimo di uniformita, mentre il secondo puod consistere sia nella
materiale elaborazione delle condizioni generali di contratto da parte del professionista che
nella mera adozione di condizioni generali elaborate da altri (come ad es. le associazioni di
categoria).

% In questo senso, cfr. ancora MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in
generale, op.ult.cit., p. 3 nonché CHINE G., voce Contratti di massa (dir. vig.), op.cit.,
passim. Analogamente si veda ALPA G., Il diritto dei consumatori, op. cit., cit., p. 174, il
quale evidenzia come «le clausole si definiscono appunto condizioni generali anche a
sottolineare con questa nomenclatura il Diktat che il contraente piu forte impone al
contraente piu debole. La stessa definizione di tali contratti come «contratti di adesione» —
aggiunge 1’Autore — vuol indicare, in altri termini, I’esigenza del comportamento del
contraente debole: aderire senza discutere» (corsivo non mio).

390 Cfr. ALPA G., Il diritto dei consumatori, op. cit., cit., p. 174, il quale osserva
altresi che «il fenomeno ¢ cosi noto da non richiedere molte delucidazioni, e appartiene,
peraltro, all’esperienza quotidiana di ognuno di noi». Oggetto dell’accertamento da parte
del’AGCM sono, quindi, le clausole contenute nei contratti di massa e standardizzati,
aventi ad oggetto, ad esempio, la vendita di beni consumo o la fornitura di servizi, il credito
al consumo, i contratti bancari e relativi a servizi di investimento, i contratti di vendita di
pacchetti turistici, i contratti di multiproprieta, le vendite stipulate fuori dai locali
commerciali, le vendite a distanza. In questi termini, cfr. PANDOLFINI V., La tutela
amministrativa dei consumatori contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 50, nota 20.
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per il consumatore di trovare una alternativa in quel dato segmento di
mercato’"' che possa offrirgli il bene o il servizio desiderato a condizioni
differenti®”’.

Questo, solitamente, crea una passiva rassegnazione del cliente-
consumatore ad accettare quanto stabilito dal professionista-predisponente,
nonostante sia consapevole della presenza di clausole svantaggiose.

Tali circostanze, quindi, hanno dato luogo a specifiche esigenze di
protezione, che, da ultimo, si sono concretizzate nella tutela oggetto
d’indagine.

Tuttavia, nonostante possa apparire pleonastico, sembra opportuno
rilevare come ’ambito di operativita dell’AGCM riguardo al nuovo potere
di intervento attribuitogli dal legislatore domestico per effetto dell’art. 37
bis cod. cons. sia piu limitato rispetto al controllo di vessatorieta in capo al
giudice ordinario in sede di giudizio individuale: quest’ultimo, in
particolare, opera, ai sensi degli artt. 33 ss. cod. cons., indipendentemente
dalla circostanza che si tratti di contratti individuali o di serie, benché
predisposti in modo unilaterale dal professionista, € non negoziati con il
consumatore303; I’ Autorita antitrust, diversamente, opera esclusivamente nei

confronti dei rapporti contrattuali standardizzati B2C**,

1 ’adozione generalizzata di schemi contrattuali da parte di imprese

concorrenti su uno stesso mercato, che uniformano il loro comportamento attraverso 1’uso
di medesime clausole vessatorie, potrebbe essere sintomo di pratiche concordate. Difatti,
una standardizzazione che presenta uguali rigidita in relazione al bilanciamento tra diritti ed
obblighi derivanti dal contratto potrebbe discendere da preliminari scambi di informazioni
volte ad uniformare le proprie strategie sul mercato adottando, appunto, una condotta
uniforme. Cosi, in termini, ROSSI CARLEO L., Oltre il consumatore nel tempo della crisi: le
nuove competenze dell’ AGCM, op. cit., cit., pp. 265-266.

32 Cfr. in questo senso, ex multis, CHINE G., voce Contratti di massa (dir. vig.),
op.cit., passim.

303 v, BARENGHI A., Sub art. 33, in CUFFARO V. (a cura di), Codice del consumo,
Giuffre, Milano, 2012, p. 266-267.

3% Con riguardo al sindacato svolto dall’AGCM, sotto il profilo oggettivo, cfr.
ANGELONE M., La nuova frontiera del «public antitrust enforcement»: il controllo
amministrativo dell’Agecm avverso le clausole vessatorie, op.cit., cit., pp. 19-20, secondo
cui «si tratta di un contesto applicativo piu ristretto rispetto a quello sul quale insistono gli
artt. 33 ss. ¢. cons. che presentano portata piu generale, abbracciando com’¢ noto tutti i
contratti intercorsi tra un professionista ed un consumatore, compresi quelli allestiti per un
singolo affare con una singola controparte». In particolare, secondo 1’Autore, «tale
limitazione sembra rispondere principalmente ad una logica di opportunita, qual ¢ quella di
non «sovraccaricare» 1’Autorita addossandole un (a dir il vero) improbabile controllo di
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Pertanto, muovendo dal principio secondo cui 1’Autorita tutela 1
consumatori in un’ottica di mercato e non il singolo individuo®”’, da cio ne
discende che non rientrano nel sindacato di vessatorieta del’ AGCM le
clausole contenute nei contratti predisposti dal professionista per un uso
individuale™®.

Inoltre, nonostante 1’art. 37 bis cod. cons. faccia riferimento
soltanto all’utilizzo®”’ delle condizioni generali di contratto quale oggetto
del controllo da parte dell’ Autorita antitrust e non anche a quelle di cui sia
“raccomandato [’utilizzo” da parte del professionista o delle associazioni
dei professionisti®” — diversamente dal riconoscimento espresso di cui
all’art. 37 cod. cons. —, alcuni fra i primi commentatori della norma hanno

sostenuto la tesi secondo cui la disciplina in oggetto sarebbe applicabile

anche a quest’ultime®®’, ovvero a quelle clausole non ancora utilizzate ma

carattere capillare; controllo che resta cosi circoscritto alle clausole vessatorie immesse nei
contratti «standardy» che, per definizione, risultano senz’altro piu dannose di quelle
destinate ad un uso individuale sia a causa della loro serialita e ampia diffusione, sia perché
molto piu spesso (non negoziale, ma) predisposte ex uno latere dal contraente «fortem» (il
corsivo ¢ dell’ Autore).

395 Conferma il carattere di «regola del mercatox» dell’art. 37 bis cod. cons. ROSSI
CARLEO L., Oltre il consumatore nel tempo della crisi: le nuove competenze dell’AGCM,
op. cit., p. 264 ss. (specie pp. 271-272), la quale rileva come il controllo operato
dall’Autorita antitrust in materia di clausole vessatorie prescinde da una valutazione
concreta del pregiudizio eventualmente arrecato ad un consumatore da una singola clausola
o da piu clausole contenute nei contratti standard B2C, moduli e/o formulari, ma si realizza
tramite un giudizio potenziale relativamente agli effetti che quest’ultime possono produrre
in un’ottica di mercato. L’ Autrice, inoltre, richiamandosi esplicitamente ad alcune sentenze
della Suprema Corte (cfr. Corte Cass., Sez. III, 20 marzo 2010, n. 6802 ¢ Corte Cass., Sez.
II, 18 ottobre 2010, n. 21379, le quali hanno chiarito come la ratio della disciplina
sostanziale in materia di clausole vessatorie sia volta al riequilibrio delle posizioni
contrattuali) rileva altresi come la nuova competenza dell’AGCM sia funzionale alla tutela
di mercato poiché si basa sul rispetto dell’equilibrio normativo tra domanda e offerta.

3% In questo senso, cfr. BARENGHI A., Sub art. 37 bis, op.cit.,, p. 288.
Analogamente, cfr. PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori contro le
clausole vessatorie, op. cit., p. 50 nonché BATTELLI E., L intervento dell Autorita antitrust
contro le clausole vessatorie e le prospettive di un sistema integrato di protezione dei
consumatori, op. cit., p. 215.

397 Cfr. art. 37 bis, comma 1 e 3, cod. cons. che rispettivamente parla di «clausole
inserite in contratti che si concludono mediante adesione a condizioni generali di contratto
o con la sottoscrizione di moduli, modelli o formulari» e di clausole che le imprese
interessate «intendono utilizzare nei rapporti commerciali con i consumatori» (corsivo
mio).

38 Cft. art. 37, comma 1, cod. cons..

39 Si sono mostrati a sostegno di questa tesi: PANDOLFINI V., La tutela
amministrativa dei consumatori contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 50; MINERVINI E.,
La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie nei contratti del consumatore, op.
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gia predisposte dall’impresa o dalle associazioni dei professionisti®'.

In particolare, con specifico riguardo alle clausole raccomandate
dalle associazioni di categoria, 1’Autorita, allo stato, non si ¢ ancora
pronunciata nonostante gli auspici espressi dalla dottrina a favore di una
interpretazione estensiva della disposizione in esame, applicabile soprattutto
nell’ambito della procedura di interpello.

. . . . 11
Pertanto, a modesto avviso di Chi scrive®'', sembrerebbe che

cit., p. 566; ID., Dei contratti del consumatore in generale, Giappichelli, Torino, 2014 (3*
ed.), pp. 151-152; QUERCI A., Le novita introdotte nel Codice del consumo dal d.l. 1/2012
ed il ruolo delle assicurazioni dei consumatori nella tutela contro le clausole vessatorie,
op. cit., p.456. Oscillante, sul punto, I’opinione di Battelli: in un primo momento si era
espresso a favore di un’estensione parziale della norma, reputando che «non rientrano nel
campo di applicazione dell’art. 37-bis quelle condizioni generali di contratto di cui sia
soltanto raccomandato 1’utilizzo, mentre si ritiene possano essere sottoposte le clausole
abusive contenute in contratti di adesione non ancora utilizzati (ma pronti per 1’uso)» (cfr.
BATTELLI E., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 63);
diversamente, in un contributo piu recente, ha ritenuto come «il procedimento ex art. 37 bis
possa riguardare, specie tramite la procedura di interpello, anche clausole
«"raccomandate"» dalle associazioni (ad esempio 1’ABI), a prescindere dal (ed anche prima
del) loro effettivo utilizzo da parte delle imprese» (cfr. BATTELLI E., L’intervento
dell’Autorita antitrust contro le clausole vessatorie e le prospettive di un sistema integrato
di protezione dei consumatori, op. cit., cit., p. 219).

Seppur noto, giova evidenziare come a fondamento di questo orientamento
dottrinale in chiave estensiva della norma vi sarebbe 1’opinione secondo cui tale
interpretazione si mostrerebbe piu coerente con la ratio sottesa alla direttiva 93/13/CEE.
Infatti, come gia rilevato nel corso del Capitolo I del presente Lavoro, la formulazione
dell’abrogato art. 1469 sexies cod. civ. relativo alla inibitoria collettiva in forma specifica
aveva dato luogo ad una procedura di infrazione cui era incorsa I’Italia per inesatto
recepimento della direttiva comunitaria in tema di clausole vessatorie.

301 questo senso, cfr. MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale,
Giappichelli, Torino, 2014 (3" ed.), pp. 151; BONACCORSI DI PATTI D., Prime
considerazioni sui procedimenti in materia di clausole vessatorie innanzi all’Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato, op.cit., p. 51; QUERCI A., Le novita introdotte
nel Codice del consumo dal d.l. 1/2012 ed il ruolo delle assicurazioni dei consumatori nella
tutela contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 456.

3 Concorde, nei riguardi di una visione restrittiva della norma, MIRONE A.,
Verso la despecializzazione dell’Autorita antitrust. Prime riflessioni sul controllo delle
clausole vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis cod. cons., op.cit., p. 14 ss., il quale, tuttavia,
basa la propria tesi, non tanto su una interpretazione testuale dell’art. 37 bis cod. cons.,
quanto sulla idea che un accertamento su questo tipo di clausole, raccomandate dalle
associazioni di categoria, si verrebbe a sovrapporre al controllo gia esercitato dal’AGCM
sulle intese anticoncorrenziali e, segnatamente, nell’ambito delle decisioni di associazioni
di imprese, ai sensi di quanto dispone 1’art. 2 della legge n. 287 del 1990).

In particolare 1’Autore — ricordando che nell’ambito di queste ultime fattispecie
vanno ricomprese, fra 1’altro, tutte le raccomandazioni di condizioni contrattuali effettuate
dalle associazioni di categoria — ha rilevato come I’AGCM, nella propria prassi maturata in
materia di tutela della concorrenza nel corso del tempo, abbia assoggettato il fenomeno
della standardizzazione contrattuale da parte di detti soggetti a «limiti ben piu stringenti del
divieto di abuso, trattandosi di fenomeno di per sé restrittivo della concorrenza, e che puo
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I’orientamento dell’AGCM diverga da quello prospettato in sede dottrinale,
essendo volto verso un’interpretazione piu restrittiva dell’art. 37 bis cod.
cons., ancorata al dato testuale della disposizione oggetto d’indagine.

Quanto alle “clausole che si intendono utilizzare” di cui al comma
3 dell’art. 37 bis cod. cons., stante il tenore letterale della norma, ¢ da
ritenersi, a modesto avviso di Chi scrivem, che la disposizione faccia
riferimento alle sole clausole predisposte ma non ancora utilizzate dal
professionista nell’ambito del proprio regolamento contrattuale.

Infine, guardando alla tutela amministrativa delle clausole
vessatorie come un ulteriore strumento in capo all’Autorita antitrust® ', ci si

potrebbe interrogare sull’effettiva utilita dell’art. 37 bis cod. cons. stante gia

essere ritenuto lecito alla sola condizione che ricorrano i presupposti di cui all’art. 4 1.
287/90», in materia di deroghe al divieto di intese restrittive della liberta di concorrenza.

Secondo I’Autore, muovendo dal presupposto che affinché si possa considerare
lecita la standardizzazione contrattuale sia necessario non solo 1’assenza di clausole
vessatorie ma anche «che la raccomandazione si limiti ai profili di tipo «tecnico», senza
intervenire in ordine a scelte di merito che potrebbero differenziare 1’offerta contrattuale
delle imprese su profili d’interesse per la clientela», ¢ da ritenere che «il riscontro di
raccomandazioni contrattuali di categoria, contenenti clausole suscettibili di essere
considerate vessatorie, dovrebbe (...) determinare 1’apertura di un procedimento ai sensi
della 1. 287/90, e non gia ai sensi dell’art. 37-bis, sia al fine di verificare se sussistano
ulteriori profili restrittivi della concorrenza, sia per verificare 1’esistenza dei presupposti per
I’applicazione delle sanzioni amministrative previste dall’art. 15 1. 287/90».

Per un approfondimento in materia di decisioni di associazioni di imprese, cfr., ex
multis, FATTORI P., TODINO M., La disciplina della concorrenza in Italia, 11 Mulino,
Bologna, 2010, p. 84 ss..

312Dj diverso avviso, PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori
contro le clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 56, il quale rileva che «sembra invece
preferibile consentire ai professionisti di coinvolgere 1’Autorita in merito a clausole gia
utilizzate, magari anche da molto tempo, per regolare i rapporti con i consumatori, anche se
tale possibilita dovra essere valutata attentamente, visti i riflessi di un eventuale parere
negativo da parte dell’ Autoritay.

313 Sottolinea il carattere peculiare della disposizione oggetto d’indagine, ROSSI
CARLEO L., Oltre il consumatore nel tempo della crisi: le nuove competenze dell’AGCM,
op. cit., p. 272, rilevando come la norma tracci una disciplina differente in termini di
presupposti rispetto ad altre tutele affidate all’AGCM nell’ambito delle quali possono avere
luogo la presenza e la circolazione di determinate clausole.

In particolare, 1’Autrice ricorda come la disciplina in materia di clausole
vessatorie guarda al momento statico del rapporto, quindi all’atto (contratto); diversamente,
la disciplina in materia di pratiche commerciale scorrette concerne I’attivita, ossia il
momento dinamico del rapporto di consumo — prima, durante e dopo — posto in essere da un
professionista nei riguardi di un consumatore. Infine, con riguardo ai differenti ambiti
nonché alle diverse rationes dei vari strumenti di enforcement a disposizione dell’AGCM,
I’A. ricorda come la disciplina in materia di tutela della concorrenza guarda alla relazione
di mercato al fine di «garantire lo specifico “bene della vita” correlato ad un interesse
pubblico» (cfr. ancora p. 272, nota 29).
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la possibilita per ’AGCM di colpire 'utilizzo di dette clausole mediante la
disciplina in materia di pratiche commerciali scorrette.
In particolare, appare opportuno ricordare come, da tempo, attenta

dottrina®'* ha osservato lo stretto legame intercorrente fra la disciplina delle

. .. . 31
pratiche commerciali scorrette e quella delle clausole vessatorie’',

rilevando, segnatamente, che una “pratica professionale consistente

nell’utilizzo di clausole abusive nelle condizioni generali di contratto possa

. . . . . . . J}316
qualificarsi, a certe condizioni, come pratica commerciale scorretta’ .

Questa tesi parte dall’assunto che 1’uso delle clausole abusive di cui

2317

sopra ¢ “senz’altro una pratica commerciale nel senso indicato dall’art.

3% Cfr. ORLANDO S., L utilizzo di clausole abusive come pratica commerciale
scorretta, in Obbligazione e contratti, 2009, fasc. n. 4, p. 345 ss..

313 Tale legame ¢ stato ulteriormente messo in luce dalla recente pronuncia della
Corte di Giustizia UE, 15 marzo 2012, Jana Perenicova, Viadislav Perenic c. SOS financ,
spol. s r. o., in causa C 453/10.

Nella fattispecie, la sentenza — la quale peraltro ha inteso confermare il diverso
ambito di intervento delle predette discipline — muove da una controversia sorta dinnanzi ai
giudici slovacchi fra un istituto non bancario concedente credito al consumo tramite
contratti standardizzati (di seguito, SOS) e due consumatori, i quali hanno chiesto
all’organo giudicante di accertare la nullita del contratto da loro sottoscritto con il
summenzionato professionista.

Il giudice del rinvio, in particolare, dopo aver accertato nel corso del giudizio
principale che il professionista ha indicato erroneamente il TAEG all’interno del contratto
nonché la presenza di diverse clausole sfavorevoli ai ricorrenti all’interno di detto contratto,
ha rilevato che la dichiarazione di nullita dello stesso risulterebbe piu vantaggiosa per
questi ultimi rispetto al mantenimento in vigore delle clausole non abusive del medesimo
contratto dal momento che, nel primo caso, i consumatori sarebbero tenuti a versare
solamente gli interessi di mora e non le piu elevate spese per la concessione del credito.

Pertanto, ritendendo che la soluzione della controversia principale fosse legata
alle disposizioni del diritto dell’Unione europea, i giudici slovacchi hanno deciso di
sospendere il procedimento e di sottoporre alla Corte di Giustizia le seguenti domande
pregiudiziali: la prima, concerne !’interpretazione dell’art. 6, par. 1, della direttiva
93/13/CEE, e, segnatamente, se tale disposizione consente agli organi giurisdizionali
nazionali di dichiarare non vincolante nel suo complesso il contratto sottoscritto dal
consumatore laddove, una volta accertata la presenza di clausole abusive all’interno di
quest’ultimo, tale soluzione risulti per lui piu favorevole; la seconda, invece, verte sulla
possibilita di considerare come pratica commerciale scorretta 1’indicazione nel contratto di
un TAEG inferiore a quello reale e, in caso affermativo, se cid produce effetti ai fini della
valutazione del carattere abusivo delle clausole di detto contratto, nonché sulla validita del
contratto stesso nel suo complesso.

31 Cosi ORLANDO S., L utilizzo di clausole abusive come pratica commerciale
scorretta, op.cit., cit., p. 346.

317 Ancora ORLANDO S., L utilizzo di clausole abusive come pratica commerciale
scorretta, op.cit., cit., p. 346.
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18, comma 1, lett. d), del codice del consumo®'®.

Inoltre, muovendo dal presupposto che la disciplina in materia di
clausole vessatorie attribuisce la possibilita al giudice competente di inibire
I’uso delle condizioni generali di contratto di cui sia accertata I’abusivita, ai
sensi dell’art. 37 cod. cons., tale orientamento dottrinale ritiene che alla base
di detta azione sia collegato il divieto, per il professionista, di servirsi delle
suddette clausole nei contratti predisposti con i consumatori®"”.

Da questa prospettiva, pertanto, ne discende che il divieto di utilizzo
delle clausole abusive pocanzi citato sia strettamente collegato a quello di
porre in essere una pratica commerciale scorretta, ai sensi dell’art. 20,
comma 1, cod. cons.m, ed in tal senso deve essere interpretato.

Secondo tale orientamento, inoltre, sono due le ipotesi in cui €
possibile ravvisare gli elementi costitutivi di una pratica commerciale

scorretta, ai sensi di quanto disposto dall’art. 20, comma 2, cod. cons., —
59321 322

ossia la contrarietda “alla diligenza professionale e l’idoneita “a

38 Cfr. art. 18, comma 1, lett. d), cod. cons. che immette ed accoglie
nell’ordinamento italiano la nozione di pratica commerciale tra professionisti e
consumatori, da intendersi come «una qualsiasi azione, omissione, condotta o
dichiarazione, comunicazione commerciale, ivi compresa la pubblicita e la
commercializzazione del prodotto, posta in essere da un professionista, in relazione alla
promozione, vendita o fornitura di un prodotto ai consumatori». In argomento, v. ROSSI
CARLEO L., Sub art. 18, comma 1, lett. d), in MINERVINI E., ROSSI CARLEO L. (a cura di), Le
modifiche al codice del consumo, Giappichelli, Torino, 2009, p. 56 ss., nonché BARGELLI
E., La nuova disciplina delle pratiche commerciali tra professionisti e consumatori: ambito
di applicazione (art. 18, lett. a)-d) e art. 19, comma 1°, c. cons.), in DE CRISTOFARO G. (a
cura di), Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, Il recepimento della
direttiva 2005/29/Ce nel diritto italiano (decreti legislativi nn. 145 e 146 del 2 agosto
2007), Giappichelli, Torino, 2008, p. 95 ss..

1 Ancora ORLANDO S., L utilizzo di clausole abusive come pratica commerciale
scorretta, op.ult.cit., p. 346.

320 Cfr. art. 20, comma 1, cod. cons..

321 Cfr. art. 18, lett. /), cod. cons. che definisce la diligenza professionale come
«il normale grado della specifica competenza ed attenzione che ragionevolmente i
consumatori attendono da un professionista nei loro confronti rispetto ai principi generali di
correttezza e buona fede nel settore di attivita del professionista». Per approfondimenti sul
punto, cfr., fra molti, SCALI M., Sub art. 18, comma 1, lett. #), in MINERVINI E., ROSSI
CARLEO L. (a cura di), Le modifiche al codice del consumo, Giappichelli, Torino, 2009, p.
76 ss., nonché MELI V., Le pratiche sleali ingannevoli, in GENOVESE A. (a cura di), /
decreti legislativi sulle pratiche commerciali scorrette. Attuazione e impatto sistematico
della direttiva 2005/29/Ce, Cedam, Padova, 2008, p. 98, secondo il quale «essa ci presenta
una sorta di ibrido, tra diligenza professionale in senso civilistico e correttezza
professionale».
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falsare in misura apprezzabile il comportamento economico, in relazione al

. 1,323 324
prodotto, del consumatore medio”

— riguardo ’'impiego delle clausole
abusive all’interno dei contratti standardizzati.

La prima riguarda il caso in cui il professionista adoperi all’interno
dei summenzionati contratti le clausole contenute nella lista di cui all’art.
36, comma 2, cod. cons., verso le quali il legislatore ha previsto il rimedio
della nullita in qualunque caso, anche laddove quest’ultime siano state
oggetto di trattativa individuale nell’ambito del rapporto negoziale fra
professionista e consumatore.

La seconda ipotesi, invece, riguarda 1’uso delle altre clausole
abusive — quindi non rientranti nella lista pocanzi citata — qualora manchi
una piu ampia prassi professionale atta a prevedere, a fianco del loro

impiego, “un tentativo di trattativa individuale su tutte le clausole abusive

con tutti i potenziali contraenti consumatori ed un’informativa, ai sensi

322 Gecondo ORLANDO S., L'ufilizzo di clausole abusive come pratica

commerciale scorretta, op.ult.cit., cit., p. 347, «1’utilizzazione, in vista della conclusione di
contratti, di testi contrattuali che contengono clausole abusive (...) ¢ contrario al principio
della buona fede che governa nel nostro ordinamento la formazione, 1’interpretazione e
I’esecuzione dei contratti». Pertanto, cid «integra, nelle due (...) ipotesi, il requisito della
contrarieta alla diligenza professionale, ai sensi della disciplina sulle pratiche commerciali
scorrette», la quale richiama il principio della buona fede proprio nell’ambito della
definizione di diligenza professionale di cui all’art. 2, lett. /), della direttiva 2005/29/CE e
dell’art. 18, comma 1, lett. /), cod. cons..

3B Cfr. art. 18, comma 1, lett. ¢), nonché m), cod. cons.. Fra molti, v. ROSSI
CARLEO L., Sub art. 18, comma 1, lett. ¢), in MINERVINI E., ROSSI CARLEO L. (a cura di), Le
modifiche al codice del consumo, Giappichelli, Torino, 2009, p. 65 ss.; SCALI M., Sub art.
18, comma 1, lett. m), in MINERVINI E., ROSsI CARLEO L. (a cura di), Le modifiche al
codice del consumo, Giappichelli, Torino, 2009, p. 97 ss..

324 Secondo ORLANDO S., L'utilizzo di clausole abusive come pratica
commerciale scorretta, op.cit., cit., p. 347, tali clausole, laddove inserite nei contratti in
oggetto, possono essere idonee «a falsare il comportamento economico del consumatore
medio in ordine all’«esercizio dei diritti contrattuali» (art. 18, 1° co., lett. m, c. cons.)» —
come ad esempio il diritto di recesso, sostituzione dei prodotti, garanzie, condizioni di
pagamento, etc. — nel corso della fase esecutiva del contratto per la loro idoneita ad
influenzare considerevolmente le decisioni del consumatore medio in relazione all’esercizio
dei propri diritti contrattuali. Cio avviene, secondo 1’Autore, poiché nell’ambito dei
contratti di massa, unilateralmente predisposti dalla parte forte del rapporto negoziale e
«che non rispecchiano il tenore delle clausole giuridicamente vincolanti (contenendone di
nulle), il consumatore medio non avra di regola chiaro qual ¢ il preciso assetto dei diritti e
degli obblighi inerenti al rapporto contrattuale, e si reputera generalmente assoggettato a
tutte le clausole».
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dell’art. 1338 c.c.325, idonea a rendere i consumatori edotti della nullita
delle clausole abusive rispetto alle quali non intervenga un’accettazione dei
consumatori in esito ad una trattativa individuale .

Infine, oltre a quanto sin qui esposto>>’, questa tesi dottrinale ritiene
che sia configurabile una ipotesi di scorrettezza anche nella pratica volta ad
utilizzare le condizioni generali di contratto in modo non chiaro e
comprensibile con riguardo alle informazioni rilevanti**®, tracciando,
segnatamente, un collegamento fra I’art. 22 cod. cons.’”’ in tema di

omissioni ingannevoli e I’art. 35 cod. cons. in materia di clausole abusive.

Tuttavia, come ben evidenziato da autorevole dottrina, 1’art. 37 bis

32 Com’¢ noto, I’art. 1338 cod. civ. statuisce quanto segue: «la parte che,
conoscendo o dovendo conoscere 1’esistenza di una causa di invalidita del contratto, non ne
ha dato notizia all’altra parte ¢ tenuta a risarcire il danno da questa risentito per avere
confidato, senza sua colpa, nella validita del contrattoy.

326 Cosi ORLANDO S., L utilizzo di clausole abusive come pratica commerciale
scorretta, op.cit., cit.,, p. 348. Ne discende, come ¢ ovvio, che le clausole abusive non
rientranti nella lista dell’art. 36, comma 2, cod. cons. non potranno ritenersi scorrette
laddove vi sia una piu ampia prassi professionale, caratterizzata dagli elementi sopra
descritti.

327 Giova rilevare come ORLANDO S., L utilizzo di clausole abusive come pratica
commerciale scorretta, op.cit., cit., p. 347, ammonisca I’interprete dal non confondere «lo
scarto tra la dimensione meta-individuale e quella individuale del comportamento
professionale nei confronti dei consumatori». In particolare, I’ Autore osserva che «per la
pratica d’uso delle clausole abusive di cui alla lista nera dell’art. 36 c. cons., non si avranno
mai incertezze nel collegare tale pratica al divieto dell’art. 20 c. cons.»; diversamente, «per
la pratica d’uso delle altre clausole abusive, (...) sara rilevante accertare la ricorrenza o
I’assenza, affiancate alla pratica d’uso delle clausole abusive, di: 1) un’effettiva
organizzazione e di adeguate procedure professionali che contemplano una trattativa
individuale ai sensi dell’art. 34 c. cons.; 2) di un’informativa ai sensi dell’art. 1338 c.c.».

328 Cio pud avvenire, ad esempio, qualora il professionista diffonda delle
condizioni generali di contratto dalle quali non sia possibile trarre chiaramente il
meccanismo di maggiorazione dei prezzi di un servizio collegato all’eventualita
dell’occorrenza di specifiche circostanze (cfr., in tal senso, PS577, provv. n. 18780 del 21
agosto 2008, in Boll. n. 32/2008, Linea Lei-Offerta di Lavoro e pubblicato in www.agcm.it).

329 Cfr. art. 22 cod. cons., che, riportando in maniera integrale 1’art. 7 della
direttiva 2005/29/Ce, introduce 1’altra faccia della condotta ingannevole, ossia il
comportamento omissivo che il professionista puo tenere in relazione ad informazioni
rilevanti, con il risultato di indurre il consumatore a prendere delle decisioni commerciali
che non avrebbe adottato se correttamente informato. Alla luce della formulazione della
norma in questione, gli elementi costitutivi della fattispecie della pratica commerciale
ingannevole per omissione sono in seguenti: a) la sussistenza dell’omissione di
informazioni rilevanti; b) I’idoneita di tale omissione ad indurre il consumatore a prendere
una decisione di natura commerciale che non avrebbe altrimenti preso. Per approfondimenti
sul tale disposizione, cft., ex multis, in MANCINI A., Sub art. 22, commi 1 e 2, in MINERVINI
E., ROSS1 CARLEO L. (a cura di), Le modifiche al codice del consumo, Giappichelli, Torino,
2009, p. 192 ss.; PERUGINI S., Sub art. 22, commi 3, 4 ¢ 5, in MINERVINI E., ROSST CARLEO
L. (a cura di), Le modifiche al codice del consumo, Giappichelli, Torino, 2009, p. 200 ss.;
CALVOR., Le pratiche commerciali «ingannevoli», op.cit., p. 223 ss..
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cod. cons. “ha ragione di essere proprio in quanto appare evidente che e
diversa la sfera di intervento e, di conseguenza, diversi sono i criteri che
presiedono alla valutazione”: la suddetta disposizione, infatti, guarda
“all’atto e, in particolare, agli obblighi che discendono dal contratto posti a
carico del consumatore-aderente’’; diversamente, la disciplina delle pratiche
commerciali  scorrette  guarda all’attivita, e segnatamente, al
“comportamento che il professionista assume nei confronti dell utilizzatore

) . . .21330
di beni o servizi .

4, La valutazione di vessatorieta.

L’accertamento di vessatorieta compiuto dall’ Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato ¢, per effetto di quanto disposto dall’art. 37 bis
cod. cons., di tipo pubblicistico.

Siffatto controllo, concretamente e per quanto compatibile, ¢
imperniato sui parametri contenuti nelle disposizioni di cui oggi agli artt. 33
ss. cod. cons.™! (e gia prima agli artt. 1469 bis-sexies del codice civile): vi &

. . 332 . .. .
una clausola generale di vessatorieta®?, ai sensi di quanto disposto dall’art.

330 Cosi, in termini, ROSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie, op.cit., cit., p. 495.

31 Come ricorda ASSONIME, Tutela amministrativa in materia di clausole
vessatorie nei contratti tra imprese e consumatori, op. cit., p. 5: «anche nel nuovo sistema
di tutela sul piano amministrativo (...) la valutazione di vessatorieta delle clausole resta
ancorata ai criteri che gia da tempo esistono nel nostro ordinamento e in ordine ai quali vi
sono una consolidata giurisprudenza ed un’ampia elaborazione dottrinale».

32 Com’¢ noto, la dottrina ha ampiamente dibattuto sul tema delle clausole
generali sin dagli anni Sessanta del Novecento, il cui avvio, in ordine alla dialettica che ne ¢
scaturita, si fa pacificamente risalire a RODOTA S., Ideologie e tecniche della riforma del
diritto civile, in Riv. dir. comm., 1967, 1, p. 83 ss. (successivamente ripubblicato, come
lavoro monografico, per I’Editoriale Scientifica, Napoli, 2007).

Queste clausole, infatti, consistono in «tecniche di formazione giudiziale della
regola da applicare al caso concreto, senza un modello di decisione precostituito da una
fattispecie normativa astratta» poiché «non descrivono una fattispecie e sono prive di un
proprio ambito operativo; sono destinate a operare negli ambiti di altre norme, in funzione
dei rapporti giuridici che in essi si costituiscono» (cosi MENGONI L., Spunti per una teoria
delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, p. 5 ss.).

Pertanto, come ricorda GENTILI A., Prefazione, in VELLUZZI V., Le clausole
generali. Semantica e politica del diritto, Giuffré, Milano, 2010, pp. XIV- XV, tali
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33, comma 1, cod. cons. (gia art. 1469 bis, comma 1, cod. civ.), costituita da

clausole, da un lato, «tradiscono (...) le usuali (o pretese) caratteristiche di completezza e
chiusura del sistema normativo giuspositivista» in quanto non hanno I’abituale e precisa
determinazione della fattispecie che ¢ propria delle disposizioni ordinarie di legge,
consentendo altresi I’immissione di valori extragiuricidi nel sistema giuridico; dall’altro,
«infrangono (...) I'usuale (o pretesa) funzione dichiarativa della giurisprudenza, che in
luogo di essere la mera bocca della legge qui si trova chiamata a compiere integrazioni e
valutazioni». La letteratura giuridica sull’argomento ¢ molto ampia. Si rinvia, per
approfondimenti, ex multis, a RODOTA S., Ideologie e tecniche della riforma del diritto
civile, op. cit., p. 83 ss.; ROSELLI F., Il controllo della cassazione civile sull'uso delle
clausole generali, Jovene, Napoli, 1983; MENGONI L., Spunti per una teoria delle clausole
generali, op.cit., p. 5 ss.; FALZEA A., Gli standards valutativi e la loro applicazione, in Riv.
dir. civ., 1, 1987; GUARNERI A., Clausole generali, in Dig. disc. priv. sez. civ., 11, Utet,
Torino, 1988, p. 403 ss.; RESCIGNO P., Appunti sulle “clausole generali”, in Riv. dir.
comm., 1998, 1, p. 1 ss.; piu di recente, cfr. VELLUZZI V., Le clausole generali. Semantica e
politica del diritto, Giuffré, Milano, 2010; LIBERTINI M., Clausole generali, norme di
principio, norme a contenuto indeterminato. Una proposta di distinzione, Contributo
presentato in occasione del Convegno “Le clausole generali nel diritto commerciale e
industriale”, organizzato a Roma, presso 1’Universita degli Studi di Roma Tre,
dall’ Associazione Italiana dei Professori Universitari di Diritto Commerciale nelle giornate
dell’11-12 febbraio 2011, reperibile sul sito www.orizzontideldirittocommerciale.it;
D’AMICO G., Clausole generali e controllo del giudice, in Giur. it., 2011, pp. 1704-1713;
FORCELLINI F., IULIANI A., Le clausole generali tra struttura e funzione, in Europa e diritto
privato, 2013, fasc. n. 2, pp. 395-456.

Inoltre, giova osservare come la dottrina non sia unanime anche in relazione
all’ampio utilizzo delle clausole generali da parte del nostro legislatore nel codice del
consumo. In particolare, seppur da una differente angolazione qual ¢ quella della disciplina
delle pratiche commerciali scorrette, cfr., per la dottrina a favore, RABITTI M., Sub art. 20,
in MINERVINI E., RossI CARLEO L. (a cura di), Le modifiche al codice del consumo,
Giappichelli, Torino, 2009, cit., p. 144, la quale, richiamando le parole di RODOTA S.,
Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, Editoriale Scientifica, Napoli, 2007, p.
37, osserva come «l’uso di clausole generali e di formulazioni che lasciano ampi margini di
discrezionalita agli interpreti ¢ (...) direttamente funzionale a un’esigenza di tutela del
consumatore che non sarebbe altrettanto garantita da una legislazione che impieghi invece
solo un metodo casistico. (...) Le clausole generali forniscono «strumenti idonei a
consentire una valutazione di tutti i componenti che, rispetto a un fine o a un effetto
considerati, si pongano in posizione di equivalenza». Dunque, attraverso un uso non
marginale delle clausole generali il legislatore indica all’interprete uno schema per
specificarne il contenuto senza privarlo della necessaria autonomia nel valutare il modo di
farloy.

Per quanto riguarda un’altra parte della dottrina, né nettamente contraria a tali
clausole, né fortemente a favore, v. DE CRISTOFARO G., La nozione generale di pratica
commerciale «scorretta», in DE CRISTOFARO G. (a cura di), Pratiche commerciali scorrette
e codice del consumo, Il recepimento della direttiva 2005/29/Ce nel diritto italiano (decreti
legislativi nn. 145 e 146 del 2 agosto 2007), Giappichelli Editore, Torino, 2008, p. 152,
nonché CALVO R., Le pratiche commerciali «ingannevoli», op. cit., cit., p. 231, il quale
afferma che: «l’elasticita delle clausole generali ¢ adesso avvertita, anche alla luce
dell’esperienza maturata grazie alla direttiva 93/13/Cee, come un elemento di forza e di
debolezza: di forza perché consente di contemperare le esigenze d’uniformazione con
quelle di salvaguardia delle tradizioni giuridiche nazionali; di debolezza perché questa
doppia anima si scontra con le politiche livellatrici del diritto privato europeo».

In merito, invece, alla dottrina contraria v. LIBERTINI M., Clausola generale e
disposizioni particolari nella disciplina delle pratiche commerciali scorrette, in Contratto e
Impresa, Cedam, Padova, 2009, fasc. n. 1, p. 73 ss..
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due parametri elastici’®, la buona fede®* ed il significativo squilibrio®>® ed

33 Cfr. recentemente, ex multis, DONNARUMMA M., [ contratti con il
consumatore, op. cit., p. 277; GUERINONI E., I contratti del consumatore. Principi e regole,
op. cit., p. 167; TROIANO S., Sub. art. 33, Sez. I, cod. cons., in DE CRISTOFARO G.,
ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori, Cedam, Padova,
2010, p. 239.

3 La dottrina, com’¢ noto, ha a lungo dibattuto sul significato da attribuire
all’espressione «malgrado il requisito della buona fede» contenuto nell’art. 33, comma 1,
cod. cons. (gia art. 1469 bis cod. civ.), concentrando, in particolar modo, la discussione
sull’interpretazione da attribuire alla locuzione «malgrado», sulla definizione del concetto
di buona fede ed, infine, sul rapporto esistente fra la buona fede ed il significativo
squilibrio. Riguardo al significato da attribuire alla preposizione «malgrado» e,
conseguentemente, a come debba essere intesa la buona fede, la dottrina si ¢ divisa in due
orientamenti contrapposti, cui ha fatto seguito anche un orientamento oscillante da parte
della giurisprudenza. Nella fattispecie, secondo la prima tesi (minoritaria), si ritiene che la
locuzione «malgrado» sia sinonimo di «nonostante», con la conseguenza che I’inciso sia da
riferire alla buona fede in senso soggettivo del professionista. Pertanto, secondo questi
Autori, lo stato psicologico del professionista ai fini della valutazione di vessatorieta
sarebbe non rilevante. In altri termini, una clausola che determina significativo squilibrio ¢
comunque vessatoria, a prescindere dal fatto che il professionista sia a conoscenza o meno
dell’intrinseca potenzialita abusiva della clausola nei riguardi del consumatore. Ne
consegue, quindi, che «la buona fede soggettiva non esime dalla sanzione legata
all’elemento oggettivo del significativo squilibrio contrattuale, che resta dunque 1’elemento
decisivo della fattispecie». Cosi, Corte App. Roma, II Sez. Civ., 24 settembre 2002,
provvedimento pubblicato con nota di BERTOLO G., Squilibrio normativo e buona fede nei
contratti dei consumatori, in Giur. Comm, 2003, 11, fasc. n. 4, p. 475 ss.; con nota di FICI
A., Ancora sull’inibitoria ordinaria delle condizioni generali utilizzate dalle banche, in
Corriere giur., 2003, fasc. n. 4, p. 478 ss; cfr., per la dottrina, BARENGHI A., Sub art. 1469
bis, op.cit., p. 38 ss.; BUSNELLI F.D., Una possibile traccia per una analisi sistematica
della disciplina delle clausole vessatorie, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di),
Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-
bis—7/469-sexies), Cedam, Padova, 1999, pp. 25-26.

Diversamente, altri propendono per la tesi secondo cui il termine «malgrado»
vada inteso nel senso di «contrasto», con la conseguenza che si ritiene vessatoria una
clausola che oggettivamente determina un significativo squilibrio fra gli interessi delle parti
a favore del predisponente. Cfr., per la giurisprudenza, Trib. Torino, 7 giugno 1999, con
nota di PALMIERI A., Le clausole abusive e l’inibitoria: verso una ricollocazione (ma a
quale prezzo?) dei rischi dei contratti di massa, in Il Foro italiano, 2000, Vol. 123, fasc. n.
1, I, pp. 298-307) e Trib. Torino, 12 aprile 2000, con nota di ZUCCARO R., Brevi note in
tema di tutela del consumatore e clausole abusive, in Giurisprudenza italiana, 2001, 1, fasc.
n. 1, p. 506 ss.; per la dottrina, v., LENER G., La nuova disciplina delle clausole vessatorie
nei contratti dei consumatori, in Il Foro italiano, 1996, Vol. 119, n. 4, Parte V, p. 159;
BIGLIAZZI GERI L., Art. 1469-bis. Clausole vessatorie nel contratto tra professionista e
consumatore, comma 1°, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al
Capo X1V-bis del Codice civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies),
Cedam, Padova, 1999, p. 88 ss.; NUZzZO M., Art. 1469-ter. Accertamento della vessatorieta
delle clausole, comma 1° e 2°, ivi, p. 723.

E’ ovvio, che a seconda che si propenda per 1’'uno o per I’altro orientamento, vi
saranno differenti ricadute in ordine all’onere della prova: nel caso della buona fede
soggettiva, il consumatore ¢ esentato dalla necessita di provare la presenza della mala fede
del professionista (in qualita di predisponente); diversamente, nel caso della buona fede
oggettiva, il consumatore avra maggiori difficolta dal momento che dovra provare la
contrarieta alla buona fede oggettiva della clausola negoziale contestata.
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un elenco di clausole ritenute presumibilmente vessatorie, contenute sia
nella c.d. grey list che nella c.d. black list, di cui, rispettivamente, all’art. 33,

comma 2, cod. cons. e all’art. 36, comma 2, cod. cons. (gia, rispettivamente,

Infine, con riferimento al rapporto intercorrente fra parametri della buona fede e
del significativo squilibrio, la dottrina si ¢ cosi divisa: alcuni sostengono che i due criteri
concorrono egualmente a delineare la vessatorieta nel senso che saranno vessatorie solo le
clausole che, oltre a determinare a carico del consumatore uno squilibrio significativo del
sinallagma contrattuale, sono anche in contrasto con la buona fede (cfr. CATAUDELLA A.,
Note in margine alla direttiva comunitaria sulle «clausole abusive», in Rass. giur. enel,
1994, p. 575 ss.); alcuni, diversamente, reputano che i due criteri si compenetrino in un
unico parametro di giudizio (cfr. CAPOBIANCO E., Diritto comunitario e trasformazioni del
contratto, Napoli, Esi, 2003, p. 96 ss.); ed infine altri si pongono in una posizione
intermedia, ritenendo i due criteri alternativi ma nel senso che una clausola puo essere
considerata abusiva vuoi ove contraria a buona fede (pur non avendo creato un significativo
squilibrio tra le prestazioni), vuoi ove, pur conforme a buona fede, volta a determinare un
significativo squilibrio tra le prestazioni (ALPA G., Le clausole abusive nei contratti dei
consumatori - Il Commento, in Il Corriere giuridico, 1993, fasc. n. 6, p. 642). In generale,
per un quadro delle varie posizioni dottrinali riguardo a quanto testé rilevato, si rinvia, ex
multis, ancora a MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.cit., pp. 65-
68; nonché TROIANO S., Sub. art. 33, Sez. I, cod. cons., op. cit, pp. 240-248, ¢ la
bibliografia ivi citata.

333 Come gia evidenziato nel Capitolo I del presente Lavoro, a cui si rinvia per
ulteriori approfondimenti, giova ricordare che la dottrina prevalente ritiene che il giudizio
di vessatorieta attenga lo squilibrio normativo del contratto e non anche quello economico
(cosi, ad esempio, ROPPO V., Il contratto, in IUDICA P., ZATTI G. (a cura di), Tratt. Dir.
Priv., Giuffré, Milano, 2011 (17 ed. 2001), p. 857; NUzzo M., Art. 1469-ter. Accertamento
della vessatorieta delle clausole, comma 1° e 2°, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a
cura di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei contratti del consumatore
(artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999, p. 719 ss., specie pp. 726-727;
MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.cit., p. 69 ss.; BUSNELLI F.D.,
Una possibile traccia per una analisi sistematica della disciplina delle clausole vessatorie,
op.cit., p. 26).

Inoltre, bisogna sottolineare come tale parametro vada letto in combinato disposto
con quanto previsto dall’art. 34, comma 2, cod. cons., (per la cui trattazione si rimanda alle
pagine seguenti) dal momento che la dottrina ha rilevato come in presenza di talune
circostanze — quali quelle contenute nella norma testé citata — puo rilevare anche il profilo
di ordine economico ai fini del giudizio di vessatorieta.

A tal proposito, merita osservare come alcuni autori abbiano rilavato come i
criteri strumentali di specificazione della clausola abusiva ai sensi dell’art. 4.2 della
direttiva 93/13/Cee, ora contenuti, seppur con qualche differenza, nell’art. 34, comma 2,
cod. cons. (la norma consumeristica si riferisce «all’adeguatezza del corrispettivoy,
diversamente dalla direttiva che fa riferimento alla «perequazione tra il prezzo e la
remunerazione, da un lato, e i servizi o i beni che devono essere forniti in cambio,
dall’altro») rilevano da un punto di vista di sperequazione economica solamente laddove
tale clausola non sia formulata in modo chiaro e comprensibile.

Per un approfondimento in termini generali su tali parametri, oltre ai contributi
gia citati, si rinvia, fra molti, a BIGLIAZZI GERI L., Art. 1469-bis. Clausole vessatorie nel
contratto tra professionista e consumatore, comma 1°, op.cit., pp. 81-99 (in particolare pp.
86-94); LUCCHESI F., Sub. art. 33, commi 1 e 2, lett.c)d)e) ) g) h)i)n)o)p)q)r)s)t) u)
v), 3, 4, 6 cod. cons., in VETTORI G. (a cura di), Codice del consumo. Commentario,
Cedam, Padova, 2007, p. 225 ss.; TROIANO S., Sub. art. 33, Sez. I, cod. cons., op. cit., pp.
238-263 (specie pp. 241-254); CARINGELLA F., DE MARZO G. (a cura di), [ contratti dei
consumatori, op. cit., 96 ss..
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artt. 1469 bis, comma 3, e 1469 quinquies, comma 2, cod. civ.).

La disciplina in esame, quindi, € costruita su un criterio generale di
vessatorietd e su una tipizzazione®*® di clausole nei confronti delle quali vi &
una presunzione legale relativa®’ o assoluta®*®.

Da cio ne consegue, volendo utilizzare le parole di autorevole
dottrina, che 1’Autorita antitrust “dovra impiegare un procedimento di tipo
circolare, che parte dall’interpretazione del significato della clausola
incriminata — interpretazione la quale a sua volta puo condurre
all’inquadramento della clausola stessa all’interno delle presunzioni di
vessatorieta individuate dal codice del consumo — per poi tornare alla
clausola stessa per verificare se, alla stregua dei criteri legislativamente
identificati, si possa nella specie identificare a carico del consumatore quel
significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal

1339
contratto’".

3% Sembra opportuno evidenziare, in un’ottica di competenze affidate
recentemente all’Autorita antitrust, come alcuni Autori, in seguito al recepimento nel
codice del consumo della direttiva 2005/29/Ce, avessero rilevato che la previsione di un
elenco di pratiche commerciali in ogni caso scorrette, posto accanto a clausole di specie e
alla clausola generale di cui all’art. 20 cod. cons., evocasse la tecnica di inquadramento
giuridico delle clausole vessatorie di cui agli artt. 33 ss. cod. cons.. In questo senso, cfr.
CHESSA C., Le modifiche al codice del consumo introdotte dalla nuova disciplina in
materia di pratiche commerciali sleali tra impresa e consumatori (D.lgs. 2 agosto 2007, n.
146, attuativo della Direttiva 2005/29/CE), op.cit., pp. 933-934. Contra, CALVO R., Le
pratiche commerciali «ingannevoli», op. cit., cit., p. 229, secondo il quale «si assiste ad
un’inversione di metodo rispetto alla tecnica legislativa che (...) ha caratterizzato la direttiva
sulle clausole abusive: in essa la clausola generale (...) costituisce il perno dell’intera
disciplina mentre la c.d. «lista grigia» svolge una mera funzione di specificazione che non
esclude la dimostrazione dell’assenza di significativo squilibrio venante appunto la
fattispecie generale; all’opposto, nella direttiva sulle pratiche ingannevoli le singole
fattispecie di condotte ritenute sempre sleali rappresentano 1’asse attorno al quale ¢ stata
edificata I’impalcatura dello statuto pro consumatore, dato che alla clausola generale (...) &
stata riconosciuta una funzione meramente sussidiaria o integrativa» (il corsivo ¢
dell’ Autore).

37 Cfr. art. 33, comma 2, cod. cons..

38 Cft. art. 36, comma 2, cod. cons..

339 Cosi, testualmente, PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori
contro le clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 51. Nella stessa direzione, si veda anche
GUERINONI E., [ contratti del consumatore. Principi e regole, op. cit., pp. 170-171, nonché
RoOSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 494,
secondo la quale «la valutazione di vessatorietd (...) deve condursi sulla base delle
disposizioni contenute nel Titolo I, in quanto compatibili; (...) la nuova norma (...) impone
all’ Autorita una verifica che (...) va condotta, quindi, tenendo conto che il criterio cardine,
intorno al quale si innestano gli altri criteri strumentali alla valutazione, ruota intorno al
senso che assume il significato di squilibrio normativo.
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In particolare, giova riportare la formulazione del criterio generale
contenuto nell’art. 33, comma 1, cod. cons., secondo cui: “nel contratto

concluso tra il consumatore ed il professionista si considerano vessatorie le

340 341

clausole che, malgrado la buona fede , determinano a carico del

Giova ricordare che gia BUSNELLI F.D., Una possibile traccia per una analisi
sistematica della disciplina delle clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 33 ss., parlava, seppur
nell’ambito di un giudizio in sede civile, di “circolarita” relativamente alla sequenza di
operazioni da compiere per giungere al giudizio conclusivo circa la vessatorieta di una
clausola contrattuale, sia essa atipica (ai sensi dell’art. 33, comma 1, cod. cons., gia art.
1469 bis, comma 1, cod. civ.) sia essa tipica (ai sensi dell’art. 33, comma 2, cod. cons., gia
art. 1469 bis, comma 3, cod. civ.). In particolare, secondo I’ Autore «tale valutazione non ¢
(...) una valutazione a sé stante di formale sussunzione di una clausola concreta in una
fattispecie astratta di clausola abusiva. E’ il risultato di una sequenza (...) «circolare» di
operazioni, che muove dalla constatazione di una clausola suscettibile di essere considerata
abusiva (o presunta tale), si apre a una verifica in concreto dello squilibrio «dei diritti e
degli obblighi derivanti dal contratto» in cui quella clausola ¢ inserita, ne saggia la
significativita alla stregua del principio della buona fede in senso oggettivo, e torna quindi
alla clausola di partenza per confermarne la «sospettay abusivita ovvero per escluderlay.

0 Di recente, PERLINGIERI P., Conclusioni, in AA. VV. (a cura di), Le clausole
vessatorie a vent'anni dalla direttiva Cee 93/13, Esi, Napoli, 2013, cit., pp. 181-182, ha
osservato come la buona fede sia una «clausola generale dal significato storicamente
variabile». Per I’ Autore, difatti, «la buona fede del codice del 1942 non ¢ certamente quella
di oggi perché I’ordinamento si ¢ evoluto e soprattutto perché la storicita del diritto non lo
consente. (...) Si che (...) la buona fede (...) assume contenuti storicamente variabili
individuabili sul piano ermeneutico anche tenendo conto del contesto di riferimento».
Pertanto, aggiunge 1’ Autore, «l’interpretazione del contratto non si riduce alla ricostruzione
della volonta dei contraenti ma si estende all’individuazione della normativa da applicare,
alla ricerca dell’ordinamento giuridico del caso concreto.

Sul concetto di buona fede in un’ottica di rapporti di mercato, si veda, per tutti,
OPPO G., Impresa e mercato, in Riv. dir. civ., 2001, fasc. n. 4, specie pp. 427-429.

Infine, alla luce dell’analisi che seguira al Capitolo IV del presente Lavoro,
sembra opportuno richiamare le parole di DE CRISTOFARO G., La nozione generale di
pratica commerciale «scorrettay, op. cit., pp. 152-153, cit., il quale afferma che «la «buona
fede» di cui all’art. 18, lett. /1), c. cons. € poi la medesima «buona fede» di cui all’art. 33,
comma 1°, c. cons. (...), che governa ed ispira il controllo contenutistico di vessatorieta
delle clausole conclusi da consumatori con professionisti». Secondo 1’Autore, infatti,
«proprio la buona fede (in senso oggettivo) costituisce il fondamentale nesso di
congiunzione fra la disciplina delle clausole vessatorie e la disciplina delle pratiche
commerciali scorrette (...), che costituiscono i due grandi pilastri del sistema delle regole
cui debbono attenersi i professionisti nei rapporti contrattuali che promuovono, instaurano e
attuano con i consumatori, un sistema che d’ora in poi sara essenzialmente imperniato su
due fondamentali divieti imposti ai professionisti: il divieto di inserire (unilateralmente e
senza «trattativa individuale») clausole vessatorie nei regolamenti negoziali destinati a
disciplinare i rapporti contrattuali intercorrenti con i consumatori ed il divieto di ricorrere a
«pratiche commerciali sleali»».

! Con specifico riferimento ai procedimenti in materia di clausole vessatorie
dinanzi all’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (sia in sede di controllo
preventivo-consultivo che successivo-prescrittivo), MINERVINI E., La tutela amministrativa
contro le clausole vessatorie nei contratti del consumatore, op. cit., cit., p. 572, ritiene
che «¢ sicuramente utilizzabile la clausola generale del significativo squilibrio malgrado la
buona fede, e cioé (...) contrario alla buona fede oggettiva, (...) in entrambe le forme di
controllo amministrativo». Secondo 1’Autore, infatti, «il riferimento alla buona fede non €
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consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti
dal contratto’**.

Sul punto, occorre evidenziare, come rilevato da illustre dottrina,
che “la valutazione in ordine alla significativita dello squilibrio vada
riferita alla sua ragionevolezza>*.

Pertanto, sono da considerare irrilevanti gli squilibri di scarso peso,
essendo necessario compiere una valutazione globale del contratto. Cio
permette di osservare se le clausole nel loro insieme producono uno
squilibrio concreto tra diritti ed obblighi, ovvero se, nel complesso, vi sia
una sorta di compensazione®* in relazione ad essi**.

A completamento della clausola generale contenuta nell’art. 33,

comma 1, cod. cons., si pongono, inoltre, gli artt. 34°*° ¢ 35°*" del codice del

strumentale alla valutazione delle circostanze specifiche del singolo caso concreto, ma
diventa criterio di selezione dei comportamenti professionali corretti: a fronte dell’interesse
del professionista predisponente, 1’ Autorita deve considerare non I’interesse del singolo
consumatore, ma quello collettivo dei consumatori quale «categoria»y.

342 Cfr., art. 33, comma 1, cod. cons..

343 Cosi GUERINONI E., I contratti del consumatore. Principi e regole, op.cit., cit.,
p- 169.

344 Pertanto, mutuando un’espressione di MORELLO, U., Clausole vessatorie,
clausole abusive: le linee di fondo di una nuova disciplina, op. cit., cit., p. 291, anche in
materia di tutela amministrativa delle clausole vessatorie, «dovrebbe (...) essere ammesso il
c.d. balancing test». A favore di tale prospettiva, cfr. BATTELLI E., L’intervento
dell’Autorita antitrust contro le clausole vessatorie e le prospettive di un sistema integrato
di protezione dei consumatori, op. cit., p. 209, nonché PANDOLFINI V., La tutela
amministrativa dei consumatori contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 52.

33 Cfr. ancora GUERINONI E., I contratti del consumatore. Principi e regole,
op.cit., p. 170, nonché MORELLO, U., Clausole vessatorie, clausole abusive: le linee di
fondo di una nuova disciplina, op. cit., cit., p. 290, secondo cui «la legge intende (...)
colpire gli abusi (le «vessazioni») non la prassi di standardizzazione o di razionalizzazione
dei modelli contrattuali seguiti dalle imprese che siano giustificati da interessi apprezzabili
pur potendo comportare anche uno squilibrio (non certo di grosso rilievo e quindi solo
«significativo»). (...) Un certo «squilibrio» potra cosi essere tollerato (e giustificato), se
corrisponde ad una legittima (e quindi corretta) prassi delle imprese, prassi che sovente
consente anche benefici in termini di costo dei beni o dei servizi (non gravando le imprese
di contenziosi complessi, imprevedibili e non assicurabili)».

346 La dottrina ha rilevato come, da un punto di vista sostanziale, 1’art. 34 cod.
cons. abbia un ruolo centrale nell’ambito degli equilibri della normativa sulle clausole
vessatorie.

In particolar modo, la norma ¢ utile ai fini del giudizio di vessatorieta poiché, nei
primi due commi, contiene cinque criteri strumentali — tre descritti in positivo (comma 1:
natura dell’oggetto, circostanze della conclusione, altre clausole) e due formulati in
negativo (comma 2: determinazione dell’oggetto ed adeguatezza del corrispettivo) —
aggiuntivi rispetto alle coordinate fondamentali di cui all’art. 33 cod. cons., che possono
essere utilizzati nell’ambito dell’attivita valutativa dell’interprete, integrando i parametri
principali. Inoltre, la disposizione, ricca di precisazioni tecnico-formali, consente di
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consumo (gia artt. 1469 ter e 1469 quater cod. civ.).

In realta, 1 primi commentatori dell’art. 37 bis cod. cons. si sono
espressi in modo oscillante in merito all’applicabilita dei criteri contenuti
nei precetti pocanzi citati nell’ambito dei procedimenti in materia di
clausole vessatorie dinanzi all’Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato.

In particolare, nonostante la dottrina®*® sembri concorde nel ritenere
che, nei procedimenti in oggetto, non sono applicabili 1 criteri contenuti
nell’art. 34, comma 1, cod. cons. che “fanno riferimento al contratto inteso

1,349

nella sua singolarita e concretezza — il quale segnatamente recita che il

carattere vessatorio di una clausola deve essere valutato “fenendo conto

individuare la portata ed il fine dell’intera disciplina contenuta nel Titolo I, Parte III, del
codice del consumo. In questo senso, cfr. FARNETI M., Sub. art. 34 cod. cons., in DE
CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori,
Cedam, Padova, 2010, p. 343 ss., e la bibliografia ivi citata, a cui si rinvia per ulteriori
approfondimenti.

**7 La dottrina ha evidenziato come la disposizione in esame, riproduttiva di
quanto statuito dall’art. 5 della direttiva 93/13/CEE e rubricata «forma e interpretazioney,
codifichi, in realta, il principio della trasparenza del contratto: «tutte le clausole, vessatorie
oppur no, essenziali o accessorie, aventi contenuto normativo o economico, proposte al
consumatore per iscritto (od anche oralmente), debbono essere redatte in modo chiaro e
comprensibile». Da cio ne discende che, ai sensi di quanto disposto dall’art. 35, comma 1,
cod. cons., il legislatore impone un obbligo di chiarezza e comprensibilitda a carico del
professionista-predisponente riguardo alle clausole da lui inserite sia all’interno dei
contratti standard che predisposti per una singola operazione. Cfr., in questi termini,
MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., cit., p. 78.

Per ulteriori approfondimenti sul punto, cfr. R1zzo V., Art. 1469-quater. Forma e
interpretazione, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. ef al. (a cura di), Commentario al Capo
XIV-bis del Codice civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies),
Cedam, Padova, 1999, p. 783 ss. nonché¢ MINERVINI E., Sub. art. 35 cod. cons., in DE
CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori,
Cedam, Padova, 2010, p. 369 ss., e la bibliografia ivi citata.

8 In questo senso, cfr. MINERVINI E., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie nei contratti del consumatore, op. cit., pp. 571-573; PANDOLFINI V., La tutela
amministrativa dei consumatori contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 52; MIRONE A.,
Verso la despecializzazione dell’Autorita antitrust. Prime riflessioni sul controllo delle
clausole vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis cod. cons., op.cit., p. 15; CAMARDI C., La
protezione dei consumatori tra diritto civile e regolazione del mercato. A proposito dei
recenti interventi sul codice del consumo, op. cit., pp. 328-329.

349 Cosi MINERVINI E., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie nei
contratti del consumatore, op. cit., cit., p. 572. In particolare, secondo 1’Autore (v. p. 571)
I’ Autorita puo utilizzare, tra i criteri di cui all’art. 34, comma 1, cod. cons., solamente quelli
«compatibili con la circostanza che oggetto della valutazione non ¢ un contratto concreto,
ma (...) uno schema contrattuale standard» (ai sensi del controllo di cui all’art. 37 bis,
commi 1 e 2, cod. cons.) o «singole clausole di uno schema contrattuale standard» (ai sensi
del controllo di cui all’art. 37 bis, comma 3, cod. cons.).
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della natura del bene o del servizio oggetto del contratto e facendo
riferimento alle circostanze esistenti al momento della sua conclusione ed
alle altre clausole del contratto medesimo o di un contratto ad esso

0 _ i sono orientamenti differenti nell’ambito

collegato o da cui dipenda’”
della valutazione dei singoli parametri che si possono utilizzare.
A tal proposito, guardando al criterio che rimanda alla “natura del

bene o del servizio oggetto del contratto™"

, una parte della dottrina® si
esprime a favore dell’utilizzo di tale parametro, ritenendo, nella fattispecie,
che la sua applicabilita sia certa in sede di controllo successivo-prescrittivo,
mentre, con riferimento al controllo in sede di interpello, questa sia
subordinata all’ipotesi in cui risulti dalle clausole oggetto dello scrutinio
dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.

Un’altra parte della dottrina® 3, invece, si mostra incerta al riguardo,

30 Cfr. art. 34, comma 1, cod. cons..

31 Come osserva GUERINONI E., I contratti del consumatore. Principi e regole,
op. ult. cit., cit. p. 179, «la previsione di un siffatto criterio (...) si spiega in quanto la
ricorrenza di uno squilibrio significativo tra le posizioni assunte dalle parti viene fortemente
condizionata dalla particolare connotazione del bene o del servizio oggetto del regolamento
contrattuale. Infatti, la concreta individuazione dell’oggetto del contratto pud giustificare
I’inserzione di una determinata clausola che in un altro contratto, con un altro oggetto,
avrebbe comportato uno squilibrio irragionevole». Pertanto, secondo 1’Autore, «la natura
dell’oggetto del rapporto va valutata anche alla luce del complessivo assetto di interessi:
questo si evince dalla circostanza che la mera consistenza tipologica del bene o del servizio
oggetto del contratto non pud da solo rilevare quale elemento significativo ai fini della
qualifica di vessatorieta», tanto piu che questo, ai sensi dell’art. 34, comma 2, cod. cons.,
laddove sia individuato in maniera chiara e comprensibile nell’ambito del contratto, viene
integralmente sottratto dal giudizio di vessatorieta.

Nella stessa direzione, cfr. MINERVINI E., Contratti dei consumatori, in ROPPO V.
(a cura di), Trattato del contratto, Vol. IV - Rimedi, Giuffré, Milano, 2006, cit., p. 558, il
quale osserva che «una clausola inserita in un contratto pud non avere lo stesso significato
in un altro contratto. Non a caso, I’art. 33, cc. 3 ss., c. cons. (...) introduce speciali
disposizioni per i contratti aventi ad oggetto “la prestazione di servizi finanziari”, “valori
mobiliari, strumenti finanziari”, ecc.».

Infine, come osserva ROPPO V., Il contratto, op.cit., p. 858, tale criterio puo
rappresentare un prezioso aiuto all’interprete per conoscere se ¢ vessatoria una clausola
relativa a certe modalita di consegna o manutenzione dell’oggetto medesimo.

332 Cfr. MINERVINI E., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie nei
contratti del consumatore, op. cit., cit., pp. 571-572.

33 Cfr., in tal senso, BATTELLI E., L’intervento dell’Autorita antitrust contro le
clausole vessatorie e le prospettive di un sistema integrato di protezione dei consumatori,
op. cit., p. 210, specie nota 38, nonché PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei
consumatori contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 52, nota 36, il quale ricorda che «in
questo senso, ¢ stata ad esempio ritenuta non vessatoria perché equilibrata nell’ambito delle
complessive pattuizioni, la clausola contenuta nelle condizioni generali di un contratto di
compravendita di autovetture, in virtu della quale il consumatore non poteva avvalersi della
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ritenendo che, laddove si dovesse propendere favorevolmente nei riguardi di

questa ipotesi, le imprese potrebbero addurre, come ¢ gia precedentemente
. ey . . 354 o . . . . .

avvenuto in sede inibitoria’", anche “giustificate esigenze organizzative e

. +1,355
gestionali”

al fine di sottrarre una clausola alle conseguenze della
vessatorieta.

Parimenti, la dottrina sembra non avere un orientamento condiviso
anche a proposito del terzo parametro contemplato dall’art. 34, comma 1,

cod. cons., il quale si riferisce “alle altre clausole del contratto medesimo™°

garanzia accordata per il caso di cattivo funzionamento del bene venduto (o di perforazione
della carrozzeria provocata dalla corrosione) qualora il prodotto fosse stato smontato,
modificato o riparato fuori della rete assistenziale del costruttore o carrozzato da terzi senza
autorizzazione del venditore o non fosse stato sottoposto entro il termine pattuito ad
ispezione presso un’officina appartenente alla rete assistenziale del venditore e cio
nell’ottica del bilanciamento tra la durata molto lunga della garanzia di otto anni e 1’onere
posto a carico del consumatore di far ispezionare 1’auto presso un’officina del venditore»
(cfr. Trib. Torino 7 giugno 1999, in Il Foro it., 1999, 1, p. 297 ss. e Trib. Torino 16 aprile
1999, in 1l Foro it., 2000, I, p. 297 ss., con nota di PALMIERI A., Le clausole abusive e
linibitoria: verso una ricollocazione (ma a quale prezzo?) dei rischi dei contratti di massa,
in Il Foro italiano, 2000, Vol. 123, fasc. n. 1, I, pp. 298-307).

3%% Con riferimento ai parametri contenutistici di controllo che I’ Autorita antitrust
puo utilizzare per svolgere il compito assegnatole ai sensi dell’art. 37 bis cod. cons., giova
evidenziare che i primi commentatori hanno pacificamente rilevato 1’analogia, seppur con
le dovute differenze in ragione delle diversita esistenti fra tali strumenti, con il rimedio
dell’azione inibitoria, ex artt. 37 e 140 cod. cons..

In tal senso, si veda ROSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie, op. cit., p. 494, PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei
consumatori contro le clausole vessatorie, op. ult. cit., p. 52; BATTELLI E., L intervento
dell’Autorita antitrust contro le clausole vessatorie e le prospettive di un sistema integrato
di protezione dei consumatori, op. cit., pp. 209-210; MIRONE A., Verso la
despecializzazione dell’Autorita antitrust. Prime riflessioni sul controllo delle clausole
vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis cod. cons., op.cit., p. 15.

333 Cosi Trib. Roma, Sez. II, 31 agosto 1998 (ord.), Adiconsum c. Enel.

In particolare, merita di segnalare che, a parere di Trib. Roma, 31 agosto 1998, in
Il Foro it., 1998, Vol. 121, fasc. n. 11, I, p. 3331 ss., specie p. 3343 (con note di PALMIERI
A., Clausole abusive e tutela urgente: gli effetti destabilizzanti di una formula legislativa
infelice, ivi, pp. 3333-3335; e di ARMONE G.M., Tendenze giurisprudenziali involutive in
materia di inibitoria cautelare e clausole vessatorie, ivi, pp. 3335-3342); e in I Contratti,
1998, fasc. n. 6, p. 573 ss., spec. p. 575 (con nota di MAFFEIS D., Natura della
somministrazione di energia elettrica ed inibitoria preventiva di clausole vessatorie, ivi, p.
573 ss.), non sussiste il significativo squilibrio dei diritti ¢ degli obblighi, richiesto ai fini
dell’accertamento della vessatorieta, «laddove le singole clausole, pur prevedendo vantaggi
per il predisponente, siano dettate da giustificate esigenze organizzative e gestionali
dell’impresa, in difetto delle quali la stessa non potrebbe svolgere in modo remunerativo la
sua attivitan. Secondo quanto detto, pertanto, lo squilibrio “normativo” del contratto
standard non sembra ingiustificato allorquando le clausole oggetto di sindacato risultino
essenziali ai fini del funzionamento dell’attivita produttiva svolta dall’imprenditore.

336 Osserva FARNETI M., Sub. art. 34 cod. cons., op. cit., p. 350, che su tale piano,
cd. endocontrattuale, I’accertamento di vessatorieta in relazione a tali clausole andrebbe
condotto sia, come ¢ ovvio, analiticamente nei riguardi del testo e del contenuto della
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o di un contratto ad esso collegato o da cui dipenda’”".

specifica pattuizione presumibilmente vessatoria, sia avendo cura «del significato che la
clausola acquisisce nell’ambito del complessivo assetto negoziale, quale la stessa concorre
a determinare», avendo particolare rilevanza, ad esempio, nell’ambito del problematico
contesto del c.d. bilanciamento rispetto al prezzo. Inoltre 1’ Autore, richiamando le parole di
CASOLA M., Sub art. 1469-ter, in BARENGHI A. (a cura di), La nuova disciplina delle
clausole vessatorie nel codice civile, Napoli, Jovene, 1996, p. 122, aggiunge che il
parametro in esame ha una doppia portata operativa: da un lato, & funzionale «‘in guisa di
correttivo’ rispetto agli esiti di un’indagine ‘analitica’ onde evitare la disapprovaz. di
clausole che, alla luce dell’esame complessivo, potrebbero» non dimostrarsi vessatorie;
dall’altro, si pone in un’ottica pro consumatore, riuscendo a far emergere, mediante una
valutazione d’insieme, la vessatorieta di una clausola che altrimenti, «avulsa dal contesto
regolamentare o dell’operazione economica complessiva», sarebbe potuta sfuggire come
tale.

Infine, giova osservare che, in merito a questo primo canone di valutazione
individuato, la dottrina ha evidenziato come gia il codice civile, all’art. 1363 — il quale,
segnatamente, recita che «le clausole del contratto si interpretano le une per mezzo delle
altre, attribuendo a ciascuna il senso che risulta dal complesso dell’atto» — richiede al
giudice una valutazione complessiva delle clausole contenute nel contratto. In tal senso,
cfr., ex multis, MINERVINI E., Contratti dei consumatori, in ROPPO V. (a cura di), Trattato
del contratto, Vol. IV - Rimedi, Giuffré, Milano, 2006, p. 558; GUERINONI E., I contratti del
consumatore. Principi e regole, op.cit., cit., p. 181; LENER G., La nuova disciplina delle
clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, op.cit., p. 166.

37 Ancora cfr. LENER G., La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei
contratti dei consumatori, op. cit., pp. 163 ss., specie 166, secondo cui la disciplina in
esame, oltre ad avere una portata innovativa, ssmbrerebbe essere stata la prima ad attribuire
un riconoscimento normativo d’ordine generale al fenomeno del collegamento negoziale.
L’Autore, in particolare, evidenzia che «a quanto consta, si tratta della prima menzione
normativa, expressis verbis, del "collegamento"», rilevando, altresi, «che si tratta di una
menzione tutta italiana, non trovandosene traccia nel par. 4.1 della direttivay, il quale rinvia
«a tutte le altre clausole del contratto o di un altro contratto da cui esso dipende» (il corsivo
¢ dell’Autore).

Nella stessa direzione cfr. anche NUzzO M., Art. 1469-ter. Accertamento della
vessatorieta delle clausole, comma 1° e 2°, op. cit., p. 719 ss., specie p. 723, cit., secondo
cui la norma (gia art. 1469 ter, comma 1, cod. civ.), rappresentando «la formalizzazione
della portata valutativa e non meramente descrittiva del collegamento negoziale in essa
tipizzatoy, evidenzia «I’emersione sul piano del diritto positivo dell’unita dell’operazioney,
la quale, a sua volta, ipotizza «I’accertamento in fatto del nesso di collegamento tra i
contratti considerati e di come esso ¢ stato conformato dagli autori dell’operazione». Da
cio, per I’ Autore, scaturisce un problema in ordine alle «modalita tecniche che consentono
di cogliere I’effettiva essenza di affari complessi in relazione ai quali il singolo contratto
esprime solo parzialmente ’assetto di interessi effettivamente voluto dalle parti». Pertanto,
il principio di interpretazione complessiva affermato dalla norma in oggetto, aggiunge
I’ Autore, «fornisce una utile prospettiva per quella armonizzazione» — tra la complessita del
dato economico ¢ I’unitarieta degli schemi formali attraverso cui quel dato assume rilievo —
«consentendo di giudicare ’esistenza o meno del «significativo squilibrio» proprio con
riferimento all’operazione negoziale complessiva mediante una estensione all ‘insieme del
regolamento pattizio delle regole interpretative originariamente riferite ai singoli contratti»
(il corsivo ¢ dell’ Autore).

Sul punto, analogamente, cfr. ancora FARNETI M., Sub. art. 34 cod. cons., op. cit.,
p. 350 ss., passim, il quale osserva che «il legislatore dell’attuaz. conservando pure il
riferim. ai contratti «da cui dipende», ha di fatto introdotto un’inedita nozione la cui
sussumibilita sic et simpliciter sotto la figura del «collegamento» pare smentita dalla
positiva e contemporanea presenza di entrambey». L’ Autore, in particolare, ricorda come in
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Secondo alcuni, infatti, nei procedimenti dinanzi all’Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato puo trovare applicazione soltanto
la regola del bilanciamento interno e non anche quella del bilanciamento
esterno: nella fattispecie, si ritiene che il parametro in esame sia certamente
inapplicabile, in entrambe le forme di controllo amministrativo, nella parte
in cui rinvia alle clausole di un altro contratto collegato o da cui dipende®*®;
diversamente, per quanto concerne la parte della novella che rimanda alle
altre clausole del contratto inserite nelle condizioni generali di contratto, nei

moduli, nei formulari, nei modelli, questa risulta applicabile in sede di

controllo successivo-prescrittivo nonché in sede di controllo preventivo-

dottrina non sia pacifico a quale delle diverse fenomenologie intende riferirsi la norma in
esame, osservando che cid comporta differenti implicazioni anche sul piano degli effetti
nonché pone un problema esegetico in relazione a come si debba interpretare 1’inciso sui
contratti «da cui dipende».

Per un’attenta ricostruzione sulle varie tesi dottrinali in argomento, sia consentito
un rinvio a Farneti (cfr. p. 352), il quale, a prescindere dalle varie interpretazioni della
dottrina (da un lato, vi ¢ chi ritiene che la dipendenza contrattuale voglia significare una
sottospecie del genus del collegamento, riscontrando fra i due contratti una relazione
unilaterale in virtu della quale la connessione tra essi, ¢ 1’eventuale comunicazione delle
relative vicende, opera solo nei riguardi del contratto subordinato e non viceversa; di
contro, altri sostengono che la categoria del contratto «da cui dipende» non possa
coincidere con la fattispecie del collegamento in quanto mentre in quest’ultima ¢& il
contraente-consumatore ad accettare il nesso fra i contratti, nell’altra il consumatore &
completamente estranco al contratto da cui dipende la vessatorieta), giunge alla
constatazione che mediante I’art. 34, comma 1, cod. cons. «l’ordinam. ha inteso (...)
conferire valore giuridico a tutti gli accordi (...) riconducibili e rilevanti nel settore di
mercato relativo ad un determinato bene o servizio di massa, che possano essere in grado di
determinare vessatorieta rispetto alle clausole di un contratto del consumatore» (il corsivo ¢
dell’ Autore).

In generale, per approfondimenti in tema di collegamento negoziale, argomento
su cui la dottrina ha a lungo e da tempo dibattuto, soprattutto in ordine al suo fondamento e
agli effetti che ne conseguono, si veda GIORGIANNI M., Negozi giuridici collegati, Riv. it.
sc. giur., 1937, p. 334 ss.; DI SABATO F., Unita e pluralita di negozi (contributo alla
dottrina del collegamento negoziale), Riv. dir. civ., 1959, 1, p. 412 ss.; SCOGNAMIGLIO R.,
voce Collegamento negoziale, Enc. dir, VII, Giuffre, Milano, 1960, p. 375 ss.; MESSINEO
F., voce Contratto collegato, Enc. dir, X, Giuffré, Milano, 1962, p. 48 ss.; DI NANNI C.,
Collegamento negoziale e funzione complessa, Riv. dir. comm., 1977, p. 279 ss.; CASTIGLIA
G., Negozi collegati in funzione di scambio, Riv. dir. civ., 1979, II, p. 398 ss.; ORLANDO
CASCIO S. e ARGIROFFI C., voce Contratti misti e contratti collegati, in Enc. giur. Treccani,
IX, Roma, 1988; FERRANDO G., [ contratti collegati, ALPA G. e BESSONE M., [ contratti in
generale, 111, in Giur. sist. dir. civ. comm. fondata da Bigiavi W., 1991, p. 571 ss.; CHINE
G., Il collegamento contrattuale tra tipicita ed atipicita, in Giust. civ., 1996, 1, p. 1095 ss.

% In questo senso MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.
cit., 2014 (3* ed.), p. 160, il quale tuttavia rilava che in contrario milita il Regolamento
istruttorio dell’Autorita antitrust in materia di tutela amministrativa delle clausole
vessatorie e, segnatamente, la norma che disciplina la procedura di interpello, la quale
menziona espressamente il contratto collegato o da cui dipenda.
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consultivo, “nel senso che [’Autorita, nel valutare la vessatorieta di una
clausola, tiene conto delle altre clausole del controllo sottoposte al suo
scrutinio” ™.

Altri, al contrario, sostengono 1’applicabilita di entrambe le regole
pocanzi citate anche nell’ambito del controllo amministrativo di cui all’art.
37 bis cod. cons.: segnatamente, secondo questo orientamento, la possibilita
di utilizzare la parte della norma relativa al bilanciamento esterno,
relativamente alle clausole di altri contratti collegati, pud avvenire laddove
tali contratti siano anch’essi sottoposti a controllo da parte dell’AGCM,
rilevando, in concreto, una “prassi di collegamento necessario fra i due
contratti, di tal ché il primo non venga mai offerto sul mercato in assenza
del secondo .

Con riguardo al secondo criterio contenuto nell’art. 34, comma 1,
cod. cons., relativo “alle circostanze esistenti al momento della sua

JJ361

. . 2 . . .
conclusione’®', la dottrina*®* esprime consenso unanime nel ritenere che

39 n questo senso, cfr. MINERVINI E., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie nei contratti del consumatore, op. ult. cit., cit., p. 572.

%0 8 veda, a tal proposito, MIRONE A., Verso la despecializzazione dell’ Autorita
antitrust. Prime riflessioni sul controllo delle clausole vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis
cod. cons., op.cit., cit., p. 16.

1 Sembra opportuno, sul punto, richiamare le osservazioni di MINERVINI E.,
Contratti dei consumatori, in ROPPO V. (a cura di), Trattato del contratto, Vol. IV - Rimedi,
Giuffre, Milano, 2006, p. 558 ss., il quale, evidenziando come tale precetto richiami 1’art.
1362 cod. civ. — il quale, nella fattispecie, recita che «nell’interpretare il contratto si deve
indagare quale sia stata la comune intenzione delle parti e non limitarsi al senso letterale
delle parole» (comma 1) e che «per determinare la comune intenzione delle parti, si deve
valutare il loro comportamento complessivo anche posteriore alla conclusione del
contratto» (comma 2) — osserva come il parametro in esame imponga di riferirsi a tutte le
circostanze esistenti al momento della stipula del contratto e non anche a quelle
potenzialmente verificabili successivamente. Da cio, ne consegue che «gli estremi della
vessatorieta di una clausola trascendono lo stesso contenuto del contrattoy.

A proposito di tale parametro, giova altresi riportare i dubbi manifestati da LENER
G., La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, op. cit., p.
153, nota 23, secondo il quale il fatto di dover tener conto delle circostanze esistenti al
momento della conclusione del contratto nell’ambito dell’accertamento di vessatorieta
comportera che Dl’interprete sara chiamato a compiere una valutazione ex ante della
significativita dello squilibrio. Secondo I’ Autore, infatti, «lo squilibrio di una clausola (...)
potra apparire in modo ben diverso, a seconda che si abbia riguardo al tempo della stipula
(ed al rischio per il consumatore, in quel momento, di dover sopportare in futuro un costo,
dovuto al concreto operare di tale clausola) ovvero al tempo in cui la vessatorieta di essa
venga dedotta in giudizio (non sara piu valutabile, allora, alcun rischio, bensi il danno
concretamente arrecato al consumatore)». Pertanto 1’illustre autore muove dei dubbi circa la
capacita dell’interprete di riuscire a compiere «asetticamente» tale valutazione ex ante,

126



questo non possa trovare applicazione nell’ambito del giudizio di
vessatorieta compiuto dall’AGCM per opera dell’art. 37 bis cod. cons..

Tale parametro, infatti, mal si concilia con 1’astrattezza che
caratterizza 1 moduli contrattuali standard di cui I’ Autorita si trovera ad
analizzare il testo poiché attiene al contesto che fa da sfondo alla
conclusione del contratto®®.

Inoltre, giova osservare che, oltre ai tre parametri pocanzi descritti e
a quelli previsti dall’art. 33 cod. cons., vi sono altri due criteri, formulati in
negativo e contenuti nell’art. 34, comma 2, cod. cons., utili per valutare la
vessatorieta di una clausola nell’ambito dei contratti in oggetto.

In particolare, la norma statuisce che “la valutazione del carattere
vessatorio della clausola non attiene alla determinazione dell’oggetto del
contratt0364, né all’adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi365,

purché tali elementi siano individuati in modo chiaro e comprensibile”,

recando, pertanto, una delimitazione dell’ambito del giudizio di vessatorieta.

senza farsi condizionare «dalla concreta situazione di evidenza 'patologica’ (tanto da essere
sfociata in un contenzioso)».

392 Cfr. MINERVINI E., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie nei
contratti del consumatore, op. cit., p. 571; PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei
consumatori contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 52; MIRONE A., Verso la
despecializzazione dell’Autorita antitrust. Prime riflessioni sul controllo delle clausole
vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis cod. cons., op.cit., p. 15.

393 Cfr. GUERINONI E., I contratti del consumatore. Principi e regole, op.cit., cit.,
p. 180, il quale osserva come alla luce di tale criterio «potra essere valutata anche 1’urgenza
nell’acquisizione del bene, se ¢ tale da escludere una adeguata ponderazione sulla
convenienza dell’affare ovvero I'uniformita delle condizioni generali in uso in certi settori,
in quanto denotano I’assenza di reali alternative per il consumatore», nonché «potra
considerarsi anche il fatto che il bene o servizio richiesto dal consumatore sia distribuito in
regime di monopolio, in quanto rileva la circostanza che il consumatore non puo altrimenti
ottenere la medesima prestazione da altri».

304 Qul punto, afferma ROPPO V., Il contratto, op.cit., cit., p. 857, che la
vessatorieta non attiene alla determinazione dell’oggetto del contratto, «cio¢ alla natura e
alle caratteristiche della prestazione contrattatta» dove «si esprime massimamente la liberta
di scelta dell’autonomia privata, sovrana ai limiti del capriccio e insofferente di valutazioni
e tutele esterne.

35 Qul punto, cfr. ancora ROPPO V., Il contratto, op. ult.cit., cit., p. 857 ss.,
passim, secondo cui la vessatorieta non riguarda neppure 1’adeguatezza del corrispettivo dei
beni e dei servizi: «lo squilibrio che determina vessatorieta ¢ uno squilibrio «normativo» e
non «economicoy, perché I’economia del contratto — nel suo aspetto cruciale rappresentato
dal prezzo — ¢ riserva dell’autonomia privata, in cui (...) legge e giudici non dovrebbero
intervenire». Tuttavia, 1’Autore osserva altresi come sia vero che «aspetti normativi del
contratto possono avere ricadute in termini economiciy.
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366 commentatori dell’art. 37 bis cod. cons.

A tal proposito, 1 primi
sono concordi nel ritenere che questa norma risulti applicabile anche in
materia di tutela amministrativa di clausole.

In particolare, giova osservare che, nonostante tali clausole siano
sottratte al giudizio di vessatorieta laddove siano individuate in maniera
chiara e comprensibile, la dottrina ritiene da tempo che queste potranno
comunque essere oggetto di tale valutazione da parte dell’interprete in caso

di una loro redazione non trasparente all’interno del contratto®®’ %%,

366 A tal riguardo, cfr. PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori
contro le clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 53, il quale osserva che 1’ Autorita «in primo
luogo, dovra verificare se una determinata clausola attenga, o meno, all’oggetto del
contratto o al corrispettivo distinguendo, in particolare, tale clausola da quella limitativa
della responsabilita»; successivamente «dovra verificare se la stessa clausola, pur essendo
attinente all’oggetto del contratto o al corrispettivo, sia stata formulata in modo
sufficientemente chiaro e comprensibile, stabilendo altresi, il parametro del consumatore
alla cui stregua effettuare tale valutazione».

37 Secondo la dottrina, tali clausole, pur essendo escluse in via diretta dal
giudizio di vessatorietd, ai sensi dell’art. 34, comma 2, cod. cons., possono essere
indirettamente considerate ai fini della valutazione della significativita dello squilibrio
contrattuale, ai sensi del criterio generale contenuto nell’art. 33, comma 1, cod. cons. (cfr.,
sul punto, ROPPO V., Il contratto, op. ult.cit., p. 864), nonché quando si tratta di valutare la
vessatorieta di determinate “altre” clausole sulla base di un meccanismo di bilanciamento
del contratto, ai sensi di quanto disposto dall’art. 34, comma 1, cod. cons. (cfr., in
argomento, FARNETI M., Sub. art. 34 cod. cons., op.cit., pp. 350-351.).

Da cido, ne consegue che per [Dinterprete sorgono alcuni problemi di
coordinamento tra i criteri, positivi e negativi, contenuti nei primi due commi dell’art. 34
cod. cons., soprattutto se si pensa alle clausole relative al prezzo.

In particolare, al fine di risolvere tale problema, parte della dottrina richiama il
diciannovesimo considerando premesso alla direttiva 93/13/Cee, il quale, pur non essendo
stato recepito dal legislatore domestico — ed il quale recita: «che ai fini della presente
direttiva, la valutazione del carattere abusivo non deve vertere su clausole che illustrano
I’oggetto principale del contratto o il rapporto qualitd/prezzo della fornitura o della
prestazione; che, nella valutazione del carattere abusivo di altre clausole, si pué comunque
tener conto dell’oggetto principale del contratto e del rapporto qualitad/prezzo» — sembra
offrire una soluzione al problema. Infatti, secondo tale orientamento, «il giudizio di
vessatorieta non concerne (le clausole che determinano) 1’oggetto e ’adeguatezza del
corrispettivo», tuttavia «nel giudizio di vessatorieta (delle altre clausole), occorre
considerare anche (le clausole che determinano) 1’oggetto e 1’adeguatezza del
corrispettivo». Cosi, MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., cit.,
p. 75. Analogamente, cfr. anche DE NOVA G., Le condizioni generali di contratto, in SACCO
R.e DENoOVA G. (a cura di), I contratto, 1, in Tratt. di dir. civ., Torino, Utet, 2004, p. 391
ss. (successivamente ripubblicato in ID., Il contratto: dal contratto atipico al contratto
alieno, Cedam, Milano, 2011 p. 413 ss., specie p. 440, nota 135, da cui si cita).

Possiamo concludere, pertanto, che per tale dottrina il prezzo — in qualita di una
delle prestazioni che puo essere ricompresa nell’ambito di applicazione della nozione di
“corrispettivo” ai sensi di quanto disposto dall’art. 34, comma 2, cod. cons. — puo essere un
elemento importante: consente, da un lato, di giudicare se vi sono o meno clausole
vessatorie all’interno del contratto; dall’altro, permette di osservare se I’assetto degli
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Da cid ne discende, pertanto, che sono utilizzabili ai fini
dell’accertamento da parte dell’AGCM di cui all’art. 37 bis cod. cons., cosi
come evidenziato da autorevole dottrina369, anche 1 criteri concernenti la
trasparenza’ ’ del contenuto della clausola contrattuale, contenuti sia nel

dettato normativo dell’art. 34, comma 2, cod. cons. pocanzi descritto che

interessi nell’ambito dell’accordo sia equilibrato (cft., in tal senso FARNETI M., Sub. art. 34
cod. cons., op.cit., p. 343 ss.).

Per approfondimenti sul tema, si veda, ex multis, LENER G., La nuova disciplina
delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, op. ult. cit., p. 153; NUzzo M., Art.
1469-ter. Accertamento della vessatorieta delle clausole, comma 1° e 2°, op. cit., p. 727,
TROIANO S., Sub. art. 33, Sez. I, cod. cons., op.cit., p. 249; GUERINONI E., I contratti del
consumatore. Principi e regole, op. ult. cit., p. 181; ROPPO V., Il contratto, op.cit., p. 864.

Sulle difficolta per I’interprete, con specifico riferimento alle clausole relative al
prezzo, si rinvia ulteriormente ai dubbi espressi da PARDOLESI R., Clausole abusive (nei
contratti dei consumatori): una direttiva abusata?, op.cit., p. 149.

398 1 particolare, osserva DE NOVA G., Le condizioni generali di contratto,
op.cit., pp. 439-440, che, con riferimento all’oggetto del contratto, laddove questo sia
formulato in modo chiaro e comprensibile dal professionista, il giudice non potra valutare
come vessatoria tale clausola. Ne consegue, quindi, che nel contratto di assicurazione, ad
esempio, la clausola contrattuale che definisce 1’oggetto ed individua il rischio non puo
essere considerata vessatoria dal giudice laddove sia chiara e comprensibile.
Contrariamente, invece, se, ad esempio, la clausola che definisce 1’ambito della prestazione
dell’impresa nell’ambito di un contratto di assicurazione viene formulata in modo ambiguo
ed oscuro, (si pensi all’accidentalita nella assicurazione della responsabilita civile del
professionista), questa potra essere considerata vessatoria.

Parimenti, con riguardo al rapporto fra corrispettivo e prestazione, 1’Autore
evidenzia che, ad esempio, con riferimento alle «clausole che pongono il rapporto tra limiti
della garanzia e premio del contratto di assicurazione», queste non potranno essere soggette
al giudizio di accertamento della vessatorieta da parte del giudice laddove siano formulate
in modo trasparente. Diversamente, nel caso in cui siano formulate in modo poco chiaro e
comprensibile dal professionista, il giudice potra considerarle vessatorie (si pensi, con
riferimento a clausole poco trasparenti in questo settore, a «quelle che nell’assicurazione
per la responsabilita civile elencano per cause disomogenee le varie esclusioni del rischio»).

9 In questo senso MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.
cit., 2014 (3" ed.), p. 161; ID., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie nei
contratti del consumatore, op. cit., p. 572; MIRONE A., Verso la despecializzazione
dell’Autorita antitrust. Prime riflessioni sul controllo delle clausole vessatorie ai sensi
dell’art. 37-bis cod. cons., op.cit., p. 15.

370 Significative considerazioni in tal senso, sono da rintracciare in PERLINGIERI
P., Conclusioni, op. cit., p. 180, il quale evidenzia come, oggi, «il profilo della trasparenza e
quello dello squilibrio (...) devono essere considerati nella consapevolezza che la
trasparenza non ¢ sufficiente: se una parte ¢ in posizione di debolezza, anche se informata
alle estreme conseguenze circa la dannosita del contratto, potrebbe comunque
sottoscriverlo». Pertanto, secondo 1’Autore, «la trasparenza ¢ un aspetto importante, ma
molto di piu lo & garantire ’equilibrio contrattuale, ovvero quella proporzione che
conferisce al contratto equita». Sul rapporto fra buona fede ed equita, cfr., ex multis,
BUSNELLI F. D., Note in tema di buona fede ed equita, in Riv. dir. civ., 2001, fasc. n. 5, p.
537 ss..
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nell’art. 35, comma 1, cod. cons.’”!.

Inoltre, la dottrina®’* & concorde nel ritenere che sia applicabile in
sede di tutela amministrativa delle clausole vessatorie anche la disposizione,
di cui all’art. 34, comma 3, cod. cons., secondo cui “non sono vessatorie le
clausole che riproducono disposizioni di legge ovvero che siano
riproduttive di disposizioni o attuative di principi contenuti in convenzioni
internazionali delle quali siano parti contraenti tutti gli Stati membri
dell’Unione europea o I’Unione europea’™".

Per quanto concerne [I’applicabilita alla disciplina oggetto
d’indagine dell’art. 34, commi 4 e 5, cod. cons. (gia art. 1469 ter, commi 4 e
5, cod. civ.)*™, le opinioni espresse dai primi commentatori si sono mostrate
concordi nel ritenere non utilizzabile il principio secondo cui la vessatorieta
¢ esclusa laddove le clausole siano state oggetto di trattativa individuale
(comma 4). Diversamente, quanto alla possibilita di adottare, anche in sede
di accertamento della vessatorieta ai sensi dell’art. 37 bis cod. cons., il
criterio secondo cui 1’onere della prova, in caso di contratto standard e
laddove vi sia stata trattativa individuale, ¢ posto a carico del professionista,
ai sensi dell’art. 34, comma 5, cod. cons., i pareri della dottrina sono stati

oscillanti.

3T Cfr. Dart. 35, comma 1, cod. cons., che prevede che «nel caso di contratti di
cui tutte le clausole o talune clausole siano proposte al consumatore per iscritto, tali
clausole devono sempre essere redatte in modo chiaro e comprensibiley.

372 Cfr. MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., 2014
(3% ed.), p. 161; ID., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie nei contratti del
consumatore, op. cit., p. 572; MIRONE A., Verso la despecializzazione dell’Autorita
antitrust. Prime riflessioni sul controllo delle clausole vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis
cod. cons., op.cit., p. 15; PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori contro
le clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 54, secondo cui I’applicazione di tale norma ¢
insidiosa. Per 1’Autore, infatti, «<I’AGCM dovra prendere posizione circa la possibilita di
sindacare norme non soltanto imperative ma anche dispositive, e, soprattutto, norme
contenute in fonti di rango (non solo primario, bensi) ma anche secondario, come i
regolamenti e gli usi normativi».

373 Cfr. I’art. 34, comma 3, cod. cons..

374 Gi veda il dettato dell’art. 34, commi 4 e 5, cod. cons., i quali statuiscono,
rispettivamente, che «non sono vessatorie le clausole o gli elementi di clausola che siano
stati oggetto di trattativa individuale» (comma 4) e che «nel contratto concluso mediante
sottoscrizione di moduli o formulari predisposti per disciplinare in maniera uniforme
determinati rapporti contrattuali, incombe sul professionista 1’onere di provare che le
clausole, o gli elementi di clausola, malgrado siano dal medesimo unilateralmente
predisposti, siano stati oggetto di specifica trattativa con il consumatore» (comma 5).
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In particolare, secondo alcuni “in entrambe le forme di controllo
amministrativo non é possibile invocare I'esimente delle trattative™”.

Altri, invece, ritengono la norma ponga soltanto una regola di
inversione dell’onere della prova, tale da non impedire al professionista di
dimostrare che la clausola, o taluni suoi elementi, siano stati oggetto di
specifica negoziazione con il consumatore, anche nell’ambito dei contratti
standard. Secondo tale orientamento, quindi, “una interpretazione
eccessivamente restrittiva di tale criterio (...) potrebbe determinare [’esito
negativo di eliminare forme «impersonaliy di trattativa individuale, che
andrebbero invece forse valorizzate, come elementi di dinamicita
dell’offerta e di competitivita del mercato™’°.

Infine, in merito al problema relativo all’interpretazione delle
clausole — ossia se nell’ambito dei controlli in sede amministrativa dinnanzi
all’ Autorita potranno essere adottati i criteri ermeneutici di cui al comma
2°" ovvero al comma 3°’® dell’art. 35 cod. cons. — la dottrina appare
concorde nel ritenere che sia preferibile utilizzare il criterio secondo cui, in
caso di dubbio sul senso di una clausola, prevale I’interpretazione piu

sfavorevole al consumatore, in conformita a quanto avviene gia in sede

inibitoria®”’.

375 Cosi, in termini, MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op.
cit., 2014 (3% ed.), cit., p. 161; ID., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie
nei contratti del consumatore, op. cit., cit., p. 572. Analogamente, cfr. PANDOLFINI V., La
tutela amministrativa dei consumatori contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 52.

378 Cosi MIRONE A., Verso la despecializzazione dell’ Autorita antitrust. Prime
riflessioni sul controllo delle clausole vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis cod. cons., op.cit.,
p. 16.

11 quale prevede che «in caso di dubbio sul senso di una clausola, prevale
I’interpretazione piu favorevole al consumatore» «».

37811 quale statuisce la non applicabilita del precetto di cui al summenzionato
comma 2, dell’art. 35 cod. cons. nei casi di azione inibitoria in forma specifica di cui all’art.
37 cod. cons..

37 Cfr. MIRONE A., Verso la despecializzazione dell’Autoritd antitrust. Prime
riflessioni sul controllo delle clausole vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis cod. cons., op.cit.,
p. 15, nota 45, nonché MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit.,
2014 (3" ed.), pp. 161-162; ID., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie nei
contratti del consumatore, op. cit., pp. 572-573, il quale si era gia espresso nello stesso
senso con riferimento al giudizio in sede inibitoria, rilevando che «la disposizione di cui
all’art. 35, comma 3°, del codice del consumo realizza un indubbio potenziamento della
capacita demolitrice dell’azione inibitoria: il legislatore opta per la rimozione della clausola
dubbia, piuttosto che per la sua conservazione edulcorata». Per i consumatori, aggiunge

131



Alla luce di quanto pocanzi esposto, ne consegue come la
valutazione di vessatorieta compiuta dall’ AGCM sia piuttosto complessa’*’
in ragione dei criteri che si trova ad utilizzare, 1 quali sono, ai sensi di
quanto statuito nelle norme di cui al Titolo I, Parte III del codice del
consumo, “alquanto generici ed evanescenti”>"'.

Alcuni fra i primi commentatori®® dell’art. 37 bis cod. cons.,

tuttavia, hanno rilevato come indicazioni utili al fine del giudizio di

I’ Autore «¢ piu vantaggiosa 1’eliminazione delle clausole di dubbia interpretazione ritenute
vessatorie, piuttosto che la loro permanenza nelle condizioni generali di contratto, all’esito
di un’interpretazione contro 1’autore della clausola». Da questa impostazione, ne discende
pertanto che I’art. 35, comma 3, cod. cons. vada letto «come se dicesse che «in caso di
dubbio sul senso di una clausola, prevale 1’interpretazione piu sfavorevole al consumatore,
nei casi di cui all’art. 37», in modo da giungere all’inibitoria della clausola di dubbia
interpretazione ritenuta vessatoria» (cosi, testualmente, MINERVINI E., Contratti dei
consumatori e tutela collettiva nel codice del consumo, in Contratto e impresa, 2006, Vol.
22, fasc. n. 3, cit., p. 646).

380 Cfr., in tal senso, BATTELLI E., L’intervento dell’Autorita antitrust contro le
clausole vessatorie e le prospettive di un sistema integrato di protezione dei consumatori,
op. cit., p. 212; PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori contro le
clausole vessatorie, op. cit., p. 51; BONACCORSI DI PATTI D., Prime considerazioni sui
procedimenti in materia di clausole vessatorie innanzi all’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, op.cit., p. 52.

381 Cosi PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori contro le
clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 51, il quale osserva che su tali criteri gia «la
giurisprudenza ha avuto modo di cimentarsi con notevoli difficolta». Per una rassegna
giurisprudenziale in materia di clausole vessatorie, si veda, per tutti, il contributo di
LAMORGESE A., Clausole abusive e criteri di rilevazione: un itinerario giurisprudenziale,
in La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, 2004, fasc. n. 4, pp. 509-537.

32 Cfr., in tal senso, BATTELLI E., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie, op. cit., p. 64, nonché ROSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie, op. cit., pp. 494-495, secondo cui la lista grigia, da un lato «semplifica
I’accertamento in una pluralitd di ipotesi attraverso la presunzione di vessatorieta;
dall’altro, «aiuta anche ad individuare caratteri che possono riempire di contenuto concreto
la valutazione eventualmente condotta sulla base del 1° co. dell’art. 33 c. cons.».

Sul punto, cfr. anche PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori
contro le clausole vessatorie, op. cit., p. 52, il quale rileva che, nonostante la presenza della
lista di clausole come quella in oggetto, sussiste comunque la difficolta in capo al’ AGCM
in sede di accertamento della vessatorieta delle clausole, poiché 1’ Autorita dovra accertare
la vessatorieta delle clausole sussumibili di rientrare nella grey list, «operando una sorta di
balancing test in ordine all’intero contesto giuridico nel quale sia inserita la clausola, onde
verificare se la stessa, pur essendo in sé squilibrata, sia in qualche modo bilanciata
dall’esistenza di altre clausole (...) contenenti condizioni favorevoli al consumatorey.
Secondo 1’ Autore, infatti, tale «confronto potra non essere agevole: basti pensare, a titolo di
esempio, alle incertezze manifestate dalla giurisprudenza a proposito della valutazione circa
vessatorieta della clausola penale» (il corsivo ¢ dell’Autore). In argomento, ed in
particolare con specifico riguardo alla clausola penale ed al ruolo dell’ Autorita antitrust alla
luce della nuova competenza affidatale in materia di tutela amministrativa delle clausole
vessatorie, si rinvia alle acute osservazioni di ROSSI CARLEO L., L’ Autorita “garante” del
consumatore e della concorrenza tra regolazione e decisione, op. cit., pp. 852-854.
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vessatorieta da parte dell’Autoritd possono essere tratte dall’elenco di
clausole di cui all’art. 33, comma 2, cod. cons. (gia art. 1469 bis, comma 3,
cod. civ.).

Nella fattispecie, la norma individua venti fattispecie ricorrenti
ritenute vessatorie sino a prova contraria >, la quale incombe sul

professionista.

% Rileva RoPPO V., Il contratto, op.cit., pp. 859-860, che la presunzione &
relativa dal momento che queste «sono clausole che il legislatore considera prima facie
portatrici di significativo squilibrio in danno del consumatore», poiché viene fatta
espressamente salva la prova contraria: 1’onere di quest’ultima, infatti, ¢ ribaltato sul
professionista interessato a salvare la clausola, dimostrando che la stessa, anche se ipotecata
da una presunzione di vessatorieta, non puo in concreto ritenersi tale perché, per esempio, ¢
stata oggetto di trattativa individuale, ai sensi dell’attuale art. 34, comma 4, cod. cons.,
ovvero alla luce della particolare natura del bene o del servizio oggetto del contratto, o,
ancora, perché riequilibrata da altre clausole fortemente vantaggiose per il consumatore.

In tal senso, invero, sembra orientata la pressoché unanime dottrina: cfr., tra gli
altri, CARADONNA G., La disciplina in tema di clausole vessatorie é applicabile anche ai
negozi unilaterali come la proposta irrevocabile, in Giurisprudenza it., 2013, fasc. n. 3,
nota 11, cit., p. 547, secondo cui la norma non introduce una presunzione in senso proprio,
avendo piuttosto la funzione di prevedere un riparto dell’onere probatorio diverso da quello
di cui all’art. 2697 cod. civ., esonerando il consumatore, il quale agisce per far dichiarare la
vessatorieta della clausola, di fornire in giudizio la rigorosa prova che la clausola presenti i
requisiti richiesti dalla norma, essendo per contro la valutazione di vessatorieta di tali
clausole compiuta ex ante dall’ordinamento. In altri termini, il consumatore potra limitarsi a
provare che la clausola sia sussumibile in uno dei tipi elencati, e spettera al professionista
provare che in concreto la clausola non presenti i caratteri della vessatorieta, ossia non
determini un significativo squilibrio in violazione della buona fede. Nello stesso senso, cfr.
MORELLO, U., Clausole vessatorie, clausole abusive: le linee di fondo di una nuova
disciplina, op. cit., p. 294; PATTI S., La presunzione di vessatorieta e altri aspetti di diritto
delle prove (a proposito di Trib. Roma 21 gennaio 2000), in La nuova giurisprudenza civile
commentata, 2000, Vol. 16, fasc. n. 5, II, cit., p. 515, in cui 1I’Autore rileva che «la c.d.
presunzione di vessatorieta non serve a far considerare vessatorie clausole che senza di essa
non lo sarebbero, bensi determina una ripartizione dell’onere della prova diversa da quella
che risulterebbe in base alla regola generale dell’art. 2697 cod. civ., e quindi piu favorevole
al consumatore rispetto a quella prevista nella Direttiva CEE 93/13 o, ad esempio, nella
legge francese che ha mantenuto I’onere della prova a carico di chi agisce per far valere il
carattere abusivo della clausola.

Sul punto, giova tuttavia ricordare anche I’ammonimento di CASTRONOVO C.,
Profili della disciplina nuova delle clausole cd. vessatorie cioé¢ abusive, op. cit., p. 9 ss.,
critico nei riguardi del legislatore in quanto secondo lui non si tratta di vera e propria
presunzione, posto che essa, solitamente, costituisce il meccanismo che permette di dedurre
dal fatto certo un fatto incerto, mentre nella specie 1’oggetto dell’argomentazione logica
non ¢ un fatto ma una qualifica giuridica. Secondo 1’ Autore, infatti, se il legislatore voleva
dare «la maggior forza possibile alla posizione di consumatore, (...) rifuggire dalla
presunzione anche a parole e andare tout court alla qualificazione di vessatorieta (...)
sarebbe stata la via piu limpida» (cfr., in particolare, p. 12). In senso analogo, si veda anche
MENGONI L., Problemi di integrazione della disciplina dei «contratti del consumatore» nel
sistema del codice civile, in Studi in onore di P. Rescigno, III, Diritto Privato, Obbligazioni
e contratti, Milano, 1998, p. 545, il quale osserva che la formula in esame «¢& chiaramente
scorretta» perché oggetto di presunzione possono essere «soltanto fatti e non giudizi».
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Tale elencazione, infatti, non ha carattere esaustivo di vessatorieta,
poiché resta sempre possibile riscontrare che le clausole in essa non
contenute si rilevino in concreto fonte di significativo squilibrio®™*.

In particolare, venendo alle singole previsioni®® contenute nel
suddetto elenco, giova rilevare come sono state proposte in dottrina diverse
classificazioni’™.

Secondo una prima ricostruzione dottrinale®®’, formulata gia con
riferimento all’elenco contenuto nell’Allegato della direttiva 93/13/Cee’™,
le clausole inserite nella grey list possono essere ordinate in due categorie:
clausole di sbilanciamento e clausole di sorpresa.

Le clausole di sbilanciamento sono da intendersi come quelle
clausole in cui “il significativo squilibrio si manifesta come asimmetria
delle posizioni sostanziali o processuali delle parti: esse prevedono
determinati pesi o limiti a carico del consumatore e non anche del
professionista, oppure determinati svantaggi o agevolazioni per il

o . 11389
professionista e non anche per il consumatore’"" .

384 Qul punto, v. ancora ROPPO V., Il contratto, op.cit., p. 860, il quale osserva che

potrebbero verificarsi due ipotesi: da un lato, una clausola contenuta nell’elenco dell’art.
33, comma 2, cod. cons. potrebbe essere giudicata come non vessatoria; dall’altro,
contrariamente, una clausola estranea a tale elenco potrebbe, in base al criterio generale di
cui all’art. 33, comma 1, cod. cons., essere giudicata come vessatoria.

%5 Sembra opportuno precisare come in questa sede non sia possibile entrare nel
dettaglio di ciascuna clausola contenuta nell’elenco in oggetto, ma ci si limitera a svolgere
alcuni rilievi classificatori e sistematici. Per una dettagliata ed approfondita analisi sulle
singole previsioni, si rinvia, fra molti, a AA. VV., Commentario al Capo XIV-bis del Codice
civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), a cura di BIANCA C. M.,
BUSNELLI F. D. ed altri, Cedam, Padova, 1999, pp. 191-517; AA. VV., Commentario breve
al diritto dei consumatori, Cedam, Padova, 2010, pp. 238-343.

386 Tali classificazioni non hanno valore assoluto, anche considerata la duttilita
della tipologia di alcune clausole ascrivibili ai diversi gruppi. In questo senso, cfr. CECERE
C., Sub art. 1469 bis, in BARENGHI A. (a cura di), La nuova disciplina delle clausole
vessatorie nel codice civile, Napoli, Jovene, 1996, p. 69.

37 Cfr. ROPPO V., La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra
imprese e consumatori, in Riv. dir. civ., 1994, 1, p. 277 ss.; ID. Il contratto, op.cit., p. 859
sS..

388 Osserva TROIANO S., Sub. art. 33, Sez. I, cod. cons., op.cit., p. 254 che le
clausole contenute inizialmente nel comma 3 dell’art. 1469 bis cod. civ., ed ora nel comma
2 dell’art. 33 cod. cons., riprendono quasi testualmente, «fatte salve alcune varianti lessicali
non particolarmente significative» quelle delle clausole elencate nell’Allegato della
direttiva comunitaria concernente le clausole abusive nei contratti stipulati con i
consumatori. In senso analogo, cfr. BARENGHI A., Sub art. 33, op.cit., p. 270.

389 Cosi RoPPO V., Il contratto, op. cit., p. 859.
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Tale categoria, inoltre, ¢ ulteriormente suddivisa in tre
sottocategorie in considerazione dei diversi profili cui lo squilibrio si
riferisce.

In particolare, la prima sottocategoria riguarda le clausole di
squilibrio che incidono sulla disponibilita del vincolo contrattuale. Il
professionista, infatti, grazie a talune clausole contrattuali, diviene arbitro
della formazione o del permanere del vincolo contrattuale, mentre ‘il
consumatore € e resta senza possibilita di scelta, contrattualmente
vincolato ",

Appartengono a questa sottocategoria le seguenti clausole
contrattuali, quali:

- la clausola che prevede “impegno definitivo del consumatore

mentre [’esecuzione della prestazione del professionista e
subordinata ad una condizione il cui adempimento dipende

A2

unicamente dalla sua volonta” (cfr. lett. d), art. 33, comma 2,

1
cod. cons.)™";

3 Cosi ROPPO V., La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra
imprese e consumatori, op. cit., pp. 287-288.

1 La disposizione riproduce in maniera pedissequa il dettato normativo presente
nell’art. 1, lett. ¢), dell’Allegato della direttiva 93/13/CEE ed andrebbe letta, come
evidenziato in maniera pressoché unanime dalla dottrina, in combinato disposto con la
previsione contenuta nella successiva lett. v) dell’art. 33, comma 1, cod. cons..

In particolare, le lett. d) e v) si riferiscono all’ipotesi in cui I’obbligazione del
professionista sia subordinata ad una «condizione il cui adempimento dipende unicamente
dalla sua volonta» [lett. d)] e ad una « condizione sospensiva dipendente dalla mera
volonta » [lett. v)] del professionista medesimo. Ne deriva, quindi, che la norma afferisce a
«clausole condizionali che investono (...) sotto il profilo dell’efficacia il rapporto
obbligatorio di fonte contrattuale intercorrente tra il professionista e il consumatore» (cosi
TONELLO M., Art. 1469-bis - comma 3°, nn. 4 e 20, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al.
(a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei contratti del consumatore
(artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999, cit., p. 225).

L’affinita riguardo la formulazione dei due precetti ha portato la dottrina, nel
corso del tempo, ad interrogarsi sulla reale portata di dette disposizioni.

Secondo certi Autori, le due norme sono speculari sia da un punto di vista
strutturale che sintattico nonché sovrapponibili nella sostanza, configurando un’ipotesi di
iterazione normativa tale da far ritenere che entrambe facciano riferimento alla condizione
meramente potestativa (cfr., in questo senso, DE NOVA G., Le clausole vessatorie (art. 5,
legge 6 febbraio 1996, n. 52), op. cit., p. 21 nonché BARENGHI A., Sub art. 33, op. cit., p.
272).

Per altri, invece, bisogna guardare alla specificita dei due precetti (parla di
«soluzione interpretativa alternativay TONELLO M., Art. 1469-bis - comma 3°, nn. 4 e 20,
op. cit., cit., p. 228).
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- la clausola che autorizza a “riconoscere al solo professionista e

non anche al consumatore la facolta di recedere dal contratto”

392 393,

(cfr. lett. g), prima parte™ °, art. 33, comma 2, cod. cons.)” ;
- la clausola che prevede “l’alienazione di un diritto o
[’assunzione di un obbligo come subordinati ad una condizione

sospensiva dipendente dalla mera volonta del professionista a

Nell’ambito di questo secondo orientamento, la dottrina si ¢ ulteriormente divisa:
alcuni ritengono che il precetto di cui alla lett. d) si riferisca, segnatamente, ai vincoli
unilaterali nella formazione del contratto a carico del consumatore, quali 1’opzione e la
proposta irrevocabile ovvero alla condizione unilaterale meramente potestativa di tipo
risolutivo (LENER G., BOCCHINI R., Gli elenchi di clausole vessatorie, in I contratti dei
consumatori, a cura di GABRIELLI E., MINERVINI E., nel Trattato dei contratti, diretto da
RESCIGNO P., GABRIELLI E., Utet, Torino, 2005, p. 217 ss.); diversamente, la norma di cui
alla lett. v) attiene alla vessatorieta della condizione sospensiva unilaterale semplice
(MAGGI P., Sub art. 33, comma 2, lettere d) ¢ v), in CESARO E. (a cura di), I contratti del
consumatore. Commentario al Codice del Consumo (D.lgs. 6 settembre 2005 n. 206),
Cedam, Padova, 2007, p. 116) o meramente potestativa (GRAZIUSO E., La tutela del
consumatore contro le clausole abusive, op.cit., p. 243).

Diversamente altri, ritengono che la norma di cui alla lett. d) faccia riferimento
alla fattispecie dell’adempimento dedotto in condizione, mentre quanto statuito dalla lett. v)
attenga solamente alla vessatorieta della condizione potestativa semplice (cosi TULLIO A., 1/
contratto per adesione. tra il diritto comune dei contratti e la novella sui contratti dei
consumatori, Giuffré, Milano, 1997, p. 116 ss.).

Per una piu puntuale ricostruzione sui vari orientamenti dottrinali circa le clausole
oggetto d’indagine, si rinvia a CAMPIONE R., Sub. art. 33, Sez. IV, cod. cons., in DE
CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori,
Cedam, Padova, 2010, p. 263 ss..

32 Osserva FRANCHI V., Le condizioni generali di contratto ed i contratti
conclusi mediante moduli o formulari. La tutela della parte debole non predisponente nei
confronti delle clausole vessatorie ed abusive, op.cit., p. 871, nota 133, che gia
all’indomani della trasposizione nel codice del consumo (agli artt. 33 ss. cod. cons.) delle
disposizioni contenute agli art. 1469 bis ss. cod. civ., «con riguardo all’art. 1469-bis 3
comma n. 7 c.c. — il cui contenuto ¢ in maniera pedissequa riprodotto alla lettera g) del 2
comma dell’art. 33 — ebbe a rilevarsi come fossero state accomunate nella medesima
previsione ipotesi non assimilabili dal punto di vista della ratio iuris: di qui una diversa
collocazione delle due fattispecie». Analogamente, FACCIOLI M., Sub. art. 33, Sez. VII, cod.
cons., in DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei
consumatori, Cedam, Padova, 2010, p. 275.

3 La disposizione in esame stabilisce una presunzione di vessatorietd nei
riguardi di quelle clausole contrattuali in cui il predisponente (rectius, il professionista) non
ha previsto la bilateralita del recesso. La dottrina, sul punto, ¢ concorde nel ritenere che la
norma costituisca una deroga all’art. 1373 cod. civ., ai sensi del quale, invece, sono da
considerare valide ed efficaci le clausole volte a prevedere il recesso unilaterale a favore di
una sola delle parti (cfr., in questo senso, AMATO C., Art. 1469-bis - comma 3°, nn. 7 e 8, in
BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice
civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999,
pp. 284-285).

Inoltre, stante il tenore letterale della norma, priva di alcuna limitazione, la
previsione risulta applicabile tanto nei riguardi dei contratti ad esecuzione immediata
quanto nei confronti di quelli di durata (sia a tempo determinato che indeterminato).

136



fronte di un’obbligazione immediatamente efficace del

consumatore” (cfr. lett. v), art. 33, comma 2, cod. cons.)***.

La seconda sottocategoria riguarda le clausole di squilibrio con
riferimento al regime di responsabilita del consumatore. Tali clausole, nella
fattispecie, introducono delle regole di responsabilita particolarmente
rigorose per il consumatore e non anche per il professionista riguardo
I’accordo contrattuale, facendo emergere cosi una forte asimmetria fra le
posizioni delle suddette parti.

Si possono ascrivere a questa sottocategoria le seguenti clausole
contrattuali, quali:

- la clausola che consente al “professionista di trattenere una
somma di denaro versata dal consumatore se quest ultimo non
conclude il contratto o recede da esso, senza prevedere il diritto
del consumatore di esigere dal professionista il doppio della
somma corrisposta se e quest’ultimo a non concludere il
contratto oppure a recedere” (cfr. lett. e), art. 33, comma 2,

cod. cons.)™;

% La disposizione in oggetto non era prevista nell’elenco Allegato alla direttiva

comunitaria 93/13, ma rappresenta una novita del legislatore domestico. In proposito, cfr.
ancora FRANCHI V., Le condizioni generali di contratto ed i contratti conclusi mediante
moduli o formulari. La tutela della parte debole non predisponente nei confronti delle
clausole vessatorie ed abusive, op.cit., p. 871, secondo cui, nonostante la disposizione
contenga 1’inciso che fa salva I’applicabilita del disposto di cui all’art. 1355 cod. civ., il
precetto appare pleonastico anche in riferimento alla previsione di cui alla precedente lett.
d) dell’art. 33, comma 2, cod. cons.. Analogamente MINERVINI E., Dei contratti del
consumatore in generale, op. cit., p. 99, il quale parla di inutilita della norma in oggetto.

Sulla presunzione sancita da detta disposizione sia consentito di rimandare alle
considerazioni precedentemente esposte in relazione all’art. 33, comma 2, lett. d), cod.
cons..

3% La disposizione riproduce in maniera pressoché identica il dettato normativo
presente nell’art. 1, lett. d), dell’Allegato della direttiva 93/13/CEE (segnatamente, la
previsione consumeristica aggiunge la specificazione «somma di denaro versatay rispetto
all’omologa previsione comunitaria che parla di «somme versate»).

La fattispecie qui descritta ¢ stata variamente interpretata in dottrina, dando luogo
a due differenti orientamenti: da un lato, si ¢ cercato di interpretare la norma provando a
ricondurla all’interno delle figure normative e degli istituti giuridici propri del nostro
ordinamento, come, ad esempio, la caparra penitenziale e la caparra confirmatoria versata
all’atto della conclusione del contratto preliminare in vista della stipula del definitivo,
nonché a tutte le somme di denaro versate al fine di assicurare la futura conclusione del
contratto (cfr. DENOVA G., Le clausole vessatorie (art. 5, legge 6 febbraio 1996, n. 52), op.
cit., p. 22 nonché MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., p. 99);
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- la clausola che impone “al consumatore, in caso di
inadempimento o di ritardo nell’ adempimento, il pagamento di
una somma di denaro a titolo di risarcimento, clausola penale o
altro titolo equivalente d’importo manifestamente eccessivo”

(cfr. lett. f), art. 33, comma 2, cod. cons.)’*°.

La terza sottocategoria, infine, riguarda le clausole di squilibrio con
riferimento al regime di responsabilita del professionista. Queste clausole
risultano squilibrate poiché introducono un regime di particolare favore nei
riguardi del professionista, “prevedendo esclusioni o limitazioni della sua
responsabilita per inadempimento, ovvero sottraendo al consumatore
garanzie o rimedi legali normalmente offerti contro la parte
inadempiente”™’.

Sono riconducibili a tale sottogruppo le seguenti clausole

contrattuali, quali:

dall’altra provando a dare un’interpretazione della disposizione che fosse svincolata dal
diritto interno, muovendo, quindi, dallo scopo della stessa direttiva 93/13/CEE (cft., seppur
con varieta di accenti, LUCCHESI F., Sub. art. 33, commi 1 e 2, lett. ¢) d) e) f) g) h) i) n) o)
p)q)r)s)t) u)v), 3,4, 6 cod. cons., op.cit., p. 264; BIN M., Clausole vessatorie: una svolta
storica (ma si attuano cosi le direttive comunitarie?, op.cit., p. 447; LENER G., BOCCHINI
R., Gli elenchi di clausole vessatorie, op.cit., p. 224 ss.);

3% La disposizione, riproduttiva del dettato normativo presente nell’art. 1, lett. e),
dell’ Allegato della direttiva 93/13/CEE, appare piuttosto ampia: «I’intento avuto di mira dal
legislatore, in particolare, & precludere al professionista la possibilita di eludere
I’applicazione della norma facendo leva sulla qualificazione giuridica o sul nomen iuris
della clausola che gli consente di avanzare una pretesa eccessiva di fronte
all’inadempimento della controparte» (cosi, in termini, FACCIOLI M., Sub. art. 33, Sez. VI,
cod. cons., in DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto
dei consumatori, Cedam, Padova, 2010, cit., p. 270).

Nell’ambito applicativo della norma sono ricomprese le seguenti figure
normative: la clausola penale; le pattuizioni relative alla determinazione degli interessi
moratori, di cui all’art. 1224 cod. civ.; le pattuizioni di una caparra confirmatoria, di cui
all’art. 1385 cod. civ.; le clausole di cui all’art. 1526, commi 2 e 3, cod. civ., relative alla
facolta rimessa, rispettivamente, al venditore e al locatore di trattenere le rate gia versate ed
i canoni gia pagati dal compratore ovvero dal conduttore nel caso in cui si risolva il
contratto per inadempimento della controparte; le clausole del contratto di leasing volte ad
attribuire al concedente il diritto di acquisire, a titolo di indennitd, i canoni gia pagati
laddove il contratti si risolva per inadempimento dell’altra parte.

Per ulteriori approfondimenti sul punto, cfr. NAVARRETTA E., Art. 1469-bis -
comma 3°, n. 6, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo
XIV-bis del Codice civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies),
Cedam, Padova, 1999, p. 257 ss..

37 Cosi ROPPO V., La nuova disciplina delle clausole abusive nei contratti fra
imprese e consumatori, op. cit., cit., p. 288.
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- la clausola che abbia per oggetto o per effetto di “escludere o
limitare la responsabilita del professionista in caso di morte o
danno alla persona del consumatore, risultante da un fatto o da
un’omissione del professionista” (cftr. lett. a), art. 33, comma 2,
cod. cons.)*;

- la clausola che abbia per oggetto o per effetto di “escludere o
limitare le azioni o i diritti del consumatore nei confronti del
professionista o di un’altra parte in caso di inadempimento
totale o parziale o di adempimento inesatto da parte del
professionista” (cfr. lett. b), art. 33, comma 2, cod. cons.)™’;

- la clausola che abbia per oggetto o per effetto di “escludere o
limitare [’opportunita da parte del consumatore della
compensazione di un debito nei confronti del professionista con
un credito vantato nei confronti di quest'ultimo” (cfr. lett. c),
art. 33, comma 2, cod. cons.)400;

- la clausola che consente al “professionista di trattenere anche
solo in parte la somma versata dal consumatore a titolo di
corrispettivo per prestazioni non ancora adempiute, quando sia
il professionista a recedere dal contratto” (cfr. lett. g), seconda

parte, art. 33, comma 2, cod. cons.)*"';

3% Sulla presunzione sancita dall’art. 33, comma 2, lett. a), cod. cons. sia
consentito di rinviare alle considerazioni che seguiranno in relazione all’art. 36, comma 2,
lett. a), cod. cons..

3% Sulla presunzione sancita dall’art. 33, comma 2, lett. b), cod. cons. sia
consentito di rinviare alle considerazioni che seguiranno in relazione all’art. 36, comma 2,
lett. b), cod. cons..

“ .2 norma da attuazione, seppur in maniera non conforme, a quanto previsto
nella seconda parte dell’art. 1, lett. b), dell’Allegato della direttiva 93/13/CEE. In
particolare I’attuale precetto consumeristico riguarda ’ipotesi del patto di non effettuare la
compensazione (c.d. pactum de non compensando) e, secondo illustre dottrina, trova
applicazione nei riguardi di tutte le clausole volte ad escludere o limitare la compensazione
legale (anche stragiudiziale) e giudiziale. A tal proposito, cfr. Cosi MINERVINI E., Dei
contratti del consumatore in generale, op. cit., pp. 98-99.

“l Alcuni Autori hanno evidenziato il carattere superfluo della disposizione
rilevando che «il pagamento di una somma di denaro a titolo di corrispettivo per prestazioni
non ancora eseguite, e non piu eseguibili dopo lo scioglimento del rapporto contrattuale
conseguente al recesso del professionista, configura un’attribuzione patrimoniale priva di
causa: la relativa pattuizione sarebbe, quindi, da considerare gia nulla ai sensi dell’art. 1418
c.c. e della somma de qua il consumatore potrebbe pretendere la restituzione sulla base
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- la clausola che riserva “al professionista il potere di accertare
la conformita del bene venduto o del servizio prestato a quello
previsto nel contratto o conferirgli il diritto esclusivo
d’interpretare una clausola qualsiasi del contratto” (cfr. lett. p)
art. 33, comma 2, cod. cons.)402;

- la clausola che limita “la responsabilita del professionista
rispetto alle obbligazioni derivanti dai contratti stipulati in suo
nome dai mandatari o subordinare [’adempimento delle
suddette obbligazioni al rispetto di particolari formalita” (cfr.

lett. ¢) art. 33, comma 2, cod. cons.)*;

della disciplina dell’indebito» (si veda, in questi termini, FACCIOLI M., Sub. art. 33, Sez.
VII, cod. cons., op.cit., cit., p. 277 e la bibliografia ivi citata, cui si rinvia per ulteriori
approfondimenti). Per la dottrina contraria a questa impostazione, si veda PODDIGHE E.,
contratti con i consumatori, op.cit., p. 192 ss., secondo cui la presenza della norma non
sarebbe del tutto superflua poiché accresce la tutela offerta al consumatore.

2 1 a norma riproduce, seppur con qualche differenza lessicale inerente la prima
parte del precetto, il dettato normativo presente nell’art. 1, lett. m), dell’Allegato della
direttiva 93/13/CEE.

In particolare, la disposizione in esame contempla due tipologie di clausole: la
prima, attiene alle clausole sulla riserva di accertamento di conformita in capo al
professionista riguardo al bene venduto ovvero al servizio prestato rispetto a quanto
previsto nel contratto; le seconde, vertono sulle clausole attributive del potere unilaterale di
interpretazione del contratto in capo al professionista.

Quanto al primo tipo di clausole, la dottrina ha evidenziato come la norma possa
essere interpretata estensivamente, ricomprendendo anche contratti differenti da quelli di
compravendita, come, ad esempio, il contratto di locazione ¢ di somministrazione di beni
(cfr., per tutti, RABITTI M., Art. 1469-bis - comma 3°, n. 14, Sez. 1, in BIANCA C.M.,
BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei
contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999, p. 380 ss.,
specie pp. 387-389).

Riguardo alla seconda tipologia di clausole, la dottrina ha rilevato come, con detta
previsione, il legislatore abbia regolato, per la prima volta nel nostro ordinamento,
I’attribuzione di poteri unilaterali di interpretazione (in questo senso, cfr. VIGLIONE F., Sub.
art. 33, Sez. XIV, cod. cons., in DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario
breve al diritto dei consumatori, Cedam, Padova, 2010, p. 302. Sul punto, cfr. anche
TONIATO F. S., Art. 1469-bis - comma 3°, n. 14, Sez. 11, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et
al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei contratti del
consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999, p. 393 ss.).

493 La disposizione riproduce, seppur con qualche differenza lessicale, il dettato
normativo presente nell’art. 1, lett. n), dell’ Allegato della direttiva 93/13/CEE.

Con riferimento alla portata della norma, «si ¢ evidenziato che, nonostante il
tenore letterale, conformemente alla ratio alla stessa sottesa, trovi applicazione non solo ai
contratti stipulati dai mandatari in nome del professionista, ¢ dunque alle ipotesi di
rappresentanza diretta, ma anche a quelli stipulati nell’ambito di un generico rapporto
gestorion. Cosi, in termini, FRANCHI V., Le condizioni generali di contratto ed i contratti
conclusi mediante moduli o formulari. La tutela della parte debole non predisponente nei
confronti delle clausole vessatorie ed abusive, op.cit., cit., p. 875. Sul punto, cfr. anche
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- la clausola che limita o esclude “/’opponibilita dell’eccezione
d’inadempimento da parte del consumatore” (cfr. lett. r) art. 33,
comma 2, cod. cons.)**;

- la clausola che consente “al professionista di sostituire a sé un
terzo nei rapporti derivanti dal contratto, anche nel caso di
preventivo consenso del consumatore, qualora risulti diminuita
la tutela dei diritti di quest’ultimo” (cfr. lett. s) art. 33, comma
2, cod. cons.)*";

- la clausola che sancisce “a carico del consumatore decadenze,

limitazioni della facolta di opporre eccezioni, deroghe alla

BELLI T., Art. 1469-bis - comma 3°, n. 15, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. ef al. (a cura
di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei contratti del consumatore (artt.
1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999, p. 411 ss..

“%1a norma da attuazione all’art. 1, lett. o), dell’Allegato della direttiva
93/13/CEE, che, segnatamente, statuisce 1’abusivita di quelle clausole volte ad «obbligare il
consumatore ad adempiere ai propri obblighi anche in caso di eventuale mancato
adempimento degli obblighi incombenti al professionistay.

Secondo alcuni la norma riveste «un ruolo quasi didascalico» poiché contempla
una fattispecie gia compresa nella successiva lett. #), sulla base della quale si presumono
vessatorie fino a prova contraria le clausole che hanno per oggetto o per effetto di sancire
«a carico del consumatore (...) limitazioni della facolta di opporre eccezioni». Cosi, in
termini, FEDE A., Sub. art. 33, Sez. XVI, cod. cons., in DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a
cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori, Cedam, Padova, 2010, cit., p. 306,
cui si rinvia per ulteriori approfondimenti.

Con riguardo al rapporto fra la lett. ») e la lett. ¢) dell’art. 33, comma 1, cod.
cons., inoltre, si sono formati vari orientamenti in dottrina oltre a quello pocanzi citato:
alcuni, infatti, ritengono che le clausole di cui alla lett. ») abbiano una rilevanza autonoma
rispetto alle seconde, le quali verterebbero solo sulle clausole limitative della facolta di
proporre eccezioni e non anche di quelle che escludono tale possibilita (cfr. LENER G., La
nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, op.cit., p. 167);
altri, invece, sostengono che la previsione di cui dalla lett. ») si estenderebbe anche
all’ambito stragiudiziale, diversamente dalla clausole di cui alla lett. z) che riguarderebbe
solamente le eccezioni da proporre in giudizio (cfr. POLETTI D., Art. 1469-bis - comma 3°,
n. 16, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del
Codice civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova,
1999, p. 418 ss.).

9 La dottrina ha evidenziato come la norma, che riproduce, seppur con qualche
differenza lessicale, il dettato normativo presente nell’art. 1, lett. p), dell’Allegato della
direttiva 93/13/CEE, ricomprende nel suo ambito di applicazione qualsiasi ipotesi di
sostituzione, dalla cessione del contratto al contratto per persona da nominare (cfr., in
argomento, DE CRISTOFARO G.., Sub. art. 33, Sez. XVII, cod. cons., in DE CRISTOFARO G.,
ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori, Cedam, Padova,
2010, p. 308 ss., cui si rinvia per ulteriori approfondimenti).

Inoltre, stante il tenore lessicale del precetto, si ritiene che questo possa trovare
applicazione solamente nei casi di cessione in cui il consumatore abbia preventivamente
espresso il proprio consenso alla sostituzione e non anche nel caso di consenso successivo.
Cosi MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., pp. 102-103.
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competenza dell'autorita giudiziaria, limitazioni all’adduzione

di prove, inversioni o modificazioni dell’onere della prova,

restrizioni alla liberta contrattuale nei rapporti con i terzi” (cfr.

lett. ) art. 33, comma 2, cod. cons.)**®

- la clausola che stabilisce “come sede del foro competente sulle
controversie localita diversa da quella di residenza o domicilio
elettivo del consumatore” (cfr. lett. u) art. 33, comma 2, cod.

cons.)*"’.

Pertanto, con riferimento alle clausole di squilibrio, si puo osservare
come il valore perseguito dal legislatore sia volto a ricercare 1’uguaglianza

fra le parti, ed in particolare, 1’equilibrio delle reciproche posizioni fra i

496 Autorevole dottrina ha rilevato come la norma ricalchi, con notevoli differenze
lessicali di non trascurabile portata, quanto statuito dall’art. 1, lett. ¢), dell’Allegato della
direttiva 93/13/CEE, che, segnatamente, dispone I’abusivita di quelle clausole volte a
«sopprimere o limitare 1’esercizio di azioni legali o vie di ricorso del consumatore, in
particolare obbligando il consumatore a rivolgersi esclusivamente a una giurisdizione di
arbitrato non disciplinata da disposizioni giuridiche, limitando indebitamente i mezzi di
prova a disposizione del consumatore o imponendogli un onere della prova che, ai sensi
della legislazione applicabile, incomberebbe a un’altra parte del contratto» (in tal senso, cfr.
LUCCHINI GUASTALLA E., Art. 1469-bis - comma 3° nn. 18 e 19, in BIANCA C.M.,
BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei
contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999, p. 453 ss.).

Nella fattispecie, la norma attiene alle seguenti clausole: a quelle che prevedono
decadenze a carico del consumatore; a quelle che prevedono limitazioni della facolta di
opporre eccezioni; a quelle che prevedono deroghe alla competenza dell’autorita giudiziaria
(ossia alle clausole che derogano alla competenza territoriale nonché di deroga alla
giurisdizione del giudice italiano); a quelle di limitazioni all’adduzione di prove, inversioni
o modificazioni dell’onere della prova; a quelle che prevedono restrizioni alla liberta
contrattuale nei rapporti con i terzi. Per un piu puntuale approfondimento sulle singole
fattispecie sia consentito di rinviare a VENTURELLI A., Sub. art. 33, Sez. XVIII, cod. cons.,
in DE CRISTOFARO G., ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei
consumatori, Cedam, Padova, 2010, p. 316 ss..

“7 La disposizione in oggetto non era prevista nell’elenco Allegato alla direttiva
comunitaria 93/13, ma rappresenta una novita del legislatore domestico in sede di
attuazione della suddetta direttiva. In proposito, cfr. ancora FRANCHI V., Le condizioni
generali di contratto ed i contratti conclusi mediante moduli o formulari. La tutela della
parte debole non predisponente nei confronti delle clausole vessatorie ed abusive, op.cit.,
p. 876 ss., la quale ripercorre il dibattito dottrinale e giurisprudenziale intercorso a seguito
dell’introduzione della novella relativamente alla sua natura sostanziale ovvero processuale.
Analogamente, cfr. ancora LUCCHINI GUASTALLA E., Art. 1469-bis - comma 3°, nn. 18 e 19,
in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del
Codice civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), op.cit., p. 469 ss..
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contraenti*®.

Nelle clausole di sorpresa, diversamente, “lo squilibrio si manifesta
in cio che il consumatore e esposto a subire dopo la conclusione del
contratto”, ossia “situazioni contrattuali imprevedibilmente diverse da
quelle che, secondo ragionevolezza, egli poteva attendersi (mentre il
professionista ¢ al riparo da ogni sorpresa, o addirittura e egli stesso
I’agente della sorpresa in danno al consumatore) ™.

Parimenti, anche con riferimento a questa macro categoria di
clausole, possono essere individuate due diverse sottocategorie cui sono
ascrivibili fattispecie differenti in ragione dello specifico profilo cui si abbia
riguardo.

Cosi, con riferimento alla prima sottocategoria, questa concerne la
sorpresa sul vincolo contrattuale. Le clausole qui ascrivibili, infatti,
riguardano la permanenza del vincolo contrattuale sia nella prospettiva di
uno scioglimento dello stesso (nonostante il consumatore se ne attendesse,
ragionevolmente, la sua prosecuzione), sia, al contrario, nella prospettiva di

una prosecuzione del rapporto negoziale (nonostante il consumatore se ne

408 Cfr. RopPo V., Il contratto, op. cit., p. 859. Analogamente, v. SCOGNAMIGLIO
C., La conclusione e la rappresentanza, in Diritto civile, diretto da LIPARI N. ¢ RESCIGNO
P., Vol. II1, Tomo 2, Obbligazione. Il contratto in generale, Giuffré, Milano, 2009, p. 255.

49 Cfr. RopPO V., Il contratto, op. cit., cit., p. 859, nonché ID., La nuova
disciplina delle clausole abusive nei contratti fra imprese e consumatori, op. cit., cit., p.
287, dove I’ Autore sottolinea come «al lettore attento non sfugge che si ¢ usata la formula
che fino ad un certo stadio dell’iter della direttiva concorreva a governare il giudizio di
abusivita (...), formula poi espunta dal testo finale dell’art. 3.1, ma il cui spirito continua ad
aleggiare diffusamente nell’elenco delle clausole abusive».

Giova sottolineare, infatti, che la Proposta modificata di direttiva del Consiglio
relativa alle clausole inique nei contratti stipulati con i consumatori, presentata dalla
Commissione in data 4 marzo 1992 [cfr. COM (92) 66 def., pubblicato in G.U.C.E. C 73/05
del 24 marzo1992] — ricalcando a sua volta la Proposta di direttiva del Consiglio, presentata
dalla Commissione il 24 luglio 1990 [ cfr. art. 2.1 COM (90) 322 def., pubblicato in
G.U.C.E 243/02 del 28 settembre1990] — nell’indicare i criteri generali da applicare per
valutare il carattere abusivo delle clausole non negoziate, conteneva una previsione sulle
clausole a sorpresa. Tale previsione, la quale precisamente statuiva che «una clausola
contrattuale si considera vessatoria se di per sé o in combinazione con altre clausole dello
stesso contratto o di un contratto diverso, da cui dipenda in modo noto alle persone che
concludono con il consumatore il contratto in cui ¢ inserita (...) rende 1’esecuzione del
contratto significativamente diversa da quanto il consumatore potrebbe legittimamente
aspettarsi», venne tuttavia successivamente espunta dal testo definitivo della direttiva
comunitaria 93/13/ Cee. A tal riguardo, la dottrina si ¢ mostrata particolarmente dubbiosa.
Cfr., per tutti, ALPA G., Il diritto dei consumatori, op. cit., p. 199.
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attendesse la cessazione).
A tal riguardo, si possono ricondurre a tale sottocategoria le

seguenti clausole contrattuali, quali:

- la clausola che consente “al professionista di recedere da
contratti a tempo indeterminato senza un ragionevole preavviso,
tranne nel caso di giusta causa” (cfr. lett. ), art. 33, comma 2,
cod. cons.)*'?;

- la clausola che stabilisce “un termine eccessivamente anticipato
rispetto alla scadenza del contratto per comunicare la disdetta
al fine di evitare la tacita proroga o rinnovazione” (cftr. lett. i),

art. 33, comma 2, cod. cons.)*'".

Diversamente, la seconda sottocategoria attiene alla sorpresa

“1La disposizione riproduce il dettato normativo presente nell’art. 1, lett. ),
dell’Allegato della direttiva 93/13/CEE e disciplina una presunzione di vessatorieta con
riguardo all’esercizio della facolta di recesso unilaterale rimessa al professionista.

In dottrina si ¢ sottolineato come la norma non introduca alcuna novita rilevante
all’interno del nostro ordinamento, atteso che in quest’ultimo si trovano gia affermate le
seguenti regole attraverso vari precetti contenuti nel codice civile (ad es. v. artt. 1569, 1596,
1616, 1725, 1750, 1855, 2119 cod. civ.): la prima, attribuisce la facolta di recedere ad
ognuna delle parti in tutti i rapporti contrattuali a tempo indeterminato; la seconda,
subordina 1’esercizio della facolta di recesso all’obbligo di preavviso in capo a colui che
recede; la terza, infine, stabilisce che colui che recede sia esonerato dall’obbligo di
preavviso qualora sussistano giustificate ragioni tali da interrompere il rapporto contrattuale
immediatamente. Per ulteriori approfondimenti con riguardo a tali clausole, si rinvia alle
considerazioni espresse da AMATO C., Art. 1469-bis - comma 3°, nn. 7 e 8, op. cit., p. 301
ss. nonché FAccIOLI M., Sub. art. 33, Sez. VIII, cod. cons., in DE CRISTOFARO G.,
ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori, Cedam, Padova,
2010, p. 278 ss..

‘' La disposizione in oggetto attua, seppur discostandosi notevolmente
dall’originaria formulazione, ’art. 1, lett. &), dell’Allegato della direttiva 93/13/CEE, che,
segnatamente, prevede una presunzione di abusivita per quelle clausole volte a «prorogare
automaticamente un contratto di durata determinata in assenza di manifestazione contraria
del consumatore qualora sia stata fissata una data eccessivamente lontana dalla scadenza
del contratto quale data limite per esprimere la volonta del consumatore di non prorogare il
contratto». Per quanto concerne la ratio sottesa alla norma la dottrina ha rilevato, da una
parte, che si vuole evitare che il contraente (rectius, consumatore) possa rimanere vincolato
ad un contratto non desiderato, qualora lasci inavvertitamente decorrere il termine
(eccessivamente anticipato) per la comunicazione della disdetta; dall’altro, che la norma
cerca di rispondere all’esigenza di non porre al contraente (rectius, consumatore) il
problema se prolungare o meno 1’efficacia del contratto, soprattutto in un momento in cui,
dato il termine considerevolmente anticipato rispetto alla scadenza, non sarebbe in grado di
compiere una scelta consapevole. A tal proposito, anche con riguardo ad una ricostruzione
in chiave storica, cfr. TROIANO S., Art. 1469-bis - comma 3° n. 9, in BIANCA C.M.,
BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei
contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999, p. 306 ss..
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riguardo il regolamento contrattuale. Nella fattispecie, infatti, I’effetto
sorpresa ¢ legato al contenuto di clausole che producono risultati inattesi per
il consumatore in ordine alle modalita dei diritti e degli obblighi reciproci
fra le parti derivanti dal contratto.

Sono riconducibili a tale sottocategoria le seguenti clausole

contrattuali, quali:

- la clausola che prevede “I’estensione dell’adesione del
consumatore a clausole che non ha avuto la possibilita di
conoscere prima della conclusione del contratto” (cfr. lett. [),
art. 33, comma 2, cod. cons.)m;

- la clausola che consente “al professionista di modificare
unilateralmente le clausole del contratto, ovvero le
caratteristiche del prodotto o del servizio da fornire, senza un
giustificato motivo indicato nel contratto stesso” (cfr. lett. m),
art. 33, comma 2, cod. cons.)m;

- la clausola che stabilisce “che il prezzo dei beni o dei servizi sia
determinato al momento della consegna o della prestazione”

(cfr. lett. n), art. 33, comma 2, cod. cons.)*'*;

2 Sulla presunzione sancita dall’art. 33, comma 2, lett. /), cod. cons. sia

consentito di rinviare alle considerazioni che seguiranno in relazione all’art. 36, comma 2,
lett. ¢), cod. cons..

13 La disposizione in esame accorpa in un unico precetto quanto stabilito dall’art.
1, lett. j) e k), dell’Allegato della direttiva 93/13/CEE, prevedendo, come unica differenza
rispetto alla formulazione comunitaria, la formula «giustificato motivo» in forza di quella
originaria, recante «valido motivoy». In particolare, la dottrina ha rilevato come la norma
attenga al c.d. ius variandi, ossia, com’¢ noto, al diritto di una parte di modificare
unilateralmente il rapporto contrattuale nel corso del proprio svolgimento. Per
approfondimenti sul punto, cfr. RizzuTo C., Art. 1469-bis - comma 3° n. 11, in BIANCA
C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei
contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999, p. 334 ss..

1% La norma riproduce in maniera pressoché similare quanto previsto nella prima
parte dell’art. 1, lett. /), dell’Allegato della direttiva 93/13/CEE, con 1’aggiunta delle
espressioni «servizi» e «prestazioney rispetto all’originaria formulazione.

La dottrina ha evidenziato 1’importanza della disposizione in commento atteso
che questa costituisce espressione di un criterio che, insieme a quello del significativo
squilibrio, doveva consentire a tracciare il concetto di abusivita secondo quello che ¢ stato
lo spirito dell’originaria formulazione della direttiva 93/13/CEE nonché dei lavori ad essa
preparatori. Detto cio, la fattispecie ivi contemplata, vuole «evitare che la fissazione
unilaterale del prezzo da parte del professionista, in un momento successivo alla
conclusione del contratto, si traduca in una coartazione nei confronti della parte debole del
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- la clausola che consente “al professionista di aumentare il
prezzo del bene o del servizio senza che il consumatore possa
recedere se il prezzo finale e eccessivamente elevato rispetto a
quello originariamente convenuto” (cfr. lett. o), art. 33, comma

41
2, cod. cons.)*".

Giova altresi evidenziare, con riferimento alle clausole di cui all’art.
33, comma 2, cod. cons., che un’altra parte della dottrina*'® le raggruppa in
funzione del loro contenuto, distinguendole in: clausole che attribuiscono al
professionista poteri unilaterali; clausole che escludono o limitano i rimedi

di tutela; clausole che incidono sulla responsabilita*'’.

rapporto». Cosi, in termini, DELLA SELVA F., Art. 1469-bis - comma 3°, n. 12, in BIANCA
C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del Codice civile: dei
contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova, 1999, cit., p. 346,
cui si rinvia per ulteriori approfondimenti sul tema.

1 La disposizione riproduce, con qualche differenza nella formulazione, quanto
previsto nella seconda parte dell’art. 1, lett. /), dell’Allegato della direttiva 93/13/CEE e si
applica, sostanzialmente in presenza di aumenti di prezzo unilaterali e ad libitum (ad
esempio, in disposizioni negoziali inserite da professionista-predisponente in cui il valore
della prestazione ¢ agganciato al prezzo della materia prima o ai costi di produzione).
Pertanto, si ritiene che possano essere ricomprese in tali clausole sia quelle che hanno ad
oggetto I’aumento di prezzo sia quelle formulate in modo tale di produrre come effetto un
incremento del corrispettivo. Cfr, in questo senso, AMATO C., Art. 1469-bis - comma 3°, n.
13, in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del
Codice civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova,
1999, p. 360 ss.

6 In questo senso, si veda DE NOVA G., Le condizioni generali di contratto,
op.cit., p. 447 ss., il quale, in particolare, distingue tali clausole in due macro-gruppi: il
primo gruppo di clausole, deroga al principio secondo cui il contratto ha forza di legge tra
le parti; il secondo, prevede limiti all’autotutela del professionista e garanzie del diritto di
difesa del consumatore.

Nel primo gruppo si possono ulteriormente suddividere le clausole in esso
contenute, riconducendole, nella fattispecie, a tre sottogruppi concernenti:
I’immodificabilita del contratto (cfr. clausole ex nn. 10-14, art. 1469 bis, comma 3, cod.
civ., ora lett. /), m), n), o) e p) art. 33, comma 2, cod. cons.); I’irretrattabilita del contratto
(cfr. clausole ex nn. 7-9, art. 1469 bis, comma 3, cod. civ., ora lett. g), h) e i), art. 33,
comma 2, cod. cons.); la cogenza all’adempimento (cfr. clausole ex nn. 1, 2, 4, 20, 15, 17,
art. 1469 bis, comma 3, cod. civ., ora lett. a), b), d), v), q) e s), art. 33, comma 2, cod.
cons.).

Nel secondo gruppo, relativo all’autotutela del professionista e agli strumenti di
tutela giudiziale e stragiudiziale del consumatore, si annoverano invece le clausole
enucleate agli ex nn. 3, 5, 6, 16, 18, 19, art. 1469 bis, comma 3, cod. civ., ora contenute
nelle lett. ¢), e), f), r), t) e u), art. 33, comma 2, cod. cons..

" Cfr. FICI A., Sub. art. 33 — Clausole vessatorie nel contratto tra professionista
e consumatore, in NAVARRETTA E., ORESTANO A. (a cura di) Dei Contratti in generale,
Utet giuridica, Torino, 2011, IV Tomo, p. 769.
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Tuttavia, a prescindere dai vari tentativi compiuti da autorevole

dottrina per ricondurre a delle categorie le clausole di cui all’art. 33, comma

418

2, cod. cons.” °, emerge il bisogno, sul piano sistematico, di confrontarle —

anche alla luce del carattere pressoché similare in merito alla formulazione

419

lessicale delle stesse’' — con le tre*? fattispecie presenti nell’art. 36,

comma 2, cod. cons. (gia art. 1469 quinquies, comma 2, cod. civ.)*,

I Sembra opportuno rilevare che I’art. 33 cod. cons. prevede delle deroghe alle
previsioni contenute nella grey list.

In particolare, qualora il contratto abbia ad oggetto la prestazione di servizi
finanziari a tempo indeterminato il professionista pud, in deroga alle lett. 4) e m) del
comma 2: recedere, qualora vi sia un giustificato motivo, senza preavviso, dandone
immediata comunicazione al consumatore; modificare, qualora sussista un giustificato
motivo, le condizioni del contratto, preavvisando entro un congruo termine il consumatore,
che ha diritto di recedere dal contratto (comma 3, art. 33, cod. cons.).

Invece, se il contratto ha ad oggetto la prestazione di servizi finanziari il
professionista pud modificare, senza preavviso, sempreché vi sia un giustificato motivo in
deroga alle lett. n) e o) del comma 2, il tasso di interesse o I’importo di qualunque altro
onere relativo alla prestazione finanziaria originariamente convenuti, dandone immediata
comunicazione al consumatore che ha diritto di recedere dal contratto (comma 4, art. 33,
cod. cons.).

Ancora, le lett. #), m), n) e o) del comma 2 non si applicano ai contratti aventi ad
oggetto valori mobiliari, strumenti finanziari ed altri prodotti o servizi il cui prezzo ¢
collegato alle fluttuazioni di un corso e di un indice di borsa o di un tasso di mercato
finanziario non controllato dal professionista, nonché la compravendita di valuta estera, di
assegni di viaggio o di vaglia postali internazionali emessi in valuta estera (comma 5, art.
33, cod. cons.).

Ed infine, le lett. n) e o) del comma 2 non si applicano alle clausole di
indicizzazione dei prezzi, ove consentite dalla legge, a condizione che le modalita di
variazione siano espressamente descritte (comma 6, art. 33, cod. cons.).

1% Parla di «infortunio legislativo» MINERVINI E., Dei contratti del consumatore
in generale, op. cit., p. 95, osservando come la dottrina sia pacificamente orientata nel
ritenere che le lievi modifiche presenti nel testo delle due norme non incidono né sul senso
delle clausole in esame né sulla loro estensione. Inoltre, aggiunge 1’Autore, spettera
all’interprete risolvere il difficile coordinamento fra le due norme. Analogamente si veda
CASTRONOVO C., Profili della disciplina nuova delle clausole cd. vessatorie cioé abusive,
op. cit., p. 13.

0 e clausole in oggetto costituiscono espressione della facoltd rimessa al
legislatore nazionale, ai sensi dell’art. 8 e del considerando n. 12 della direttiva 93/13/Cee,
di adottare disposizioni piu severe, compatibili con il trattato, per garantire un livello di
protezione piu elevato per il consumatore.

1] contenuto dell’art. 36, comma 2, cod. cons., riproducendo in maniera
pedissequa la previsione dell’abrogato art. 1469 quinquies, comma 2, cod. civ., pone lo
stesso problema di coordinamento evidenziato con riguardo alla norma codicistica
originaria, attesa la sostanziale identita fra le fattispecie della black list e quelle disciplinate
alle lett. a), b) ed I) del comma 2 dell’art. 33 cod. cons..

In particolare, secondo ’orientamento prevalente in dottrina, le clausole di cui
all’art. 36, comma 2, cod. cons. sono da considerarsi sempre ed irrimediabilmente nulle
(prima inefficaci), anche se oggetto di trattativa, poiché sottoposte ad una presunzione
assoluta di vessatorieta che il professionista non pud superare in alcun modo; allo stesso
modo, le clausole di cui all’art. 33, comma 2, cod. cons. consisterebbero in una lista grigia
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ritenute, secondo 1’orientamento dottrinale prevalentem, iuris et de iure
vessatorie (c.d. black list). Tale elencazione, infatti, ¢ tassativa e suscettibile
di una interpretazione estensiva ma non analogica**’.

Segnatamente, 1’art. 36, comma 2, cod. cons., statuisce che sono
nulle le clausole che, quantunque oggetto di trattativa, abbiano per oggetto o

per effetto di: @) “escludere o limitare la responsabilita del professionista in

di clausole nei confronti della quale vi ¢ una presunzione relativa di vessatorieta. Cfr., in tal
senso, CALVO R., I contratti del consumatore, in GALGANO F. (a cura di ), Trattato di dir.
comm. e dir. pubbl. econ., XXXIV, Cedam, Padova, 2005, p. 228 ss.; LENER G., La nuova
disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei consumatori, op. ult. cit., p. 155; DI
MARZzIO F., Codice del consumo, nullita di protezione e contratti del consumatore, in
Rivista di diritto privato, 2005, 1, p. 866; CASTRONOVO C., Profili della disciplina nuova
delle clausole cd. vessatorie cioé abusive, op. cit., p. 13 ss.;

Secondo altri Autori, invece, le tre clausole contenute nell’art. 36, comma 2, cod.
cons. andrebbero sottoposte, come per quelle enucleate all’art. 33, comma 2, cod. cons., ad
una presunzione relativa di vessatorieta: in particolare, in presenza di queste clausole, al
fine di vincere la suddetta presunzione, non sarebbe possibile ricorrere alla prova contraria
della trattativa individuale ma sarebbe ammesso il ricorso alle altre prove tramite le quali il
professionista pud generalmente superare la presunzione in oggetto. Cfr. in tal senso,
MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., p. 95, il quale osserva
come «siffatta interpretazione appare preferibile, sia perché le tre clausole in questione sono
presenti anche nell’elenco delle clausole che si presumono vessatorie di cui all’art. 33,
comma 2, del codice del consumo, il che non avrebbe senso, se fossero sempre nulle, sia
perché la disposizione che le prevede (I’art. 36, comma 2, del codice del consumo) segue
una norma in cui si dice «le clausole considerate vessatorie ai sensi degli articoli 33 e 34
sono nulle»» Nello stesso senso, v. anche NAVARRETTA E., Art. 1469-quinquies, comma 2°,
in BIANCA C.M., BUSNELLI F.D. et al. (a cura di), Commentario al Capo XIV-bis del
Codice civile: dei contratti del consumatore (artt. 1469-bis—1469-sexies), Cedam, Padova,
1999, p. 868.

Per una piu puntuale ricostruzione in merito ai suddetti orientamenti dottrinali, si
rinvia, ex multis, a FACCIOLI M., Sub. art. 36, Sez. II, cod. cons., in DE CRISTOFARO G.,
ZACCARIA A. (a cura di), Commentario breve al diritto dei consumatori, Cedam, Padova,
2010, p. 377 ss. e alla bibliografia ivi citata.

In argomento, si veda anche CALvVO R., Il Codice del consumo tra
‘consolidazione' di leggi e autonomia privata, in Contratto e impresa/Europa, 2006, Vol.
11, fasc. n.1, pp. 74-86, specie p. 81, critico verso il legislatore che non ha provveduto a
risolvere la questione con 1’elaborazione del codice del consumo.

“22:Qul punto, si rinvia ai contributi dottrinali citati nella nota precedente.

2 In questo senso, CHIRICO P., Sub art. 1469 quinquies in CESARO E. (a cura di)
Clausole vessatorie e contratto del consumatore, Cedam, Padova, 1996, I, p. 504.
Analogamente cfr. MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., p. 96,
il quale ritiene come tale norma sia eccezionale poiché contrasta con il principio, proprio
della disciplina introdotta nel nostro ordinamento in attuazione della direttiva comunitaria
93/13, che vuole escludere dal giudizio di vessatorieta le clausole che sono state oggetto di
trattativa individuale fra professionista e consumatore. Contra, v. NAVARRETTA E., Art.
1469-quinquies, comma 2°, op. cit., p. 874 ss., secondo cui non siamo dinnanzi ad una
disciplina eccezionale — e pertanto ¢ conseguentemente suscettibile anche di interpretazione
analogica — in quanto la norma (ora art. 36, comma 2, cod. cons., giad art. 1469 quinquies,
comma 2, cod. civ.) ¢ volta «a potenziare e non a contenere la ratio di tutela del
consumatore che domina 1’intera normativay.
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caso di morte o danno alla persona del consumatore, risultante da un fatto
o da un’omissione del professionista”***; b) “escludere o limitare le azioni
del consumatore nei confronti del professionista o di un’altra parte in caso
di inadempimento totale o parziale o di adempimento inesatto da parte del
professionista”™?’; ¢) “prevedere I'adesione del consumatore come estesa a
clausole che non ha avuto, di fatto, la possibilita di conoscere prima della

) 1426 427
conclusione del contratto” .

43F " T . .. . .. . .
Guardando la norma si puo rilevare come sia identica alla previsione di cui

all’art. 33, comma 2, lett. @), cod. cons. ed altresi che sia riproduttiva, seppur con qualche
differenza (la norma consumeristica parla di «danno alla persone», mentre la direttiva del
1993 n. 13 parla di «lesione personale») del dettato normativo presente nell’art. 1, lett. a),
dell’Allegato della direttiva 93/13/CEE.

Con riguardo alle clausole ivi contemplate, presenti sia alla lett. @) della grey list
che della black list, alcuni Autori (cfr. MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in
generale, op. cit.,, p. 97) hanno rilevato I’inutilitd del precetto in esame, poiché fa
riferimento a delle fattispecie cui conseguirebbe comunque il rimedio della nullita alla luce
di quanto disposto dall’art, 1229, comma 2, cod. civ. — in forza del quale ¢ nullo qualsiasi
patto preventivo di esonero o di limitazione di responsabilita per i casi in cui il fatto del
debitore o dei suoi ausiliari costituisca violazione di obblighi derivanti da norme di ordine
pubblico (fra cui ¢ pacifico ricomprendervi quelli riguardanti la protezione dell’integrita
fisica e morale della persona) — nonché ai sensi di quanto previsto dall’art. 1322, comma 2,
cod. civ. — ai sensi del quale tali accordi sono nulli poiché non meritevoli di tutela per
I’ordinamento giuridico.

Contra, FACCIOLI M., Sub. art. 36, op. cit., cit., p. 380, secondo cui «tutto cid non
deve (...) portare a concludere nel senso dell’inutilita della norma in esame, perché la sua
introduzione contribuisce comunque ad elevare la tutela del consumatore sia consentendo di
escludere, ai sensi del 1° co. dell’art. 36, che la nullita delle clausole ivi contemplate si
estenda al resto del contratto secondo quanto disposto dall’art. 1419, 1° co., c.c. sia
assicurando ai soggetti legittimati la possibilita di avvalersi dell’azione inibitoria
contemplata dall’art. 37 per costringere i professionisti ad espungere clausole siffatte dai
modelli contrattuali dei quali fanno uso per negoziare con i consumatori».

%2> La norma, da un punto di vista testuale, riproduce quanto statuito nell’art. 33,
comma 2, lett. b), cod. cons., anche se quest’ultima menziona, oltre che «le azioni» anche i
«diritti» del consumatore. A prescindere dalle differenze lessicali, si tratta, come nel caso
della disposizione precedente, di clausole di esonero della responsabilita ma, in questo caso,
per inadempimento. La dottrina ha osservato come la formulazione del precetto in esame
sia ampia, sia con riguardo all’inadempimento rilevante (poiché evoca tutte le possibili
manifestazioni dell’inadempimento) sia riguardo all’oggetto della tutela (dal momento che
sembrerebbero riconducibili al termine «azioni» tutte le clausole arrecanti limitazioni in
materia di risarcimento del danno, risoluzione del contratto e garanzia per i vizi e I’evizione
in caso di compravendita). Sul punto, cfr., ex multis, FRANCHI V., Le condizioni generali di
contratto ed i contratti conclusi mediante moduli o formulari. La tutela della parte debole
non predisponente nei confronti delle clausole vessatorie ed abusive, op.cit., p. 883 ss.

2 La norma presenta qualche differenza lessicale rispetto alla previsione di cui
all’art. 33, comma 2, lett. /), cod. cons. [la norma della grey list parla di «prevedere
[’estensione dell’adesione del consumatore a clausole che non ha avuto la possibilita di
conoscere prima della conclusione del contratto» , mentre la black list parla di « prevedere
l’adesione del consumatore come estesa a clausole che non ha avuto, di fatto, la possibilita
di conoscere prima della conclusione del contratto» (corsivo mio)] ed altresi riproduce con
qualche differenza ritenuta dalla dottrina priva di significato il dettato normativo presente
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Con riguardo alle suddette clausole contenute nella black list, giova
osservare, nonostante possa apparire pleonastico, che il compito
dell’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, in sede di
valutazione della vessatorieta delle clausole inserite nei contratti tra
professionisti € consumatori, conclusi mediante adesione a condizioni
generali di contratto o tramite la sottoscrizione di moduli, modelli o
formulari, appare ancor piu agevole rispetto a quanto detto a proposito delle
clausole contenute nella grey list*®. Infatti, laddove I’Autorita, valutando
una determinata clausola, dovesse riscontrare una corrispondenza fra la
medesima ed una delle tre fattispecie inserite nell’art. 36, comma 2, cod.

cons., scattera la presunzione iuris et de iure di vessatorieta.

S. La procedura di controllo sulla vessatorieta delle clausole.

La prima forma di controllo*’ affidata all’ Autorita antitrust avverso

le clausole vessatorie inserite nei contratti tra professionisti € consumatori

nell’art. 1, lett. i), dell’Allegato della direttiva 93/13/CEE (cft., in questo senso, FACCIOLI
M., Sub. art. 36, op. cit., p. 386).

Inoltre, come sottolineato da illustra dottrina (cfr. NAVARRETTA E., Art. 1469-
quinquies, comma 2°, op. cit., cit., p. 899 ss.,) la disposizione «concerne una tipologia di
clausole dirette ad estendere, attraverso meccanismi di rinvio, 1’adesione del consumatore a
contenuti che egli non ha avuto di fatto la possibilita di conoscerey.

In ordine al collegamento della norma con 1’art. 1341 cod. civ., infine, alcuni
Autori parlano, nell’ipotesi di condizioni generali di contratto, di inutilita del precetto (cosi
MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., p. 98).

Diversamente, altri (cfr. FRANCHI V., Le condizioni generali di contratto ed i
contratti conclusi mediante moduli o formulari. La tutela della parte debole non
predisponente nei confronti delle clausole vessatorie ed abusive, op.cit., p. 884) hanno
osservato come la norma consumeristica consenta di ottenere una tutela piu incisiva rispetto
a quella codicistica sia in ordine ad un diverso nonché piu ampio ambito di applicazione: la
prima, infatti, si applica sia ai contratti standard che individuali; diversamente 1’art. 1341
co. civ. contempla solamente 1’ipotesi delle condizioni generali di contratto.

27 Cfr. art. 36, comma 2, cod. cons..

“® In questo senso, cfr. PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei
consumatori contro le clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 53.

42 parla di controllo «c.d. ordinario» sia MINERVINI E., Dei contratti del
consumatore in generale, op. cit., 2014 (3* ed.), p. 153 che ANGELONE M., La nuova
frontiera del «public antitrust enforcement»: il controllo amministrativo dell’ Agcm avverso
le clausole vessatorie, op.cit., p. 36.
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conclusi mediante adesione a condizioni generali di contratto o tramite la
sottoscrizione di moduli, modelli o formulari riguarda un potere di
accertamento ex post, per effetto di quanto disposto dall’art. 37 bis, commi 1
e 2, cod. cons..

La norma in oggetto, peraltro, va letta in combinato disposto con
quanto stabilito dal Regolamento interno del’AGCM, rubricato
Regolamento sulle procedure istruttorie in materia di pubblicita
ingannevole e comparativa, pratiche commerciali scorrette, violazione dei

Ji . .
BOB1(di seguito,

diritti dei consumatori nei contratti, clausole vessatorie
Regolamento), in cui sono approfonditi i1 profili procedurali in materia di
tutela amministrativa delle clausole vessatorie e, segnatamente, gli aspetti

concernenti 1l procedimento per la declaratoria di vessatorieta delle clausole

9 Cfr. Delibera AGCM 5 giugno 2014, n. 24955 - Regolamento sulle procedure
istruttorie in materia di pubblicita ingannevole e comparativa, pratiche commerciali
scorrette, violazione dei diritti dei consumatori nei contratti, clausole vessatorie, pubblicata
nella G.U. del 30 giugno 2014, n. 149 nonché in Boll. n. 28 del 14 luglio 2014, reperibile
sul sito www.agcm.it.

Detto Regolamento sostituisce il precedente, intitolato Regolamento sulle
procedure istruttorie in materia di pubblicita ingannevole e comparativa, pratiche
commerciali scorrette, clausole vessatorie, adottato — a seguito di consultazione pubblica —
dall’AGCM con propria delibera (cfr. Delibera AGCM 8 agosto 2012, n. 23788, pubblicata
nella G.U. del 28 agosto 2012, n. 200 nonché in Boll. n. 34 del 10 settembre 2012,
reperibile sul sito www.agcm.it) allo scopo di dare attuazione a quanto disposto, in sede di
conversione, dall’art. 5 del decreto legge n. 1 del 2012 ed altresi al fine di armonizzare ¢
semplificare le esistenti procedure istruttorie mediante 1’unificazione del Regolamento
AGCM n. 17589/2007 in materia di pratiche commerciali scorrette (Delibera AGCM 17
novembre 2007, n. 17589 — pubblicata nella G.U. del 5 dicembre 2007, n. 283 nonché in
Boll. n. 43 del 7 dicembre 2007, reperibile sul sito www.agcm.it — e successive
modificazioni) e del Regolamento AGCM n. 17590/2007 in materia di pubblicita
ingannevole e comparativa illecita (Delibera AGCM 17 novembre 2007, n. 17590,
pubblicata nella G.U. del 5 dicembre 2007, n. 283 nonché in Boll. n. 43 del 7 dicembre
2007, reperibile sul sito www.agcm. it).

“! Preme segnalare che al momento in cui si scrive & ancora in vigore il
Regolamento in oggetto.

Tuttavia, sembra opportuno evidenziare che I’AGCM, a seguito della nuova
competenza affidatale unitamente al Centro Europeo Consumatori, concernente la vigilanza
sul rispetto delle norme in materia di divieto di discriminazioni (ai sensi dell’art. 6 della
legge n. 161 del 2014, che ha inserito il comma 1 bis nell’art. 30 del d.lgs 26 marzo 2010,
n. 59, di recepimento della Direttiva 2006/123/CE), ha approvato in via preliminare, in data
19 dicembre 2014, la bozza del nuovo regolamento istruttorio, rubricato Regolamento sulle
procedure istruttorie in materia di pubblicita ingannevole e comparativa, pratiche
commerciali scorrette, violazione dei diritti dei consumatori nei contratti, violazione del
divieto di discriminazioni e clausole vessatorie e disposto, contestualmente, una
consultazione pubblica su tale bozza.
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ai sensi dell’art. 21 di detto Regolamento***.

In particolare, la procedura di controllo ordinario sulla vessatorieta
delle clausole si compone essenzialmente di tre fasi: una fase pre-istruttoria;
una fase istruttoria; ed una fase decisoria®’.

La prima fase — la quale precede I’eventuale avvio del procedimento
istruttorio * — & espressamente disciplina nell’art. 5 del Regolamento
AGCM n. 24955/2014 e, normalmente, si apre a fronte della ricezione di
una segnalazione da parte dei soggetti legittimati (consumatori, associazioni
dei consumatori, concorrenti)*”.

Nell’ambito di detta attivita, il responsabile del procedimento®®
acquisisce ogni elemento utile al fine di valutare la fattispecie oggetto della
denuncia®’.

A seguito di ci0, si possono configurare diverse ipotesi, che
meritano di essere opportunamente descritte.

In primo luogo, laddove non ricorrano i presupposti di fatto e di

2 Cfr. lart. 21 del Regolamento AGCM n. 24955/2014, il quale, segnatamente,
stabilisce al comma 1 che «i procedimenti in materia di tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie di cui all’articolo 37-bis, commi 1 e 2, del Codice del Consumo sono
disciplinati dai seguenti articoli del presente regolamento, in quanto compatibili: articolo 3;
articolo 5; articolo 6; articolo 10; articolo 11; articolo 12; articolo 13; articolo 14; articolo
16, commi 1 e 2; articolo 17, commi 2 e 3; articolo 19. Ai medesimi procedimenti si
applicano altresi le disposizioni di cui ai successivi commi del presente articoloy.

’ Giova ricordare come, fin dall’adozione del Regolamento AGCM n.
17589/2007 sulle procedure istruttorie in materia di pratiche commerciali scorrette, si ¢
assistito ad una ripartizione dei ruoli tra 1’ Autorita (rectius il Collegio, ossia il Presidente ed
i Componenti, ai sensi dell’art. 1, comma 1, lett. ¢) del Regolamento) e la figura del
responsabile del procedimento. In particolare, all’organo collegiale sono assegnate tutte le
attivita e le competenze inerenti alla fase decisoria; diversamente, al responsabile del
procedimento sono affidate quelle relative alle altre due fasi procedurali. In tal senso, cfr. v.
MANCINI A., Sub art. 27, commi 1-6, in MINERVINI E., ROSSI CARLEO L. (a cura di), Le
modifiche al codice del consumo, Giappichelli, Torino, 2009, pp. 279-280.

% Osserva ANGELONE M., La nuova frontiera del «public antitrust enforcement»:
il controllo amministrativo dell’Agcm avverso le clausole vessatorie, op.cit., cit., p. 21, che
«tale passaggio serve con tutta evidenza a contingentare il numero di fattispecie oggetto di
istruzione e a non sovraccaricare 1’agere dell’ Autorita con istanze, denunce, segnalazioni
pretestuose o palesemente infondate».

3 In questo senso, cfr. ROSSI CARLEO L., Oltre il consumatore nel tempo della
crisi: le nuove competenze dell’ AGCM, op. cit., p. 267.

¢ Ai sensi dell’art. 3, comma 1, del Regolamento, il responsabile del
procedimento «¢ il responsabile preposto all’unitd organizzativa competente per materia,
istituita ai sensi dell’articolo 10, comma 6, della legge 10 ottobre 1990, n. 287, o altro
funzionario dallo stesso incaricatoy.

7 Cfr. art. 3, comma 2, del Regolamento.
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diritto tali da far ritenere la clausola oggetto d’esame potenzialmente
vessatoria, il responsabile del procedimento dichiara chiusa la procedura di
accertamento mediante 1’adozione di un provvedimento di archiviazione™*.

Nella fattispecie, 1’art. 5, comma 1, del Regolamento AGCM n.
24955/2014 prevede una “nutrita serie di provvedimenti di archiviazione,
(...) codificando in parte prassi formatesi sotto il vigore dei precedenti
regolamenti istruttori 439,

La fase pre-istruttoria, infatti, puo chiudersi per: a) irricevibilita, ai
sensi dell’articolo 4, comma 4, del Regolamento, qualora la segnalazione sia
gravemente incompleta**’; ) archiviazione per inapplicabilita della legge,
qualora siano assenti i1 presupposti richiesti dal d.lgs. n. 206 del 2005; ¢)
archiviazione per manifesta infondatezza, laddove manchino elementi di
fatto idonei a giustificare ulteriori accertamenti; d) archiviazione a seguito
dell’applicazione dell’istituto della moral suasion®’, qualora il responsabile
del procedimento, dopo averne informato il Collegio e nel caso in cui la
fattispecie in esame non sia di particolare gravita, decida di informare per

iscritto 1l professionista della probabile vessatorieta della clausola

“% Giova ricordare che ¢ facolta del’AGCM inviare una comunicazione
dell’avvenuta archiviazione o della chiusura del procedimento preistruttorio ai soggetti
interessati, ai sensi di quanto disposto dall’art. 5, comma 3, del Regolamento n.
24955/2014. Critico, sul punto, BONACCORSI DI PATTI D., Prime considerazioni sui
procedimenti in materia di clausole vessatorie innanzi all’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, op.cit., cit., p. 42, secondo il quale tale scelta «appare non del
tutto appagante, potendo risultare frustrato D’interesse delle parti (innanzitutto il
denunciante) a conoscere le ragioni dell’archiviazione.

439 Cosi, in termini, BONACCORSI DI PATTI D., Prime considerazioni sui
procedimenti in materia di clausole vessatorie innanzi all’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, op.cit., cit., p. 40.

0 Cfr. art. 4, comma 4, del Regolamento AGCM n. 24955/2014, il quale
stabilisce che gli elementi idonei a consentire una precisa identificazione del professionista,
del bene o servizio interessato nonché «i dati identificativi del soggetto denunciante,
costituiscono elementi essenziali dell’istanza di intervento, in assenza dei quali il
responsabile dell’unita organizzativa competente per materia riscontra la non ricevibilita
della stessa, informandone il Collegio».

Resta, tuttavia, impregiudicata la possibilita per il denunciante di ripresentare
I’istanza di intervento in forma completa. Al contempo, resta ferma, in ogni caso, la
possibilita per 1’Autorita di procedere d’ufficio ad ulteriori approfondimenti ai fini di un
eventuale avvio di istruttoria ai sensi dell’articolo 6 di detto Regolamento.

“! Giova osservare che la disciplina in tema di moral suasion prevista in materia
di clausole vessatorie, di cui all’art. 21, comma 4, del Regolamento ¢ pressoché identica a
quella adottata in materia di pratiche commerciali scorrette di cui all’art. 4, comma 5, del
Regolamento AGCM n. 24955/2014 e testé richiamata dalla disposizione in commento.
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contrattuale affinché ponga in essere una “sorta di ravvedimento
operoso 2

Gli ulteriori epiloghi cui puo condurre la fase pre-istruttoria,
segnatamente descritti dall’art. 5, comma 1, lett. e) 3 ed ﬁ444, del
Regolamento istruttorio — relativi, rispettivamente, all’ipotesi di

archiviazione per applicazione della regola de minimis*” e non luogo a

21 questi termini cfr., ancora, BONACCORSI DI PATTI D., Prime considerazioni

sui procedimenti in materia di clausole vessatorie innanzi all’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, op.cit., cit., p. 40, il quale, peraltro, ritiene che, ove possibile,
tale istituto sara adottato spesso dall’AGCM.

Infatti la moral suasion — come osserva 1’Autore — ¢ 1’unico strumento che puo
offrire una «soluzione concordatay fra il professionista e 1’ Autorita, non essendo possibile
utilizzare 1’istituto degli impegni nell’ambito della disciplina in oggetto, diversamente da
quanto avviene in materia di pratiche commerciali scorrette.

3 Cfr. art. 5, comma 1, lett. e) del Regolamento, il quale prevede
I’«archiviazione per manifesta inidoneitda del messaggio pubblicitario o della pratica a
falsare in misura apprezzabile il comportamento economico del consumatore medio al
quale ¢ diretta, anche in ragione della dimensione minima della diffusione di un messaggio
o della localizzazione circoscritta di una pratica (de minimis)».

44 Cfr. art. 5, comma 1, lett. /) del Regolamento, il quale dispone il «non luogo a
provvedere per sporadiche richieste di intervento relative a condotte isolate ovvero non
rientranti tra le priorita di intervento dell’Autorita, in ragione degli obiettivi di
razionalizzazione, efficacia ed economicita dell’azione amministrativa. L’Autoritd pud
individuare con apposito atto le priorita di intervento che intende perseguirey.

5] criterio de minimis, ben noto nel diritto della concorrenza, ¢ stato introdotto
dall’Autorita anche in materia di tutela del consumatore. Ne consegue, quindi, che fra le
ragioni per le quali 1’Autorita pud essere indotta a non aprire 1’istruttoria vi ¢ I’apparente
scarsa rilevanza di quanto segnalato.

Sul punto, in relazione alla tutela del consumatore e, nella fattispecie, con
riguardo alla disciplina delle pratiche commerciali scorrette, si veda MELI V., “Diligenza
professionale”, “consumatore medio” e regola di “de minimis” nella prassi dell’Agcm e
nella giurisprudenza amministrativa, Contributo presentato in occasione del Convegno “Le
clausole generali nel diritto commerciale e industriale”, organizzato a Roma presso
I’Universita degli Studi di Roma Tre, dall’ Associazione Italiana dei Professori Universitari
di Diritto Commerciale nelle giornate del 11-12 febbraio 2011, reperibile sul sito
www.orizzontideldirittocommerciale.it (da cui si cita), e successivamente pubblicato in
MELI, V., MARANO, P., (a cura di), La tutela del consumatore contro le pratiche
commerciali scorrette nei mercati del credito e delle assicurazioni, Giappichelli, Torino,
2011. L’Autore, criticamente, sottolinea come nella prassi dell’Autorita in materia di
pratiche commerciali scorrette (n.d.r., ai sensi della disciplina contenuta nel previdente
Regolamento istruttorio del’AGCM n. 17589/2007) si sia registrato un «paradosso»
relativamente all’utilizzo di tale strumento. Secondo lui, infatti, «la regola del de minimis
non ha avuto alcuna evidenza. Anche nelle ipotesi in cui il numero di consumatori dei quali
(...) si sia effettivamente provato il coinvolgimento nella pratica sia risultato esiguo,
1’ Autorita non ha (...) mai considerato questo un elemento idoneo ad escludere il giudizio
di scorrettezza. L’argomentazione cui spesso si ¢ ricorso — aggiunge I’Autore — ¢ quella
della potenzialita diffusiva della pratica (la pratica non avra avuto significativo impatto, ma
avrebbe potuto averlo)».

Tuttavia per Meli, nonostante si possa concordare «che se una pratica, della quale
si sia evidenziata ’esiguita d’impatto, ha, comunque, caratteristiche (non solo strutturali,
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provvedere per condotte isolate o non rientranti tra le priorita di intervento
dell’ Autorita — non trovano applicazione, a modesto avviso di Chi scrive**,
nell’ambito della disciplina in materia di clausole vessatorie in quanto non
compatibili.

In secondo luogo, qualora il responsabile del procedimento riscontri
la presenza di tutti 1 presupposti richiesti dalla disciplina consumeristica in
materia di tutela amministrativa delle clausole vessatorie di cui all’art. 37
bis, commi 1 e 2 cod. cons., prende avvio, entro il termine di centottanta

. . . . . .. 447 44 . .
giorni dalla ricezione dell’istanza di intervento**’ ***, la fase istruttoria.

ma anche di durata, di possibile continuita nel tempo) che la rendono propagabile e
ripetibile su una rilevante platea di destinatari», non si puo parlare di regola de minimis in
quanto «le pratiche scorrette integrano (...) un illecito di pericolo e non di danno». Qualora,
invece, cid non avvenga, per 1I’Autore «dovrebbe prendersi atto che si ¢ di fronte a
fenomeni di scarsa rilevanza» e pertanto «a fronte dei quali non si puo chiedere all’impresa
di affrontare investimenti sproporzionati alla loro reale potenzialita lesivay, in linea con lo
spirito della regola in esame (cftr. p. 45-46).

¢ Sj ricorda che ’art. 21, comma 1, del Regolamento elenca gli articoli in esso
contenuti applicabili, oltre che ai procedimenti del’AGCM in materia di pratiche
commerciali scorrette, anche ai procedimenti relativi alla tutela amministrativa delle
clausole vessatorie di cui all’art. 37 bis, commi 1 e 2, cod. cons., per quanto compatibili
(corsivo mio).

Concorde, in tal senso, ANGELONE M., La nuova frontiera del «public antitrust
enforcementy»: il controllo amministrativo dell’Agcm avverso le clausole vessatorie, op.cit.,
p. 23 e POSMON E., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie: luci e ombre di
un modello di controllo, op.cit., p. 826, nota 10.

Contra, BONACCORSI DI PATTI D., Prime considerazioni sui procedimenti in
materia di clausole vessatorie innanzi all’Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato, op.cit., cit., p. 41, il quale trova applicabili entrambe le previsioni anche in
materia di tutela amministrativa delle clausole vessatorie. In particolare, secondo 1’ Autore,
I’applicabilita del criterio de minimis alla disciplina in oggetto «pud essere giustificata
soprattutto valorizzando il parametro della «diffusione minima» o della «localizzazione
circoscritta»y. Parimenti, con riguardo alla previsione di cui all’art. 5, comma 1, lett. /) del
Regolamento, 1’Autore ritiene che «la previsione deve essere accolta con favore,
consentendo ai professionisti di focalizzare la propria attenzione sui temi di maggior
sensibilita dell’Autoritd, in un’ottica di trasparenza dell’azione amministrativa e di
certezzay.

7 Superato codesto limite temporale, il Regolamento istruttorio (cfr. art. 5,
comma 2) prevede che la fase pre-istruttoria si intenda chiusa con un provvedimento di non
luogo a provvedere ai sensi dell’art. 5, comma 1, lett. f) di detto Regolamento. Resta,
tuttavia, impregiudicata per I’Autorita la facolta di acquisire successivamente agli atti
I’istanza di intervento per procedere d’ufficio ad un approfondimento istruttorio, fondato su
elementi sopravvenuti o su una diversa valutazione delle priorita di intervento. A tal fine le
Direzioni informano periodicamente il Collegio dei procedimenti chiusi per non luogo a
provvedere.

Critico sulla facolta rimessa all’AGCM di superare 1’effetto decadenziale della
disposizione in oggetto laddove sorga una sopravvenuta nonché differente valutazione delle
proprie priorita di intervento, BONACCORSI DI PATTI D., Prime considerazioni sui
procedimenti in materia di clausole vessatorie innanzi all’Autorita Garante della
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Giova ricordare, come gia rilevato nel corso di questo Lavoro, che
I’ Autorita pud attivare i propri poteri istruttori d’ufficio**, sulla base delle
informazioni raccolte nel corso della fase pre-istruttoria®™, ovvero pud
intervenire a seguito di segnalazione*', trasmessa mediante formato
cartaceo o elettronico (webform o PEC)*?, da parte “di ogni soggetto od
organizzazione che ne abbia interesse”

Segnatamente, fra 1 soggetti cui la legge riconosce detta
legittimazione attiva ¢ possibile annoverare anche dei soggetti qualificati*™*
come le Camere di Commercio, in conformita a quanto disposto dall’art. 21,
comma 3, del Regolamento istruttorio, le quali “possono presentare
denunce all’Autorita ai sensi dell'articolo 37-bis, comma 1, del Codice del

Consumo, in particolare nell’ambito delle competenze ad esse attribuite

dall’ articolo 2, comma 2, lett. h) ed i), della legge n. 580/1993 e successive

Concorrenza e del Mercato, op.cit., cit., p. 41 ss., il quale ritiene come tale scelta rimetta
all’Autorita una eccessiva discrezionalita, «con il rischio di vanificare i benefici della
norma stessa, in termini di certezza del diritto».

8 Cfr. art. 6, comma 1, del Regolamento istruttorio, richiamato a sua volta nel
comma 2 del precedente art. 5. Sembra pacifico ritenere che il termine di 180 giorni valga
sia nel caso in cui I’Autorita apra la fase pre-istruttoria a seguito della ricezione di una
denuncia sia nel caso in cui dia luogo ad un avvio officioso di detta procedura. Tale termine
temporale, peraltro, si interrompe nel caso di richiesta informazioni fino alla ricezione delle
stesse.

9 Ai sensi dell’art. 37 bis, comma 1, cod. cons..

4% Opportuno il richiamo a quanto osservato da RossI CARLEO L., Oltre il
consumatore nel tempo della crisi: le nuove competenze dell’ AGCM, op. cit., cit., p. 267,
secondo cui 1’Autorita puo agire anche «sulla base di informazioni raccolte nell’ambito
dell’attivita di enforcement in materia di pratiche commerciali scorrette».

Bl gj veda, ancora, I’art. 37 bis, comma 1, cod. cons..

2 Cfr. art. 21, comma 2, del Regolamento istruttorio.

433 Cosi, ancora, art. 21, comma 2, del Regolamento istruttorio.

Come osserva ROSSI CARLEO L., Oltre il consumatore nel tempo della crisi: le
nuove competenze dell’ AGCM, op. cit., p. 267 ss. non sono richiesti requisiti formali per
invitare I’AGCM a vagliare la vessatorieta delle condizioni generali di contratto predisposte
dalle imprese. Concorde anche POSMON E., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie: luci e ombre di un modello di controllo, op.cit., cit., p. 825, la quale evidenzia
come I’art. 21, comma 2, del Regolamento istruttorio riconosca «una legittimazione attiva
diffusa in capo a consumatori, associazioni di categoria di professionisti, imprese
concorrenti, ordini professionali, altre Autorita di regolazione settoriale ed ogni altro
soggetto ed organizzazione titolare di un interesse giuridicamente rilevante alla declaratoria
di vessatorietay.

“*1n tal senso, cfr. ANGELONE M., La nuova frontiera del «public antitrust
enforcementy»: il controllo amministrativo dell’Agcm avverso le clausole vessatorie, op.cit.,
p.21.
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. . .,455
modificazioni””.

La fase istruttoria, in ogni caso, si apre con la comunicazione
d’avvio del procedimento, a cura del responsabile*™, ai soggetti indicati
all’art. 6, comma 2, del Regolamento, ossia alle parti e agli altri soggetti
interessati che abbiano presentato istanza di intervento ai sensi di quanto
disposto dal precedente art. 4 del citato Regolamento.

Inoltre, nella summenzionata comunicazione devono essere indicati
I’oggetto del procedimento istruttorio, gli elementi acquisiti d’ufficio o
contenuti nell’istanza di intervento, il termine per la conclusione
dell’istruttoria, 1’ufficio e la persona responsabile del procedimento,
I’ufficio presso cui si puo accedere agli atti, la possibilita di presentare
memorie scritte o documenti ed il termine entro cui le memorie e i
documenti possono essere presentati® .

L’Autorita, in ragione del numero elevato delle istanze di
intervento, puo decidere di dare attuazione a detta comunicazione di avvio
anche tramite avviso sul bollettino pubblicato sul proprio sito internet
istituzionale. Parimenti, ci0 avviene nel caso in cui tali comunicazioni non
possono avere luogo*™®.

Inoltre, ai sensi di quanto stabilito dall’art. 6, comma 2, del
Regolamento AGCM n. 24955/2014, dell’avvio dell’istruttoria pud anche
esserne data comunicazione tramite la diffusione di un comunicato stampa,
informato il Collegio.

In questa fase al responsabile del procedimento fanno capo, fra

435 Cfr. art. 21, comma 3, del Regolamento.

Accoglie con favore tale possibilita POSMON E., La tutela amministrativa contro
le clausole vessatorie: luci e ombre di un modello di controllo, op.cit., cit., p. 826, secondo
la quale, «con la nuova disciplina, si apre oggi per le CCIAA 1’ulteriore possibilita di
rimettere all’AGCM la valutazione dei casi di sospetta vessatorieta ritenuti piu rilevanti».

Sul ruolo svolto dalle Camere di Commercio riguardo le clausole inique inserite
nei contratti da parte delle imprese sia consentito rinviare alle considerazioni gia esposte nel
corso del Capitolo I, par. 7, del presente Lavoro e agli Autori ivi citati.

436 Cfr. art. 6, comma 2, del Regolamento.

7 Cfr. art. 6, comma 3, del Regolamento.

438 Cfr., ancora, art. 6, comma 2, del Regolamento.
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I’altro, i seguenti adempimenti*’: richiedere informazioni e documenti ai
professionisti interessati nonché convocare in audizione, anche su istanza di
parte, 1 terzi o le parti stesse, ai sensi dell’art. 12 del Regolamento
istruttorio*®’; effettuare perizie, analisi statistiche ed economiche, nonché
consultare esperti circa qualsiasi elemento rilevante ai fini dell’istruttoria,
previa autorizzazione del Collegio, ai sensi dell’art. 13 del Regolamento®®';
disporre ispezioni, previa autorizzazione del Collegio, presso chiunque sia
ritenuto in possesso di documenti utili ai fini dell’istruttoria, in forza a
quanto previsto dall’art. 14 del Regolamento *** ; provvedere alla
pubblicazione di un comunicato ai fini della consultazione obbligatoria, ai
sensi dell’art. 37 bis, comma 1, cod. cons. e dell’art. 21, comma 6, del
Regolamento; concludere il procedimento istruttorio.

I soggetti portatori di interessi pubblici o privati, nonché 1 portatori
di interessi diffusi costituiti in associazioni o comitati, cui puod derivare un

pregiudizio dalle infrazioni oggetto dell’istruttoria, possono partecipare alla

9 art. 37 bis, comma 1, cod. cons., infatti, statuisce che in materia di tutela
amministrativa delle clausole vessatorie «si applicano le disposizioni previste dall’art. 14,
commi 2, 3 ¢ 4, della legge 10 ottobre 1990, n. 287», secondo le modalita previste dal
Regolamento istruttorio volto a disciplinare la materia oggetto d’indagine (corsivo mio).
Pertanto, tale disposizione contenuta nella legge antitrust va letta in combinato disposto con
gli art. 12, 13, 14 del Regolamento istruttorio n. 24955/2014.

A tal proposito, osserva ANGELONE M., La nuova frontiera del «public antitrust
enforcementy»: il controllo amministrativo dell’Agcm avverso le clausole vessatorie, op.cit.,
cit.,, p. 26, che il nostro legislatore «ha mutuato ed esteso al nuovo contesto normativo i
penetranti poteri di istruzione gia riconosciuti all’ Autorita garante ex art. 14, comma 2, I. n.
287 del 1990 in seno ai procedimenti antitrust» — in base ai quali I’AGCM puo in ogni
momento dell’istruttoria richiedere alle imprese, enti o persone che ne siano in possesso, di
fornire informazioni e di esibire documenti utili ai fini dell'istruttoria; disporre ispezioni al
fine di controllare i documenti aziendali e di prenderne copia, anche avvalendosi della
collaborazione di altri organi dello Stato; disporre perizie e analisi economiche e statistiche
nonché la consultazione di esperti in ordine a qualsiasi elemento rilevante ai fini
dell’istruttoria (corsivo mio) —  allo scopo di agevolare, sul piano operativo,
«I’accertamento dei contenuti negoziali lesivi».

460 Cfr. art. 12 del Regolamento.

1 Cfr. art. 13 del Regolamento.

42 Cfr. art. 14 del Regolamento.

A tal proposito, cfr. BONACCORSI D1 PATTI D., Prime considerazioni sui
procedimenti in materia di clausole vessatorie innanzi all’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, op.cit., p. 49, secondo cui tali poteri appaiono
«sovradimensionati» rispetto all’accertamento della vessatorieta di condizioni generali di
contratto. Per 1’Autore, infatti, I’acquisizione di dette condizioni contrattuali, nonché di
moduli, modelli e formulari difficilmente richiedera di dover effettuare ispezioni, essendo
per loro natura facilmente reperibili poiché destinati alla diffusione.

158



fase in esame®, purché ne facciano richiesta entro trenta giorni*** dalla data
di pubblicazione dell’avvio sul bollettino dell’ Autorita.

In particolare, entro il summenzionato termine, il responsabile del
procedimento ¢ tenuto a pubblicare nell’apposita sezione del sito internet
istituzionale dell’AGCM, previa informazione al Collegio, un comunicato ai
fini della “consultazione obbligatoria” di cui, rispettivamente, all’art. 37
bis, comma 1, cod. cons. e all’art. 21, comma 6, del Regolamento.

A tal riguardo, come gia rilevato da alcuni dei primi
commentatori*®® della disciplina in materia di tutela amministrativa delle
clausole vessatorie, I’avvio di detta consultazione rappresenta un momento
di particolare rilevanza nell’ambito dell’accertamento istruttorio: da un lato,
infatti, rappresenta una differenza, in termini procedurali, rispetto a quanto
accade in materia di pratiche commerciali scorrette; dall’altro, affida un
potere consultivo*®®, nell’ambito della procedura relativa all’accertamento
della vessatorieta delle condizioni generali di contratto predisposte dalle

imprese, alle associazioni di categoria rappresentative dei professionisti a

43 S veda Iart. 10 del Regolamento istruttorio, il quale indica anche le modalita
tramite le quali tali soggetti possono presentare istanza di intervento, nonché ’art. 11 di
detto Regolamento, riguardante la disciplina di accesso agli atti ed il diritto alla riservatezza
delle informazioni.

4% Tale termine ¢ stabilito ai sensi di quanto disposto dall’art. 21, comma 6, del
Regolamento istruttorio.

45 Gi veda in tal senso POSMON E., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie: luci e ombre di un modello di controllo, op.cit., p. 828 ¢ BONACCORSI DI PATTI
D., Prime considerazioni sui procedimenti in materia di clausole vessatorie innanzi
all’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, op.cit., p. 43.

4 Giova ricordare come, in sede di conversione dell’art. 5 del d.1. n. 1/2012, si
sia scelto di affidare a detti enti un potere consultivo ¢ non decisorio come prevedeva
I’impianto originario della norma: I’attuale formulazione dell’art. 37 bis, comma 1, cod.
cons., infatti, stabilisce che la dichiarazione di vessatoricta dell’Autorita sia subordinata
all’ascolto delle osservazioni formulate dai predetti enti, diversamente dall’originaria
previsione della norma che statuiva il raggiungimento di un «previo accordo con le
associazioni di categoria» da parte dell’ Autorita (corsivo mio).

Favorevoli nei riguardi della nuova formulazione, ANGELONE M., La nuova
frontiera del «public antitrust enforcement»: il controllo amministrativo dell’ Agcm avverso
le clausole vessatorie, op.cit., p. 26 ¢ PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei
consumatori contro le clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 55 secondo cui «la necessita
della previa intesa con 1’associazione di categoria di volta in volta interessata avrebbe
notevolmente indebolito 1’attivita accertativa del’AGCM - costringendola inevitabilmente
a raggiungere compromessi o a rinunziare all’accertamento. Nella nuova formulazione,
invece, tali organismi hanno soltanto un ruolo consultivo, rispetto al quale 1’Autorita
rimane libera di assumere le proprie determinazioni anche in modo difforme».
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livello nazionale e le Camere di Commercio o loro unioni che risultino
interessate dalle clausole oggetto del procedimento, in ragione della
specifica esperienza maturata nel settore, nonché alle associazioni dei
consumatori rappresentative a livello nazionale riconosciute ed iscritte
nell’elenco di cui all’art. 137 cod. cons..

Meramente opzionale, invece, ¢ la consultazione prevista a norma
dell’art. 21, comma 7, del Regolamento istruttorio (c.d. consultazione
facoltativa). Tale previsione, in particolare, stabilisce che il responsabile del

: 3 N\ . J’467
procedimento “puo chiedere

alle autorita di regolazione o vigilanza dei
settori interessati dall’istruttoria di esprimere un parere, il quale dovra essere
trasmesso al’AGCM entro il termine di trenta giorni dalla richiesta, in
merito all’oggetto del procedimento.

La fase istruttoria, secondo quanto disposto dall’art. 21, comma 5,
del Regolamento, deve essere conclusa dal responsabile del procedimento
entro il termine di centocinquanta giorni dalla data di protocollo della
comunicazione di avvio del procedimento istruttorio ovvero entro
duecentodieci giorni nel caso in cui il professionista sia residente,
domiciliato o abbia sede all’estero.

Tuttavia, tale termine puo essere prorogato dal Collegio mediante
un provvedimento motivato fino ad un massimo di sessanta giorni, qualora
vi siano particolari esigenze istruttorie nonché in caso di estensione
soggettiva od oggettiva del procedimento*®®.

Ad esito della raccolta delle evidenze acquisite nel corso
dell’istruttoria, 1l responsabile del procedimento, qualora ritenga
sufficientemente istruita la pratica, comunica alle parti, mediante le forme di

comunicazioni previste a norma dell’art. 19 del Regolamento istruttorio*®’,

47 Critico in tal senso ANGELONE M., La nuova frontiera del «public antitrust
enforcementy»: i/ controllo amministrativo dell’Agcm avverso le clausole vessatorie, op.cit.,
p- 28 ss..

48 Cfr. art. 21, comma 5, del Regolamento istruttorio.

49 Secondo [Dart. 19, commi 1 e 2, del Regolamento istruttorio, «le
comunicazioni previste dal presente regolamento sono effettuate mediante lettera
raccomandata con avviso di ricevimento, consegna a mano contro ricevuta, posta
elettronica certificata e firma digitale, posta elettronica e fax. In caso di trasmissione tramite
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la data di conclusione della fase istruttoria ed indica loro un termine, non
inferiore a dieci giorni, entro cui esse possono presentare memorie
conclusive o documenti.

Alla scadenza dei termini, il responsabile del procedimento chiude
la fase istruttoria e rimette all’Autorita (rectius, al Collegio) gli atti per

1’adozione del provvedimento finale*".

6. La procedura di interpello.

L’Autorita antitrust, oltre al controllo successivo-prescrittivo
pocanzi descritto, puo esercitare una forma di controllo ex ante che si
realizza, in particolare, mediante la c.d. procedura di interpello®”".

In particolare, in forza del combinato disposto dell’art. 37 bis,
comma 3, cod. cons. e dell’art. 22, comma 1, del Regolamento istruttorio, le
imprese interessate possono interpellare in via preventiva I’AGCM in merito
alla vessatorieta delle clausole che esse intendono utilizzare nei contratti con

1 consumatori che si concludono mediante adesione a condizioni generali di

contratto o con la sottoscrizione di moduli, modelli o formulari.

posta elettronica certificata o fax, i documenti si considerano pervenuti al destinatario il
giorno stesso in cui sono stati inviati, salvo prova contraria. Alle Parti interessate e ai
soggetti eventualmente intervenuti nel procedimento le comunicazioni vengono effettuate
per posta elettronica o al domicilio dagli stessi indicato. Al professionista le comunicazioni
vengono effettuate presso 1’ultima residenza, domicilio o sede conosciuti o comunque
risultanti da pubblici registri. Se le comunicazioni non possono avere luogo, le stesse sono
effettuate mediante pubblicazione di un avviso nel bollettino pubblicato sul sito
istituzionale dell’ Autoritay.

470 Secondo quanto disposto dall’art. 17, commi 2 e 3, del Regolamento
istruttorio, il provvedimento finale del’AGCM contiene 1’indicazione del termine ed il
soggetto presso cui € possibile ricorrere. Inoltre, tale atto viene comunicato alle parti ed ai
soggetti eventualmente intervenuti nel procedimento ed ¢ pubblicato, entro venti giorni
dalla sua adozione, nel bollettino pubblicato sul sito istituzionale dell’ Autorita. Al fine di
assicurare la piu ampia conoscenza della propria attivita istituzionale, 1’Autorita puo
rendere note le proprie decisioni anche attraverso comunicati stampa.

1 Secondo ANGELONE M., La nuova frontiera del «public antitrust
enforcementy»: il controllo amministrativo dell’Agcm avverso le clausole vessatorie, op.cit.,
p. 34, tale procedura si ispira al suo omologo in ambito tributario.
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Tale richiesta, peraltro, deve essere inoltrata all’ Autorita, a pena di
irricevibilita, mediante una comunicazione in formato cartaceo o elettronico
(PEC), utilizzando I’apposito formulario — contenuto nell’Allegato 2 del
Regolamento istruttorio — completato in ogni sua parte’ '~

E’ altresi previsto, affinch¢ ’AGCM si pronunci, che I'impresa
richiedente I’interpello indichi compiutamente le ragioni e gli obiettivi che
motivano I’inserimento della singola clausola, la sua non vessatorieta (anche
in relazione all’eventuale rilevanza di altre clausole contenute nel medesimo
contratto o in altro contratto al quale il primo ¢ collegato o dal quale
dipende), nonché le modalita e circostanze in cui avverra la negoziazione e
conclusione del contratto, ai sensi di quanto disposto dall’art. 22, comma 3,
del Regolamento.

A seguito della richiesta di intervento, ’AGCM si pronuncia
sull’interpello entro il termine di centoventi giorni dalla ricezione del
formulario, salvo il caso in cui le informazioni fornite non siano gravemente
inesatte, incomplete o non veritiere, ovvero nel caso di estensione
dell’oggetto dell’interpello.

In tali casi, il responsabile del procedimento ¢ tenuto ad informare
di ci0 il Collegio e la parte. Questo comporta, ovviamente, una modifica del
termine di conclusione del procedimento istruttorio che iniziera a decorre,
ex novo, dal ricevimento delle informazioni che integrano I’interpello o
dell’istanza che ne estende 1’oggetto.

Anche nell’ambito dell’istruttoria avente ad oggetto I’interpello,
cosi come avviene nel corso di quella relativa al controllo c.d. ordinario, il
responsabile del procedimento ha facolta di convocare in audizione

. . L, g . 474 . .
I’impresa istante*”* nonché di chiedere un parere’”* in merito alla clausola

" In conformita a quanto disposto dall’art. 22, comma 1, del Regolamento.

473 Cfr., in tal senso, art. 22, comma 3, del Regolamento.

Giova osservare che sia ’art. 37 bis, comma 3, cod. cons. che I’art. 22 del
Regolamento nulla prevedono qualora in esito all’interpello da parte del professionista,
I’AGCM dovesse ritenere vessatoria la clausola oggetto della medesima procedura di
controllo ex ante.

A tal riguardo, alcuni fra i primi commentatori della norma si sono mostrati
dubbiosi relativamente a tale lacuna, presente sia nella disciplina primaria che secondaria
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oggetto di valutazione alle autorita di regolazione o vigilanza dei settori
interessati dalla clausola oggetto di interpello, alle Camere di Commercio o
alle loro unioni, parere che dovra essere fornito entro un termine di trenta
giorni dalla richiesta.

Ad esito della procedura di interpello, qualora I’ Autorita non abbia
ravvisato la vessatorieta della clausola, puo anche astenersi dall’adottare una
risposta formale e motivata. Da ci0, ne discende, pertanto, che decorsi i
centoventi giorni, la clausola deve ritenersi approvata®”>.

La valutazione di merito espressa dall’AGCM in sede di interpello,
tuttavia, ha carattere vincolante per ’AGCM stessa, ai sensi di quanto

disposto dall’art. 37 bis, comma 3, cod. cons.*’®.

(cfr., in tal senso, PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori contro le
clausole vessatorie, op. cit., p. 56; ANGELONE M., La nuova frontiera del «public antitrust
enforcementy»: i/ controllo amministrativo dell’Agcm avverso le clausole vessatorie, op.cit.,
p. 37) sottolineando, tuttavia, che tale vuoto puod trovare spiegazione proprio nella natura
dello strumento dell’interpello, rimedio preventivo e consultivo.

Infatti, sembra ragionevole attendersi che, qualora ’AGCM si pronunci
sfavorevolmente a seguito dell’istanza di interpello, il professionista si adegui
(autonomamente o tramite una moral suasion) a non impiegare la clausola ritenuta
vessatoria dall’AGCM ovvero a modificarla; diversamente, qualora ’impresa decida di
utilizzare ugualmente la clausola giudicata vessatoria dell’AGCM, a modesto avviso di Chi
scrive, sembra probabile che 1’Autoritd possa avviare un procedimento ordinario di
accertamento ai sensi dell’art. 37 bis, commi 1 e 2, cod. cons..

47 Seppur pleonastico, giova sottolineare come tale consultazione non abbia
carattere obbligatorio, ma ¢ solo eventuale (cfr., in tal senso, ROssI CARLEO L., Oltre il
consumatore nel tempo della crisi: le nuove competenze dell’ AGCM, op. cit., p. 270).

A tal riguardo, inoltre, I’art. 22, comma 5, del Regolamento, stabilisce che il
responsabile del procedimento pud decidere di pubblicare nell’apposita sezione del sito
internet istituzionale dell’ Autorita, previa informazione al Collegio, un comunicato ai fini
della consultazione in materia di interpello, cosi come avviene per la consultazione
facoltativa nell’ambito del procedimento ordinario di cui all’art. 21, comma 6, del
Regolamento.

473 Cfr. art. 22, comma 6, del Regolamento.

476 Come osserva acutamente ROSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro
le clausole vessatorie, op. cit., cit,, p. 495, lo strumento dell’interpello «tende ad
accentuare, ancora una volta, ancor piu e ancor prima dell’intervento preventivo, 1’attivita
promozionale che vuole un mercato contrassegnato da comportamenti corretti e, di
conseguenza, tende a scongiurare, oltre che I’azione amministrativa, come espressamente
prevede la norma, anche, sia pure indirettamente, 1’azione inibitoria». A tal proposito,
aggiunge 1I’Autrice, I’art. 37 bis, comma 3, cod. cons. offre una importante precisazione
quanto statuisce che «resta in ogni caso ferma la responsabilitda dei professionisti nei
confronti dei consumatori». Secondo Rossi Carleo, infatti, «la disposizione potrebbe
apparire superflua ove si limitasse a indurre a ritenere che il sindacato preventivo, di
carattere generale e astratto, non esonera il professionista dalla possibilita di una verifica, in
concreto, dell’applicazione del modello. Qualunque valutazione preventiva non pud evitare
la possibilita di un accertamento successivo alla stipulazione del contratto. A tale riguardo
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Pertanto, una volta approvate le clausole sottoposte al proprio
giudizio da parte delle imprese istanti nell’ambito di detta procedura,
I’ Autorita non potra piu pronunciarsi al riguardo né in sede di accertamento
motu proprio né a seguito di segnalazione®””.

« s . . . 2,478
In un’ottica informativa per il mercato

, 11 Regolamento
istruttorio prevede altresi che sia rimessa all’ Autorita la facolta di
pubblicare, in apposita sezione del proprio sito internet e/o sul proprio
bollettino, le risposte alle domande di interpello, fatte salve eventuali
esigenze di riservatezza motivatamente rappresentate dal professionista*””.

Infine, I'ultimo comma dell’art. 22 del Regolamento istruttorio
stabilisce che 1’accesso al fascicolo ¢ consentito solamente a conclusione
della procedura di interpello ai fini della tutela in sede giurisdizionale.

A tal riguardo giova segnalare come alcuni Autori abbiano rilevato
come tale disposizione abbia essenzialmente “la funzione di snellire

. .. 480
[’azione amministrativa’™"".

7. Le sanzioni e la tutela giurisdizionale.

L’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, qualora al
termine del procedimento istruttorio accerti la violazione degli artt. 33 ss.
cod. cons. da parte del professionista, dispone, ai sensi dell’art. 37 bis,
comma 2, cod. cons. nonché ai sensi dell’art. 21, comma 8, del

Regolamento istruttorio, la diffusione di detto provvedimento, anche per

puo verificarsi 1’eventualita di ricorrere ad uno specifico rimedio qualora si ravvisi una
responsabilita che discende dalla valutazione concreta, sia essa individuale o collettivay.

477 Cfr., in tal senso, ROSSI CARLEO L., Oltre il consumatore nel tempo della
crisi: le nuove competenze dell’ AGCM, op. cit., p. 270.

‘" In questi termini si esprime BONACCORSI DI PATTI D., Prime considerazioni
sui procedimenti in materia di clausole vessatorie innanzi all’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, op.cit., cit., p. 53.

49 Cfr. art. 22, comma 7, del Regolamento.

80 Qi veda, ancora, BONACCORSI DI PATTI D., Prime considerazioni sui
procedimenti in materia di clausole vessatorie innanzi all’Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato, op.cit., cit., p. 53.
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estratto, mediante pubblicazione sul sito istituzionale dell’Autorita entro
venti giorni dall’adozione dello stesso.

Altresi ¢ prevista la pubblicazione, entro venti giorni dalla
comunicazione della sua adozione, sul sito dell’operatore che ha adottato la

I3

clausola vessatoria, nonché tramite ogni mezzo ritenuto opportuno “in
relazione all’esigenza di informare compiutamente i consumatori”™*®’, a cura
e spese del professionista.

Da ci0, quindi, ne discende come 1’Autorita antitrust in materia di
tutela amministrativa delle clausole vessatorie non pud esercitare né un
potere di diffida ovvero sanzionatorio legato a tale accertamento né un
potere cautelare.

Il nuovo strumento di tutela affidato all’ AGCM per effetto dell’art.
37 bis cod. cons. ha, pertanto, una funzione meramente di tipo
reputazionale*?.

Tuttavia, a seguito delle modifiche apportate all’originaria
formulazione dell’art. 5 del decreto legge n. 1 del 2012 in sede di
conversione’™, I’Autoritd pud comunque comminare sanzioni pecuniarie
amministrative nei riguardi dei professionisti qualora questi non
ottemperino all’obbligo di fornire le informazioni o di esibire 1 documenti
richiesti dal’AGCM (sanzione amministrativa pecuniaria da 2 mila a 20
mila euro)™; qualora forniscano informazioni e documenti non veritieri
(sanzione amministra pecuniaria da 4 mila a 40 mila euro)*’; qualora i

professionisti, richiesto di dare giusta diffusione al provvedimento

conclusivo dell’istruttoria del’AGCM, omettano di farlo (sanzione

B Cfr. art. 37 bis, comma 2, cod. cons. nonché D’art. 21, comma 8, del

Regolamento.

“2In questi termini, cfr. MIRONE A., Verso la despecializzazione dell’Autorita
antitrust. Prime riflessioni sul controllo delle clausole vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis
cod. cons., op.cit., p. 17.

3 Cfr. Allegato (parte 1) della legge 24 marzo 2012, n. 27, intitolata Conversione
in legge, con modificazioni, del decreto-legge 24 gennaio 2012, n. 1, recante disposizioni
urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitivita e pubblicata in
G.U. n. 71 del 24 marzo 2012 — Supplemento ordinario n. 53.

4 Cfr. art. 37 bis, comma 1, cod. cons..

85 Cfr. art. 37 bis, comma 1, cod. cons..

165



amministrativa pecuniaria da 5 mila a 50 mila euro)*™.

Con riguardo alla tutela giurisdizionale, 1’art. 37 bis, comma 4, cod.
cons. stabilisce che contro gli atti del’AGCM in materia di clausole

»#7 4] giudice amministrativo, il quale ha

vessatorie ‘¢ competente
giurisdizione esclusiva*® sulla base di quanto stabilito dall’art. 133, comma

1, lett. 1), del codice del processo amministrativo*™.

6 Cfr. art. 37 bis, comma 2, cod. cons..

7 Critico rispetto alla scelta del patrio legislatore di adottare una simile
terminologia, MINERVINI E., Dei contratti del consumatore in generale, op. cit., 2014 (3*
ed.), p. 159, il quale rileva come 1’utilizzo di un termine cosi atecnico, piuttosto che di un
espresso riferimento alla giurisdizione del suddetto organo giudicante, renda la norma poco
chiara. Cio nonostante, secondo 1’Autore si tratterebbe — cosi come avviene in tema di
pratiche commerciali scorrette, ai sensi di quanto disposto dall’art. 27, comma 14, cod.
cons. — di un’ipotesi di giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. Concorde su
quest’ultimo aspetto, POSMON E., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie:
luci e ombre di un modello di controllo, op.cit., p. 841.

8 Come osserva ANGELONE M., La nuova frontiera del «public antitrust
enforcementy»: il controllo amministrativo dell’Agcm avverso le clausole vessatorie, op.cit.,
cit.,, p. 30 ss., il giudice amministrativo ¢ sempre piu «giudice «naturale» delle autorita
indipendenti e della regolazione economica, in linea con I’ispirazione del Codice del
processo amministrativo (c.p.a.) che ha devoluto alla giurisdizione esclusiva speciale (...)
le controversie aventi ad oggetto i provvedimenti emanati dalle principali authorities,
compresi quelli (in tal caso con cognizione estesa al merito ex art. 134, comma 1, lett. c,
c.p.a.) relativi all’irrogazione di sanzioni pecuniarie (art. 133, comma 1, lett. /, c.p.a.)».

Con riguardo a quest’ultimo aspetto, relativo alle sanzioni, giova segnalare che la
Corte Costituzionale ha dichiarato I’illegittimita costituzionale degli articoli 133, comma 1,
lettera /), 134, comma 1, lettera c¢), e 135, comma 1, lettera c), del decreto legislativo 2
luglio 2010, n. 104, nella parte in cui attribuiscono alla giurisdizione esclusiva del giudice
amministrativo con cognizione estesa al merito e alla competenza funzionale del TAR
Lazio - sede di Roma, le controversie in materia di sanzioni irrogate dalla Commissione
nazionale per le societa e la borsa (CONSOB) e dalla Banca d’Italia.

In particolare, con specifico riferimento alla pronuncia riguardante la CONSOB,
la Consulta ha altresi stabilito che le previgenti disposizioni, volte a devolvere le relative
controversie alla potesta esclusiva della Corte di Appello ed «illegittimamente abrogate,
tornano ad avere applicazione». Cfr., in tal senso, Corte Cost., sentenza 27 giugno 2012, n.
162. Su questa decisione della Corte, in senso critico, cfr. CLARICH M., PISANESCHI A., Le
sanzioni amministrative della Consob nel “balletto” delle giurisdizioni: nota a Corte
costituzionale 27 giugno 2012, n. 162, in www.gistizia-amministrativa.it, 2012; POLICE A.,
DAIDONE A., Il conflitto in tema di giurisdizione della Consob ed i limiti della Corte
costituzionale come giudice del riparto, in Giurisprudenza italiana, 2013, fasc. n. 3, p. 684
ss.. Per un giudizio positivo, invece, cfr. CERRATO A., La “reviviscenza” della competenza
giurisdizionale del giudice ordinario nell'opposizione alle sanzioni amministrative irrogate
dalla Consob, in Giurisprudenza italiana, 2013, fasc. n. 6, p. 1347 ss..

Invece, relativamente alla piu recente pronuncia relativa alla Banca d’Italia, cfr.
Corte Cost., sentenza 15 aprile 2014, n. 94, con nota di GIUSTI A., Sanzioni amministrative
e giurisdizione piena del giudice amministrativo, in Giurisprudenza italiana, 2014, fasc. n.
11, p. 2538 ss..

489 Cfr. art. 133, comma 1, lett. l), del d.lgs. del 2 luglio 2010, n. 104, intitolato
Attuazione dell'articolo 44 della legge 18 giugno 2009, n. 69, recante delega al governo
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Pertanto, nonostante il silenzio della norma contenuta nel codice del
consumo, il giudice territorialmente competente in primo grado®’ sugli
eventuali ricorsi proposti contro i provvedimenti adottati dall’Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato in materia di tutela amministrativa
delle clausole vessatorie ¢ il TAR del Lazio, sede di Roma*', ai sensi di

quanto disposto dall’art. 135, comma 1, lett. b), del codice del processo

per il riordino del processo amministrativo (pubblicato in G.U. n. 156 del 7 luglio 2010 —
Supplemento Ordinario n. 148), rubricato “Materie di giurisdizione esclusiva”.

% In appello, avverso i provvedimenti adottati dall’Autoriti Garante della
Concorrenza e del Mercato, ¢ competente la Sesta Sezione del Consiglio di Stato.

“!'In argomento, opportuno il richiamo alle osservazioni di FRENI E., La
competenza del giudice amministrativo, in CATRICALA A., GABRIELLI E. (a cura di), /
contratti della concorrenza, Utet, Torino, 2011, p. 465 ss., cit., la quale osserva che in
ragione delle peculiarita delle materie affidate all’ Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato — soprattutto con riguardo al settore della tutela della concorrenza — «si spiegano la
natura esclusiva della giurisdizione, la competenza funzionale del T.A.R. del Lazio, nonché
il tipo di sindacato esercitabile sugli atti dell’Autorita (...), che deve essere calibrato in
modo da garantire il giusto equilibrio tra I’esigenza di una tutela effettiva e quella
concorrente di evitare illegittimi sconfinamenti del giudice nelle competenze e nel
procedimento dell’ Autorita Garante». Cfr. anche FATTORI P., TODINO M., La tutela della
concorrenza, op.cit., p. 461 ss., cui si rimanda per ulteriori approfondimenti sul punto.

Sulla dibattuta questione inerente i limiti del sindacato giurisdizionale nelle
materie riservate alla discrezionalita tecnica del’AGCM il Consiglio di Stato ha
recentemente chiarito che «il sindacato giurisdizionale sulla discrezionalita tecnica si
svolge non soltanto riguardo ai vizi dell’eccesso di potere (logicita, congruita,
ragionevolezza, proporzionalita e adeguatezza del provvedimento e del relativo impianto
motivazionale), ma anche attraverso la verifica dell'attendibilita delle operazioni tecniche
compiute dalla pubblica amministrazione quanto a correttezza dei criteri utilizzati e
applicati, al contempo precisando che resta comunque fermo il limite della relativita delle
valutazioni scientifiche, sicché al giudice amministrativo ¢ consentito di censurare la sola
valutazione che si ponga al di fuori dell'ambito di opinabilita, di modo che il relativo
giudizio non divenga sostitutivo con l'introduzione di una valutazione parimenti opinabile».

Pertanto, «il giudice amministrativo — nella ricerca di un punto di equilibrio, da
verificare di volta in volta in relazione alla fattispecie concreta, tra le esigenze di garantire
la pienezza e I’effettivita della tutela giurisdizionale e di evitare che il giudice possa
esercitare egli stesso il potere amministrativo che compete all’ Autorita — pud sindacare con
pienezza di cognizione i fatti oggetto dell'indagine ed il processo valutativo, mediante il
quale 1I’Autorita applica al caso concreto la regola individuata, ma, ove ne accerti la
legittimita sulla base di una corretta applicazione delle regole tecniche sottostanti, il suo
sindacato deve arrestarsi, in quanto diversamente vi sarebbe un’indebita sostituzione del
giudice all’amministrazione, titolare del potere esercitato» (cosi Cons. St., Sez. VI, sentenza
del 13 settembre 2012, n. 4873, R.D.B Spa c. Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato, relativa all’impugnato provvedimento dell’ AGCM A372, provv. n. 17522 del 24
ottobre 2007, in Boll. n. 40/2007, Mercato Del Calcestruzzo Cellulare Autoclavato,
analogamente, cfr. Cons. St., Sez. VI, sentenza del 10 dicembre 2014, n. 6050, Poste
Mobile Spa c. Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato). In argomento, cfr.
MANGIONE G., La giurisprudenza amministrativa in materia antitrust (anno 2012), in
Concorrenza e mercato, 2013, fasc. n. 1, p. 625 ss..
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amministrativo*?,

Tale ricorso puo essere presentato entro sessanta giorni dalla data di
comunicazione del provvedimento stesso, fatti comunque salvi 1 maggiori
termini di cui all’art. 41, comma 5, del codice del processo amministrativo,
il quale, segnatamente, stabilisce che il termine per la notificazione del
ricorso ¢ aumentato di trenta giorni laddove le parti o alcune di esse
risiedano in altro Stato d’Europa, o di novanta giorni se risiedono fuori
dall’Europa*””.

Inoltre, deve considerarsi ammissibile 1’impugnazione di detti
provvedimenti dell’Autorita anche attraverso la misura eccezionale e
residuale del ricorso straordinario al Capo dello Stato, ai sensi di quanto
disposto dall’art. 8 del decreto del Presidente della Repubblica n. 1199 del
1971**, entro il termine di centoventi giorni dalla data di comunicazione
degli stessi.

Per quanto concerne I’ampiezza della legittimazione ad impugnare i
provvedimenti dell’AGCM dinnanzi al Tribunale amministrativo si ritiene
anzitutto che 1’esercizio di tale facolta sia consentito al soggetto sottoposto
alla procedura di controllo, il quale potra ricorrere nei seguenti casi: avverso
il provvedimento di chiusura del procedimento c.d. ordinario relativo alla
declaratoria di vessatorieta delle clausole oggetto d’esame, adottato ai sensi
dell’art. 37 bis, commi 1 e 2, cod. cons. nonché dell’art. 21 del
Regolamento; avverso il provvedimento di chiusura del procedimento di
interpello, adottato ai sensi dell’art. 37 bis, comma 3, cod. cons. nonché
dell’art. 22 del Regolamento, laddove, in tale sede, 1’Autorita abbia
giudicato come vessatorie le clausole sottoposte a detta verifica preventiva;
avverso 1 provvedimenti sanzionatori adottati dall’AGCM sia nei casi in cui

il professionista non osservi 1’obbligo di fornire informazioni e di esibire

2 Cfr. 135, comma 1, lett. b), c.p.a., il quale dispone la competenza funzionale

inderogabile di detto tribunale amministrativo in merito alle controversie aventi ad oggetto,
tra gli altri, 1 provvedimenti dell’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.

493 Cfr. art. 41, comma 5, del codice del processo amministrativo.

4 Cfr. art. 8, d.p.r. del 24 novembre 1971, n. 1199, recante Semplificazione dei
procedimenti in materia di ricorsi amministrativi ¢ pubblicato in G.U. n.13 del 17 gennaio
1972.
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documenti veritieri, sia nei casi in cui quest’ultimo non ottemperi
all’obbligo di pubblicazione dell’estratto del provvedimento finale sul
proprio sito ovvero sugli altri mezzi di comunicazione indicatogli
dall’ Autorita in conformita a quanto disposto, rispettivamente, dal comma 1
e dal comma 2 dell’art. 37 bis cod. cons..

Oltre a tali soggetti, si ritiene che il potere di legittimazione a
ricorrere contro gli atti dell’AGCM sia estendibile anche alle associazioni
dei consumatori e alle imprese concorrenti laddove siano in grado di
dimostrare la lesione di un proprio interesse giuridicamente rilevante**”.

L’art. 37 bis, comma 4, cod. cons., inoltre, fa salva la giurisdizione
del giudice ordinario sulla validita delle clausole vessatorie e sul
risarcimento del danno.

Pertanto, come gia evidenziato in alcuni dei primi illustri commenti
alla norma oggetto d’esame, il legislatore domestico ha scelto di rimettere al
giudice ordinario “la facolta di avvalersi degli accertamenti operati
dall’Autorita garante, secondo uno schema gia collaudato sia per quanto

riguarda le pratiche scorrette, sia, principalmente, per quanto riguarda i

5 In questo senso, cfr. POSMON E., La tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie: luci e ombre di un modello di controllo, op.cit., p. 842, la quale ritiene, ad
esempio, che cid potrebbe avvenire a seguito di un atto di archiviazione adottato dal
responsabile del procedimento all’esito della fase preistruttoria, ovvero, nel caso del
procedimento di interpello, qualora ’AGCM abbia accertato la liceita della clausola
sottoposta a verifica secondo detta procedura.

Giova ricordare che su questo aspetto — concernente 1’ampiezza della
legittimazione a ricorrere avverso i provvedimenti dell’Autorita dinnanzi al giudice
amministrativo — c¢i si era gia interrogati, seppur con riguardo ad un diverso ambito di
intervento qual ¢ quello concernente la disciplina in materia di pratiche commerciali
scorrette. In particolare, si era posto il problema se fosse possibile consentire 0 meno
I’esercizio della legittimazione ad impugnare i provvedimenti dell’Autorita davanti al
giudice amministrativo oltre che ai professionisti destinatari della pronuncia negativa anche
ai segnalanti.

A tal proposito, il Consiglio di Stato ha ritenuto che il denunciante non puod
vantare un interesse qualificato ad un corretto esame della propria segnalazione, salvo il
caso in cui dimostri di essere portatore di un interesse differenziato e specifico che sostiene
di essere stato leso dalla mancata adozione da parte del’AGCM del provvedimento
repressivo (cfr. Cons. Stato, sez. VI, 3 febbraio 2005, n. 380).

In argomento, relativamente al profilo concernente le pratiche commerciali
scorrette, v. MANCINI A., Sub art. 27, commi 13-15, in MINERVINI E., ROSSI CARLEO L. (a
cura di), Le modifiche al codice del consumo, Giappichelli, Torino, 2009, p. 291 ss..
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. 1496
contratti a valle .

496 Cosi, in termini, ROSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 496. Nello stesso senso, cfr. anche MAZZEO M.,
BRANDA S., Una nuova tutela contro le clausole vessatorie (art. 5, d.l. 24 gennaio 2012, n.
1), op. cit., p. 388.

Giova osservare che alcuni Autori si sono mostrati critici in merito alla presenza
di un doppio binario di tutela in materia di clausole vessatorie, riportando in luce antiche
perplessita sul rapporto fra procedimento amministrativo e procedimento giurisdizionale gia
espresse con riguardo al diritto antitrust.

In chiave critica, cfr. PANDOLFINI V., La tutela amministrativa dei consumatori
contro le clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 58 ss., secondo il quale «il carattere limitato
del sindacato giurisdizionale nei confronti dei provvedimenti dell’AGCM (...) costituisce
indubbiamente una lacuna sotto il profilo dell’effettivita della tutela, in particolare in
materia di clausole vessatorie, dove molto difficilmente il giudice amministrativo potra
spingersi ad esaminare il contenuto di una determinata clausola e i profili di squilibrio per il
consumatore che da essa possano derivare». Pertanto, secondo questa impostazione, per il
giudice ordinario «si pone un problema di rapporto con la (precedente) pronuncia del
giudice amministrativo». Per 1’ Autore, infatti, «anche se, in linea teorica, il sindacato del
giudice amministrativo ¢ (...) limitato al riscontro di legittimita dell’accertamento di
vessatorieta operato dall’AGCM - ed ¢ dunque diverso da quello del giudice ordinario - ¢
evidente che il proliferare delle forme di tutela del consumatore reca con sé il rischio di
frammentazioni, e dunque di duplicazioni, o, peggio, di veri e propri conflitti di giudicato».
Analogamente, cfr. ASSONIME, Tutela amministrativa in materia di clausole vessatorie nei
contratti tra imprese e consumatori, op.cit., p. 15.

Diversamente altri sostengono che, nonostante 1’art. 37 bis cod. cons. veda gia
molti attori sulla scena e che, al contempo, si presti ad essere oggetto di potenziali conflitti,
non sussiste una pregiudizialita fra i due procedimenti (amministrativo e giudiziale).

Secondo questo orientamento, infatti, per dirimere eventuali perplessita sulla
presenza di un doppio binario di tutela in materia di clausole vessatorie si possono
utilizzare le medesime argomentazioni che hanno condotto la dottrina e la giurisprudenza a
ritenere che tale pregiudizio non sussista con riferimento all’art. 33 della legge n. 287 del
1990. Segnatamente, quindi, si potra adire il giudice ordinario nonostante vi sia pendenza
del procedimento davanti all’AGCM, il cui eventuale accertamento di vessatorieta potra
costituire prova privilegiata, cosi come affermato dalla Suprema Corte — v. Corte Cass.,
Sez. I, sentenza 13 febbraio 2009, n. 3640, Associazione Nazionale Consulenti del Lavoro-
ANCL c. Inaz Paghe Srl — in materia antitrust. In questo senso, v. BONACCORSI DI PATTI D.,
Prime considerazioni sui procedimenti in materia di clausole vessatorie innanzi
all’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, op.cit., p. 53 ss., e la bibliografia ivi
citata.

Per un approfondimento in generale sul rapporto fra procedimento civile e
procedimento amministrativo nel diritto antitrust, cfr., per tutti, i contributi contenuti in
AA.VV., 20 anni di antitrust: [’evoluzione dell'Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato, a cura di RABITTI BEDOGNI C., BARUCCI P., Giappichelli, Torino, 2010, pp. 971-
1032. In argomento, seppur in materia di pratiche commerciali scorrette, si veda anche D1
CATALDO V., Pratiche commerciali scorrette e sistemi di enforcement, op.cit., p. 803 ss..

170



Capitolo III
LA PRASSI APPLICATIVA DELL’AGCM IN
MATERIA DI CLAUSOLE VESSATORIE: UN PRIMO
BILANCIO

SOMMARIO: 1. Analisi dei provvedimenti dell’AGCM in applicazione dell’art. 37
bis cod. cons.: primi dati di sintesi.. — 2. Segue. La configurabilita dell’ipotesi di
vessatorieta ai sensi della clausola generale del “significativo squilibrio” di cui all’art. 33,
comma 1, cod. cons.. — 3. Segue. Clausole di squilibrio che incidono sulla disponibilita del
vincolo contrattuale. — 4. Segue. Clausole di squilibrio riguardo al regime di responsabilita
del consumatore. — 5. Segue. Clausole di squilibrio con riferimento al regime di
responsabilita del professionista. — 6. Segue. Clausole di sorpresa sul vincolo contrattuale. —
7. Segue. Clausole di sorpresa sul regolamento contrattuale. — 8. Segue. Declaratoria di
vessatorieta come conseguenza del difetto di trasparenza delle clausole contrattuali di cui
agli artt. 34, comma 2, e 35, comma 1, cod. cons..

1. Analisi dei provvedimenti del’AGCM in materia di tutela
amministrativa contro le clausole vessatorie. Primi dati di

sintesi.

Dalla fine del 2012%7 ad aprile del 2015, I’ Autorita Garante della
Concorrenza e del Mercato ha condotto ventinove procedimenti istruttori in
materia di tutela amministrativa delle clausole vessatorie per effetto di
quanto disposto dall’art. 37 bis, commi 1 e 2, cod. cons. e dall’art. 21 del
Regolamento interno n. 24955 del 2014, i quali sono terminati con un
provvedimento di accertamento della vessatorieta delle clausole contrattuali
inserite in contratti conclusi con modelli standard predefiniti da una delle

due parti (il professionista), e solo accettati dall’altra (il consumatore).

*7 Giova ricordare, cosi come indicato nella Relazione Annuale dell’ AGCM, che
i primi interventi in applicazione della disciplina in materia di tutela amministrativa delle
clausole vessatorie sono stati avviati successivamente al settembre 2012 (cfr. AUTORITA
GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Relazione annuale sull attivita svolta
nel 2012, pubblicata sul sito: www.agcm.it, p. 177 ss.).
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In particolare, tali istruttorie hanno riguardato diversi settori, fra cui

possiamo annoverare: il settore della vendita online di prodotti digitali**®; il

settore del noleggio di autoveicoli a breve termine®”; il settore dei servizi
idrici®®; il settore della fornitura e manutenzione degli impianti di

ascensori’’'; il settore dei servizi della vigilanza privata’?; il settore

dell’intermediazione immobiliare °” ; il settore dell’assistenza per

. . . ..1\504
risarcimento danni da malasanita®®.

% Si vedano i seguenti provvedimenti: CV28, provv. n. 24288 del 27 marzo
2013, in Boll. n. 15/2013, Feltrinelli.com — Contratto Servizio Ebook ¢ CV29, provv. n.
24289 del 27 marzo 2013, in Boll. n. 15/2013, Compra On-Line Mediaworld.it — Contratto
Contenuti Digitali, pubblicati in www.agcm.it.

49.Si vedano i seguenti provvedimenti: CV34, provv. n. 24401 dell’11 giugno
2013, in Boll. n. 25/2013, Sicily By Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine, CV33,
provv. n. 24400 dell’1l giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Europcar Car Noleggio
Autoveicoli A Breve Termine; CV27, provv. n. 24399 dell’11 giugno 2013, in Boll. n.
2572013, Maggiore — Contratti di Autonoleggio, pubblicati sul sito: www.agcm.it.

300 Cfr. CV32, provv. n. 24421 del 26 giugno 2013, in Boll. n. 27/2013, Reges —
Morosita Pregresse Servizi Idrici, pubblicato in www.agcm.it.

1Si vedano i seguenti provvedimenti: CV47, provv. n. 24544 del 9 ottobre
2013, in Boll. n. 43/2013, Kone — Contratti di Vendita e Manutenzione Ascensori; CV44,
provv. n. 24541 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Monti Servizi Ascensori — Contratti
Di Vendita E Manutenzione Ascensori; CV48, provv. n. 24545 del 9 ottobre 2013, in Boll.
n. 43/2013, Ceam — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori; CV46, provv. n.
24543 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, M.IA. — Contratti Di Vendita E
Manutenzione Ascensori; CV49, provv. n. 24546 del 9 ottobre 2013, in Boll. n.43/2013,
Thyssenkrupp — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori; CV6, provv. n. 25540 del
9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Capozza — Contratti Di Vendita E Manutenzione
Ascensori; CV50, provv. n. 24547 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Otis Servizi —
Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori; CV45, provv. n. 24542 del 9 ottobre 2013,
in Boll. n. 43/2013, Schindler — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, pubblicati
in www.agem.it.

*02.8i vedano i seguenti provvedimenti: CV99, provv. n. 24957 del 5 giugno
2014, in Boll. n. 27/2014 , Il Globo Vigilanza— Contratti Settore Della Vigilanza Privata,
CV100, provv. n. 24958 del 5 giugno 2014, in Boll. n. 27/2014, Securpol Group — Contratti
Settore Della Vigilanza Privata; CV101, provv. n. 24959 del 5 giugno 2014, in Boll. n.
27/2014, Sicuritalia — Contratti Settore Della Vigilanza Privata; CV114, provv. n. 25244
del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, I Pretoriani — Contratti Servizi di Vigilanza,
CV113, provv. n. 25243 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, Corpo Vigili Giurati —
Contratti Servizi Vigilanza, pubblicati sul sito: www.agcm.it.

%93 S vedano i seguenti provvedimenti: CV61, provv. n. 24997 del 25 giugno
2014, in Boll. n. 30/2014, Frimm — Contratti Settore Immobiliare; CV62, provv. n. 24998
del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Re/Max — Contratti Settore Immobiliare; CV57,
provv. n. 24995 del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Gabetti — Contratti Settore
Immobiliare; CV59, provv. n. 24996 del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Prelios —
Contratti Settore Immobiliare; CV64, provv. n. 24999 del 25 giugno 2014, in Boll. n.
30/2014, BuildingCase — Contratti Settore Immobiliare; CV58, provv. n. 25019 del 9 luglio
2014, in Boll. n. 31/2014, Gruppo Toscano — Contratti Settore Immobiliare; CV63, provv.
n. 25020 del 9 luglio 2014, in Boll. n. 31/2014, Stima Gest — Contratti Settore Immobiliare;
CV1, provv. n. 25018 del 9 luglio 2014, in Boll. n. 31/2014, LR.I. Divisione Immobili —
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Nonostante I’excursus’” che seguira nelle prossime pagine riguardo
alle decisioni assunte dall’ Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
nel periodo fine 2012 — aprile 2015 in tema di clausole vessatorie, giova
preliminarmente osservare che nell’ambito della suddetta prassi applicativa
1’ Autorita ha riscontrato la presenza di profili di vessatorieta tali da integrare
soltanto le fattispecie di cui agli artt. 33, commi 1, 2, lett. a), b), d), ), 1), m),
0),7), 1), u),v) e 6% all’art. 34, comma 2; all’art. 35, comma 1, cod. cons..

Inoltre, dalle risultanze istruttorie dei provvedimenti di
accertamento della vessatorieta condotti dall’ Autorita, si evince, in piu di un
caso”’, che i professionisti hanno provveduto a modificare autonomamente
le condizioni generali di contratto ovvero le clausole contenute in moduli
contrattuali dagli stessi predisposti in luogo di quelle oggetto di rilevi
nell’ambito della comunicazione di avvio del procedimento istruttorio da

parte della stessa Antitrust.

Contratti Settore Immobiliare; CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n.
52/2014, Immobildream — Contratti Settore Immobiliare, pubblicati in www.agcm.it.

0 Cfr. CV92, provv. n. 25052 del 1° agosto 2014, in Boll. n. 34/2014, Obiettivo
Risarcimento — Condizioni di Contratto, pubblicato in www.agcm.it.

%95 Tale rassegna verra impostata sulla base della classificazione presentata nel
corso del Capitolo II, par. 4, del presente Lavoro, dove le fattispecie contenute nella grey
list, di cui all’art. 33, comma 2, cod. cons., sono state ricondotte — data la loro duttilita — a
varie categorie di clausole contrattuali, in considerazione dei diversi profili cui lo squilibrio
fra le parti si riferisce.

396 1> Autorita ha ritenuto vessatorie ai sensi dell’art. 33, comma 6, cod. cons. —
oltre che, al contempo, degli art. 33, comma 1 e 35, comma 1, cod. cons. — solamente delle
clausole contrattuali in tema di indicizzazione dei prezzi contenute nei seguenti quattro
provvedimenti assunti nell’ambito del settore della vigilanza privata: CV99, provv. n.
24957 del 5 giugno 2014, in Boll. n. 27/2014, 1l Globo Vigilanza— Contratti Settore Della
Vigilanza Privata, punti 65-67; CV100, provv. n. 24958 del 5 giugno 2014, in Boll. n.
27/2014, Securpol Group — Contratti Settore Della Vigilanza Privata, punti 64-65; CV101,
provv. n. 24959 del 5 giugno 2014, in Boll. n. 27/2014, Sicuritalia — Contratti Settore Della
Vigilanza Privata, punti 66-67; CV114, provv. n. 25244 del 19 dicembre 2014, in Boll. n.
52/2014, I Pretoriani — Contratti Servizi di Vigilanza, punti 61-62.

97 Ad esempio, si vedano i seguenti casi: CV28, provv. n. 24288 del 27 marzo
2013, in Boll. n. 15/2013, Feltrinelli.com — Contratto Servizio Ebook, punto 18; CV61,
provv. n. 24997 del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Frimm — Contratti Settore
Immobiliare, punti 24-26; CV62, provv. n. 24998 del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014,
Re/Max — Contratti Settore Immobiliare, punto 23; CV63, provv. n. 25020 del 9 luglio
2014, in Boll. n. 31/2014, Stima Gest — Contratti Settore Immobiliare, punti 24-27; CV89,
provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, Immobildream — Contratti
Settore Immobiliare, punti 31-34; CV114, provv. n. 25244 del 19 dicembre 2014, in Boll.
n. 52/2014, I Pretoriani — Contratti Servizi di Vigilanza, punti 25-43; CV113, provv. n.
25243 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, Corpo Vigili Giurati — Contratti Servizi
Vigilanza, punti 15-26.
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Cio ha comportato una doppia valutazione per 1’Autorita: da un
lato, si ¢ trovata a giudicare le clausole contrattuali oggetto d’avvio del
procedimento istruttorio; dall’altro, ha dovuto valutare le nuove clausole
presentate dai professionisti nel corso della fase istruttoria.

A tal riguardo, la stessa AGCM ha precisato come la propria
disponibilita nel valutare nell’ambito della stessa istruttoria entrambe le
clausole, ha avuto luogo coerentemente con il proprio potere di rispondere a
domande di interpello preventivo di cui all’art. 37 bis, comma 3, cod. cons.,
in quanto “la valutazione (...) delle nuove clausole é volta ad evitare che, a
seguito della declaratoria di vessatorieta di talune clausole oggetto di
istruttoria, possano determinarsi situazioni di incertezza giuridica, dannose
specie per [l'impresa parte del procedimento che utilizza i moduli
contrattuali da essa predisposti, oltreché per i consumatori stessi”".

Per quanto concerne, poi, 1 procedimenti in sede di controllo
preventivo-consultivo di cui all’art. 37 bis, comma 3, cod. cons. e all’art. 22
del Regolamento, si pud osservare come 1’Autorita, fino al mese di aprile
2015, abbia preferito — tranne che in un solo caso’” — non rendere pubbliche

le risposte alle domande di interpello”'”.

3% Cosi, testualmente, CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n.
52/2014, Immobildream — Contratti Settore Immobiliare, punto 114,

9 Cfr. CVI3 provv. n. 24268 del 15 marzo 2013, in Boll. n. 11/2013, Vittoria
Assicurazioni — Interpello, pubblicato in www.agem.it, specie p. 55, dove si specifica che
«I’ Autorita ritiene altresi di dover procedere alla pubblicazione del presente provvedimento,
in considerazione della novita e della rilevanza della clausola oggetto di interpello e del
numero assai elevato dei consumatori potenzialmente coinvolti, essendo essa destinata ad
essere inserita in un contratto per I’assicurazione obbligatoria della responsabilita civile»
(corsivo aggiunto).

In particolare, la clausola sottoposta ad interpello prevedeva essenzialmente una
limitazione alla facolta dell’assicurato-danneggiato di cedere il credito relativo al
risarcimento del danno subito a carrozzerie non convenzionate con Vittoria Assicurazioni,
senza il preventivo consenso della stessa. Detta limitazione non operava laddove la
carrozzeria era convenzionata con detto professionista ovvero se la cessione del credito
veniva da quest’ultimo autorizzata (anche mediante un meccanismo di silenzio-assenso).

Inoltre, la suddetta disposizione contrattuale faceva salva la facolta del
consumatore di rivolgersi al proprio carrozziere di fiducia (non convenzionato con il
professionista), senza anticipare il costo della riparazione, avvalendosi dello strumento
della delega di pagamento, prevedendo altresi tempi rapidi per 1’attivazione del perito ai
fini della quantificazione del danno.

Dopo aver disposto una consultazione — di carattere facoltativo — tramite il sito
istituzionale www.agcm.it (nell’ambito della quale hanno inviato commenti numerose
associazioni di carrozzieri e autoriparatori, nonché due imprese operanti nel settore delle
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Tale scelta, a modesto avviso di Chi scrive, sembrerebbe
confermare 1’azione di dialogo connessa allo stesso strumento
dell’interpello quale mezzo di comunicazione fra le imprese e la stessa
Autorita®'".

Inoltre, questa prospettiva nei riguardi della nuova procedura di
controllo ex ante affidata al’AGCM in tema di clausole vessatorie
sembrerebbe comprovata da quanto disposto nello stesso Regolamento
interno n. 24955 del 2014, che, ai sensi di quanto stabilito dall’art. 22,
comma 6, prevede che “laddove, all’esito dell’interpello, non sia ravvisata
la vessatorieta della clausola, I’Autorita puo anche astenersi dall’adottare
una risposta formale e motivata. Decorsi i centoventi giorni, la clausola

. . 512
deve ritenersi approvata’™ *.

autoriparazioni) e aver chiesto un parere all’TVASS su questioni di natura settoriale,
«I’Autorita ha conclusivamente ritenuto che la clausola oggetto di interpello, pur limitando
la liberta contrattuale dell’assicurato di cedere il proprio credito risarcitorio a un riparatore
non convenzionato, non integrava un’ipotesi di vessatorietay.

Secondo I’AGCM, infatti, la clausola, «valutata nella sua unitarieta, bilanciava
interessi diversi meritevoli di tutela quali: dal lato dell’impresa, I’esigenza di prevenire
comportamenti fraudolenti cui ¢ collegato anche 1’aumentano dei costi che, a wvalle,
incidono sull’ammontare dei premi delle polizze; dal lato del consumatore/assicurato, la
liberta di scegliere il carrozziere di fiducia senza anticipare il costo della riparazione
avvalendosi della delega di pagamento, con tempi rapidi di attivazione del perito e
I’introduzione di un meccanismo di silenzio-assenso alla cessione del credito verso
riparatori non convenzionati» (cfr., sul punto, AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA
E DEL MERCATO, Relazione annuale sull attivita svolta nel 2013, op.cit., cit., p. 214).

319 Qulla base di quanto rappresentato nell’ambito della Relazione annuale
dell’AGCM, sia sull’attivita svolta nel corso del 2012 che del 2013, emerge, infatti, come
vi siano state diverse istanze di interpello preventivo valutate dalla stessa Autorita, relative
ai seguenti comparti merceologici: 1’assicurazione RC auto, la compravendita di veicoli
usati, i corsi di formazione e le professioni legali.

Tuttavia, 1’ Autorita non solo non ha reso pubbliche le risposte a dette istanze, ma
ha disposto la consultazione (facoltativa) tramite la pubblicazione delle clausole
nell’apposita sezione del sito Internet istituzionale dell’Autorita, ai sensi dell’art. 21,
comma 6, del Regolamento, solamente per due domande di interpello prevenute da parte di
una societa attiva nel settore dei contratti di assicurazione obbligatoria dei danni derivanti
dalla circolazione di autoveicoli (Vittoria Assicurazioni, cfr. CVI/3) e da una societa
operante nell’ambito della compravendita di autoveicoli e di motoveicoli usati (cfr. CVI/1).

Per approfondimenti, cfr. AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL
MERCATO, Relazione annuale sull’attivita svolta nel 2012, op.cit., p. 221 nonché AUTORITA
GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Relazione annuale sull attivita svolta
nel 2013, op.cit., p. 209, nota 99).

S Come acutamente osserva ROssI CARLEO L., La tutela amministrativa contro
le clausole vessatorie, op. cit., cit., p. 496, infatti, «la procedura di interpello non attribuisce
di certo all’Autorita una funzione per cosi dire dirigistica, ma tende ad incentivare il
passaggio dalla predisposizione all’autoregolamentazioney.

312 Cfr. art. 22, comma 6, del Regolamento.
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Alla luce di quanto pocanzi esposto, ne discende, quindi, come
I’orientamento dell’ Autorita sia volto a rendere noti soltanto 1 dati aggregati
ed 1 settori interessati connessi alle istanze di interpello nonché, cosi come
avviene in materia di pratiche commerciali scorrette, 1 dati connessi
all’utilizzo dell’istituto della moral suasion”’ nell’ambito delle proprie
Relazioni annuali sull’attivita svolta.

Infine, per quanto concerne la fase post-istruttoria, giova segnalare
come, allo stato, si riscontri un solo provvedimento sanzionatorio di
inottemperanza nell’ambito disciplina in esame, adottato dall’ AGCM nei
confronti di un professionista operante nel settore dell’intermediazione

immobiliare>'*.

13 Giova evidenziare, tuttavia, come in alcuni casi, I’Autorita abbia deciso di
pubblicare sul proprio sito istituzionale www.agcem.it — Sezione Avvisi al Consumatore — gli
esiti di alcune moral suasion in tema di clausole vessatorie nell’ambito dei seguenti settori:
fornitura e manutenzione degli impianti di ascensori; sevizi fitness; noleggio di autoveicoli
a breve termine (cfr., in questo senso, MS-CV51 Russano — Contratti di Vendita e
Manutenzione Ascensori, pubblicato in data 7 gennaio 2014 sul sito www.agcm.it; MS-
CV39 Condizioni di Contratto — Servizi Fitness, pubblicato in data 7 maggio 2014 sul sito
www.agem.it; MS-CV20 Autonoleggio — Condizioni Generali di Contratto, pubblicato in
data 9 maggio 2014 sul sito www.agcm.it).

*!* Cfr. IP213, provv. n. 25368 del 10 marzo 2015, in Boll. n. 10/2015, LR.I.
Divisione Immobili — Credito Immobiliare Roma — Contratti Settore Immobiliare, reperibile
sul sito: www.agcm.it.

Nel caso in esame, I’Autoritd ha ritenuto che il comportamento di un’impresa
operante nel settore dell’intermediazione immobiliare, consistente nel non aver dato seguito
alla richiesta dell’AGCM di dare giusta diffusione — per estratto — del provvedimento di
accertamento della vessatorieta (n.d.r., CV1, provv. n. 25018 del 9 luglio 2014, in Boll. n.
31/2014, LR.I. Divisione Immobili — Contratti Settore Immobiliare) su alcune clausole
contrattuali contenute nei moduli standard da essa predisposti, costituisse inottemperanza a
quanto disposto dalla stessa Autorita.

Pertanto, conformemente a quanto previsto dall’art. 37 bis, comma 2, cod. cons.,
a norma del quale ’AGCM, in materia di tutela amministrativa delle clausole vessatorie,
non puo esercitare un potere sanzionatorio legato all’accertamento della vessatorieta delle
clausole ma pud comminare sanzioni pecuniarie amministrative nei riguardi dei
professionisti qualora questi ultimi non forniscano informazioni e documenti veritieri
(sanzione amministra pecuniaria da 4 mila a 40 mila euro) ovvero non ottemperino alle
richieste di fornire informazioni o documenti (sanzione amministrativa pecuniaria da 2 mila
a 20 mila euro) nonché, come nel caso di specie, omettano di dare giusta diffusione al
provvedimento conclusivo dell’ Autorita, contrariamente a quanto richiesto da quest’ultima
(sanzione amministrativa pecuniaria da 5 mila a 50 mila euro), ’AGCM ha irrogato una
sanzione pecuniaria amministrativa alla societa pari al minimo edittale (cinquemila euro),
anche in ragione del fatto che I’impresa non risultava essere di grandi dimensioni ed
operava esclusivamente nel Comune di Roma.

176



2. Segue. La configurabilita dell’ipotesi di vessatorieta ai
sensi della clausola generale del “significativo squilibrio”

di cui all’art. 33, comma 1, cod. cons..

Ai sensi dell’art. 33, comma 1, cod. cons., com’é noto, si
considerano vessatorie, relativamente ai contratti B2C, “le clausole che,
malgrado la buona fede, determinano a carico del consumatore un
significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal
contratto”"”.

Nell’ambito dei propri interventi, ai sensi di quanto disposto
dall’art. 37 bis, commi 1 e¢ 2, cod. cons., ’AGCM ha dimostrato che,
riscontrata la presenza del parametro del significativo squilibrio, una
clausola contrattuale puo essere dichiarata vessatoria unicamente per effetto
del criterio generale di cui all’art. 33, comma 1, cod. cons., senza che vi sia
necessita di invocare I’applicazione di altre norme dettate in materia.

Ad esempio, in questo senso appare significativo un provvedimento
dell’ Autorita antitrust riguardante il settore idrico’'®, in cui ¢ stata ritenuta
vessatoria, ai sensi del solo art. 33, comma 1, cod. cons., una clausola
relativa alla richiesta di pagamento delle morosita pregresse contenuta in un
modulo contrattuale in uso per la voltura dell’utenza del relativo servizio.

In particolare, il caso in esame presenta interessanti peculiarita sotto
una molteplicita di profili.

In primo luogo, dal provvedimento finale risulta che il
professionista ha deciso di continuare ad utilizzare la clausola oggetto di
contestazione da parte dell’Autorita nonostante, in un primo momento,
questa lo avesse invitato, sulla base di una richiesta di intervento formulata
da una associazione di consumatori la quale lamentava che la voltura del
servizio idrico nel Comune di Reggio Calabria fosse subordinata alla

richiesta di pagamento nonché all’esibizione di copia dei bollettini dei

S5 Cfr. art. 33, comma 1, cod. cons..
316 Cfr. CV32, provv. n. 24421 del 26 giugno 2013, in Boll. n. 27/2013, Reges —
Morosita Pregresse Servizi Idrici, punti 28-36.
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versamenti degli ultimi cinque anni relativi all’utenza da volturare, a
rimuovere 1 probabili profili di vessatorieta della stessa ricorrendo, ai sensi
dell’art. 21, comma 4, del Regolamento, all’istituto della moral suasion.

In secondo luogo, questo caso rappresenta il primo '
provvedimento adottato dell’Autorita in cui si ¢ ritenuto che la clausola
oggetto di valutazione integrasse una fattispecie di clausola vessatoria, ai
sensi del solo art. 33, comma 1, cod. cons..

Infatti, secondo ’AGCM, la previsione contenuta nella clausola
contrattuale predisposta unilateralmente dal professionista — concernente la
richiesta di voltura volta a esigere “dimostrazione dell’avvenuto pagamento
delle fatturazioni relative all’'utenza da volturare e non andate in

2. ] . .
15 _ era tale da determinare, a carico dell’utente consumatore,

prescrizione
un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto.
In terzo ed ultimo luogo, la clausola oggetto di valutazione era
relativa ad un servizio fornito in regime di monopolio nell’ambito di una
specifica area geografica.
Tale circostanza, a modesto avviso di Chi scrive, oltre ad assumere
rilevanza ai fini della valutazione di vessatorieta della clausola in esame,

B . . . 1 .
cosi come ben sottolineato nell’ambito dello stesso provvedimento®”, si

°'7 Passando in rassegna le decisioni dell’Autorita in materia di clausole
vessatorie nell’ambito del periodo oggetto d’analisi (fine 2012 — aprile 2015), si evince,
infatti, come ’AGCM abbia spesso ritenuto che le clausole sottoposte al proprio giudizio
presentassero due o piu profili di vessatorieta.

In particolare, tale valutazione ha maggiormente riguardato la clausola generale
del significativo squilibrio, solitamente affiancata ad altre fattispecie di cui agli artt. 33 ss.
cod. cons, in cui la vessatorieta ai sensi del suddetto criterio generale ha rappresentato
solamente uno dei profili di abusivita della clausola sottoposta a giudizio dell’AGCM.

A titolo meramente esemplificativo, cfr. i provvedimenti nell’ambito del settore
della vendita online di prodotti digitali (CV28, provv. n. 24288 del 27 marzo 2013, in Boll.
n. 15/2013, Feltrinelli.com — Contratto Servizio Ebook e CV29, provv. n. 24289 del 27
marzo 2013, in Boll. n. 15/2013, Compra On-Line Mediaworld.it — Contratto Contenuti
Digitali). Per ulteriori approfondimenti al riguardo, si rinvia alle considerazioni che
seguiranno al par. 5 del presente Capitolo.

18 Cfr. CV32, provv. n. 24421 del 26 giugno 2013, in Boll. n. 27/2013, Reges —
Morosita Pregresse Servizi Idrici, punto 30.

319y, ancora, CV32, provv. n. 24421 del 26 giugno 2013, in Boll. n. 27/2013,
Reges — Morosita Pregresse Servizi Idrici, punto 30.
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. . 2
pone come elemento comune rispetto a delle precedenti pronunce’*’

dell’Autorita nell’ambito del medesimo settore, in applicazione della
disciplina in materia di tutela del consumatore e, nello specifico, in tema di
pratiche commerciali scorrette.

Deve considerarsi, infatti, che la stessa natura del servizio idrico
integrato — in qualita di servizio essenziale gestito in regime di monopolio
locale — produce come conseguenza che il consumatore non possa ottenere
la medesima prestazione da altri professionisti.

Cio comporta, in tema di clausole vessatorie, che i consumatori
saranno assoggettati ad accettare clausole poco vantaggiose predisposte
unilateralmente dal professionista non potendo trovare, nell’ambito di quel
determinato segmento di mercato, alcuna alternativa a condizioni diverse
relativamente al bene o servizio desiderato.

Parimenti, in materia di pratiche commerciali scorrette, come

. . . . . 21 - .
dimostrato in alcuni pregressi casi del’AGCM’*', i consumatori saranno

520 Cfr., per tutti, PS5804, provv. n. 21796 del 10 novembre 2010, in Boll. n.
44/2010, Gaia-Pagamento Canone Depurazione E Fognature; PS681, provv. n. 21847 del
1° dicembre 2010, in Boll. n. 47/2010, Hera - Addebito Per Assicurazione; PS8949, avviso
di avvio di procedimento, in Boll. n. 46/2014, Abbanoa-Servizi Idrici, pubblicati in
www.agcem.it.

321 A titolo esemplificativo, si veda il caso PS5804, provv. n. 21796 del 10
novembre 2010, in Boll. n. 44/2010, Gaia-Pagamento Canone Depurazione E Fognature,
reperibile su www.agcm.it.

Nel caso di specie, I’Autorita ha ritenuto scorretta una pratica consistente
nell’aver richiesto il pagamento della tariffa di depurazione alle utenze che non usufruivano
del relativo servizio, anche dopo la pubblicazione della sentenza n. 335 del 15 ottobre 2008
della Corte Costituzionale volta a dichiarare 1’illegittimita, per violazione dell’articolo 3
della Costituzione, dell’articolo 14, comma 1, della legge n. 36 del 5 gennaio 1994, (c.d.
legge Galli) e dell’articolo 155, comma 1, d.lgs. n. 152 del 3 aprile 2006 (c.d. Codice
dell’Ambiente), nella parte in cui prevedevano che la quota tariffaria riferita al servizio di
depurazione fosse dovuta dagli utenti «anche nel caso in cui manchino gli impianti di
depurazione o questi siano temporaneamente inattivi» da parte di un professionista attivo
nel settore delle risorse idriche e, nello specifico, Gestore Unico del Servizio idrico
integrato dell’ATO n. 1 “Toscana Nord”.

Pertanto, 1I’Autoritda, ha comminato al suddetto professionista una sanziona
pecuniaria amministrativa pari a sessantamila euro, ritenendo che la summenzionata pratica
fosse scorretta ai sensi degli artt. 20, 24 e 25, lett. a), cod. cons. in quanto contraria alla
diligenza professionale nonché idonea a condizionare indebitamente e in misura
apprezzabile il comportamento economico del consumatore medio, inducendolo ad
assumere una decisione di natura commerciale (il pagamento di una somma non dovuta),
che non avrebbe altrimenti preso.

Significativa ¢ la motivazione adottata dalla stessa Autorita nell’ambito del
provvedimento finale, secondo cui «la natura del servizio idrico integrato quale servizio
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obbligati a contrarre con il professionista anche laddove quest’ultimo abbia
adottato comportamenti ingannevoli (sia di tipo commissivo che omissivo)
ovvero abbia posto in essere pratiche aggressive nei loro confronti.

Infine, sembra opportuno  sottolineare che 1’Autorita,
successivamente alla delibera pocanzi analizzata, ha ritenuto vessatoria ai
sensi del solo criterio generale del significato squilibrio, di cui all’art. 33,
comma 1, cod. cons., unicamente un’altra clausola contrattuale relativa al
diritto di recesso, contenuta all’interno di modelli contrattuali predisposti da
due distinte societa operanti nel settore dei servizi della vigilanza privata.

In, particolare, in entrambi i provvedimenti’** 1’ Autorita ha rilevato
come una clausola concernente il diritto di recesso, inteso quale diritto di
ripensamento a favore del consumatore, atta a prevedere un termine per
I’esercizio di tale facolta inferiore a quello stabilito dalla disciplina
consumeristica’>, fosse tale da integrare una violazione rispetto a quanto
disposto dall’art. 33, comma 1, cod. cons., essendo tale da determinare, a

carico dei clienti-consumatori, un significativo squilibrio dei diritti e degli

essenziale gestito in regime di monopolio locale e in conseguenza, 1’obbligo del
consumatore a contrarre con il professionista e I’impossibilitd di recedere dal relativo
rapporto contrattuale, rappresentano circostanza idonee a obbligare il consumatore medio al
pagamento di quanto richiesto o, comunque, ad esercitare una pressione sul consumatore
medio tale da limitare notevolmente la capacita del consumatore di prendere una decisione
consapevole, in quanto il consumatore ¢ a conoscenza del fatto che una eventuale morosita
pud comportare il distacco della fornitura idrica» (cfr. PS5804, provv. n. 21796 del 10
novembre 2010, in Boll. n. 44/2010, Gaia-Pagamento Canone Depurazione E Fognature,
punto 90).

22 Cfr. CVI101, provv. n. 24959 del 5 giugno 2014, in Boll. n. 27/2014,
Sicuritalia — Contratti Settore Della Vigilanza Privata, punti 43-46; CV114, provv. n.
25244 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, I Pretoriani — Contratti Servizi di
Vigilanza, punti 68-70.

533 In entrambe le clausole contrattuali predisposte dai professionisti in oggetto, il
termine per esercitare il diritto di ripensamento a favore dei consumatori era previsto in un
termine inferiore (pari a sette giorni dalla data di sottoscrizione del contratto) rispetto a
quello stabilito dal codice del consumo.

Pertanto I’AGCM ha rilevato come questa previsione in oggetto non fosse
conforme a quanto previsto dal d.Igs. n. 206 del 2005, che, com’¢ noto, prima dell’entrata
in vigore del d.Igs. n. 21 del 2014, attuativo della direttiva Consumer Rights, indicava in
dieci giorni lavorativi il termine per esercitare detto diritto nel caso di contratti nonché di
proposte contrattuali a distanza o fuori dai locali commerciali, ai sensi del previgente art.
64, comma 1, cod. cons.; parimenti, a seguito delle modifiche apportate al novellato codice
del consumo per effetto dell’entrata in vigore della disciplina di recepimento della direttiva
83/2011/UE, il consumatore oggi dispone di un periodo di quattordici giorni per recedere
da un contratto a distanza o negoziato fuori dei locali commerciali, a norma dell’art. 52,
comma 1, cod. cons..
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obblighi derivanti dal contratto laddove quest’ultimo fosse stato concluso a

distanza o al di fuori dei locali commerciali.

3. Segue. Clausole di squilibrio che incidono sulla

disponibilita del vincolo contrattuale.

Possiamo annoverare fra le clausole contrattuali in oggetto quelle
medianti le quali il professionista-predisponente diviene arbitro della
formazione o del permanere del vincolo contrattuale.

In questo contesto, infatti, I’asimmetria tipica dei rapporti negoziali
business to consumer si caratterizza in uno squilibrio relativamente ai loro
diritti e ai loro doveri, tale da provocare, come conseguenza, la sola
vincolativita del consumatore al contratto standard sottoscritto con il
professionista (e non anche viceversa).

Pertanto, sono riconducibili alle clausole che incidono sulla
disponibilita del vincolo contrattuale le ipotesi previste ai sensi dell’art. 33,
comma 2, lett. d), g) prima parte € v), cod. cons..

Passando in rassegna i1 provvedimenti dell’AGCM nel periodo preso
in considerazione dalla presente analisi (fine 2012 — aprile 2015), si puo
osservare come I’Autorita abbia valutato come vessatorie, ai sensi della
fattispecie incluse nella categoria in oggetto, le clausole contrattuali di
seguito rappresentate.

In particolare, in due delibere®** I’Autorita ha ritenuto vessatorie,
poiché in contrasto con quanto disposto dall’art. 33, comma 2, lett. d), cod.
cons., delle clausole contenute nelle condizioni generali di contratto
predisposte da due distinte societa operanti nel settore del noleggio di

autoveicoli a breve termine.

324 Cfr. CV34, provv. n. 24401 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Sicily By
Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine, punto 54 ¢ CV27, provv. n. 24399 dell’11
giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Maggiore — Contratti di Autonoleggio, punto 54.
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In entrambi i casi, ’AGCM ha valutato che le clausole in esame®* ,
nella parte in cui prevedevano delle limitazioni in ordine alla responsabilita
del professionista riguardo alla mancata o ritardata consegna del veicolo
nonché in caso di malfunzionamenti sopravvenuti dello stesso, dovessero
ritenersi vessatorie poiché tale da determinare un impegno definitivo del
consumatore che ha gia proceduto alla prenotazione ed al pagamento del
mezzo € non anche del professionista, la cui esecuzione della prestazione
contrattuale era subordinata unicamente alla propria volonta.

In un altro caso>*®, I’ Autorita ha accertato la vessatorieta, ai sensi
dell’art. 33, comma 2, lett. d), cod. cons., di una clausola contenuta in un
modello contrattuale utilizzato da una societa operante nel settore dei servizi
della vigilanza privata, volta ad esonerare il professionista dalla
responsabilita nell’ipotesi in cui si fossero verificati eventuali danni
derivanti dalla mancata attivazione del servizio offerto o dalla sua
sospensione, quest’ultima  discrezionalmente decisa dallo stesso
professionista®’.

Infine, per ’AGCM ¢ risultata vessatoria, ai sensi dell’art. 33,
comma 2, lett. d) e v), cod. cons., una clausola contenuta in un modulo
contrattuale per il conferimento dell’incarico di mediazione predisposto da
una societa attiva nell’ambito dell’intermediazione immobiliare®®® e volta a
disciplinare le modalita di conclusione del contratto preliminare.

In particolare, detta clausola stabiliva un obbligo per il consumatore

di sottoscrivere il contratto preliminare presso gli uffici del professionista e

533 Cfr. CV34, provv. n. 24401 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Sicily By
Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine, punto 5; CV27, provv. n. 24399 dell’11 giugno
2013, in Boll. n. 25/2013, Maggiore — Contratti di Autonoleggio, punto 5.

326 Cfr. CV114, provv. n. 25244 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, I
Pretoriani — Contratti Servizi di Vigilanza, punti 58-60.

327 Nel caso di specie, la clausola era del seguente tenore: «I’Istituto di vigilanza
potra, a suo esclusivo giudizio, non dare inizio al servizio ovvero sospenderlo
temporaneamente o definitivamente, in ogni momento, per ragioni tecniche, economiche o
di forza maggiore, e rimarra sollevata da ogni responsabilita per eventuali danni che
comunque ne derivassero» (cfr. CV114, provv. n. 25244 del 19 dicembre 2014, in Boll. n.
52/2014, I Pretoriani — Contratti Servizi di Vigilanza, punto 4).

28 Cfr. CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014,
Immobildream — Contratti Settore Immobiliare, punti 105-108.
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a “semplice” richiesta di quest’ultimo, anche dopo la data di scadenza
dell’incarico o suoi rinnovi, ma non oltre sessanta giorni dopo tale data.

A tal riguardo, nonostante il professionista, nell’ambito delle
memorie presentate in fase istruttoria, avesse argomentato nel senso della
non vessatorieta della clausola in oggetto, ritenendo che lo scopo della
disposizione fosse esclusivamente quello di garantire la conclusione della
compravendita nel caso di accettazione della proposta di acquisto,
I’Autorita, contrariamente, ha ritenuto che la suddetta previsione fosse
sbilanciata a favore del solo mediatore, non essendo prevista la “possibilita
del consumatore/venditore di concordare la data del preliminare facendo
valere legittimi impedimenti, fondati su ragioni oggettive, giuridicamente
rilevanti”>*’.

Tra Daltro, giova evidenziare che le disposizioni contrattuali
contenute nei provvedimenti pocanzi illustrati e riconducibili alla categoria
di clausole in oggetto, oltre ad integrare delle ipotesi di vessatorieta
riferibili soltanto a quanto previsto dall’art. 33, comma 2, lett. d) e v), cod.
cons. (e non anche ai sensi dell’art. 33, comma 2, lett. g) prima parte, cod.
cons.”™), si caratterizzano altresi per la presenza di pit profili di abusivita

rispetto a quelli testé¢ indicati, rendendole, pertanto, delle fattispecie

1
complesse®’.

¥ Cfr. CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014,
Immobildream — Contratti Settore Immobiliare, cit., punto106.

330 Secondo cui si presumono vessatorie, fino a prova contraria, le clausole che
autorizzano a «riconoscere al solo professionista ¢ non anche al consumatore la facolta di
recedere dal contrattoy.

31 In particolare, in tutti i casi in oggetto, ’AGCM ha ritenuto che le varie
clausole di squilibrio, tali da incidere sulla disponibilita del vincolo contrattuale,
integrassero anche una violazione del criterio generale del significativo squilibrio, ai sensi
di quanto disposto dall’art. 33, comma 1, cod. cons..

Inoltre, le condizioni contrattuali in esame integrano dei profili di vessatorieta
complessi poiché riconducibili, contestualmente, anche a molte altre ipotesi contenute nella
grey list.

A tal riguardo, le clausole sulla limitazione della responsabilita del professionista,
di cui ai provvedimenti CV34, provv. n. 24401 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013,
Sicily By Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine e al provvedimento CV27, provv. n.
24399 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Maggiore — Contratti di Autonoleggio,
hanno integrato per I’AGCM sia una violazione dell’art. 33, comma 2, lett. d), cod. cons.
che, al contempo, una ipotesi di vessatorieta ai sensi degli artt. 33, commi 1 e 2 lett. a), b),
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4. Segue. Clausole di squilibrio riguardo al regime di

responsabilita del consumatore.

Le clausole in esame sono quelle atte a prevedere, all’interno del
contratto standard, delle regole di responsabilita particolarmente rigorose
per il consumatore, ma non anche per il professionista-predisponente.

Pertanto, con riguardo alle ipotesi elencate nella grey list, sono
ascrivibili a tale categoria di clausole le fattispecie di cui all’art. 33, comma
2, lett. e) ed f), cod. cons..

In particolare, giova subito rilevare che, dall’analisi dei
provvedimenti dell’AGCM in rassegna, emerge come non Vi sia stata alcuna
clausola ritenuta vessatoria ai sensi della lett. e) dell’art. 33, comma 2, cod.
cons.”*%.

In relazione, invece, all’art. 33, comma 2, lett. f), cod. cons., in un

provvedimento®**

, ad esempio, I’Autorita ha ritenuto vessatoria, in quanto
manifestatamente eccessiva, una clausola contenuta in un contratto standard
per I’erogazione dei servizi di manutenzione e assistenza degli impianti di
elevazione, utilizzato da un professionista nell’ambito dei propri rapporti

con 1 consumatori (intesi sia come persone fisiche che come soggetti a

m), cod. cons.. Pertanto, in relazione a questi profili, si rinvia alle considerazioni che
seguiranno ai parr. 5 e 7 del presente Capitolo.

Per quanto concerne, invece, la clausola in tema di esonero della responsabilita
del professionista nelle ipotesi di sospensione del servizio offerto relativa al provvedimento
CV114, provv. n. 25244 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, I Pretoriani — Contratti
Servizi di Vigilanza, questa, secondo I’AGCM, ¢ risultata vessatoria, oltre che ai sensi della
lett. d) dell’art. 33, comma 2, cod. cons., anche ai sensi dell’art. 33, commi 1 e 2, lett. b),
cod. cons..

Infine, la clausola contenuta nell’incarico di mediazione immobiliare di cui al
provvedimento CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014,
Immobildream — Contratti Settore Immobiliare, volta a disciplinare le modalita di
conclusione del contratto preliminare, per 1’ Autorita ¢ risultata vessatoria, oltre che ai sensi
delle lett. d) e v) dell’art. 33, comma 2, cod. cons., anche ai sensi dell’art. 33, commi 1 e 2,
lett. #), cod. cons..

2 A norma del quale ¢ tale una clausola che consente al «professionista di
trattenere una somma di denaro versata dal consumatore se quest’ultimo non conclude il
contratto o recede da esso, senza prevedere il diritto del consumatore di esigere dal
professionista il doppio della somma corrisposta se ¢ quest’ultimo a non concludere il
contratto oppure a recedere».

3 Cfr. CV6, provv. n. 25540 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Capozza —
Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, punti 32-35.
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questi assimilabili, come i condominii tra consumatori), volta a prevedere
una penale in caso di risoluzione anticipata richiesta dal consumatore (o per
un fatto allo stesso imputabile a titolo di colpa) pari all’intero canone
pattuito per la residua validita del contratto.

Nel provvedimento, infatti, si rileva che I’intero canone pattuito nel
contratto — che costituisce la penale per inadempimento — “@ i/ quantum
dovuto dal consumatore per tutte le attivita che ['impresa avrebbe dovuto
svolgere nel corso della validita dell’intero contratto di manutenzione, il
quale puo anche durata pluriennale”*.

Pertanto, secondo I’AGCM, in caso di risoluzione anticipata del
contratto in oggetto, una parte della prestazione di manutenzione, ritenuta
potenzialmente anche molto rilevante, non verrebbe affatto resa, proprio a
causa dell’intervenuta cessazione del rapporto contrattuale.

Sulla base di cio, I’Autorita, richiamando anche gli orientamenti
della giurisprudenza di legittimita e di merito sul punto’, ha accertato che
tale previsione contrattuale fosse tale da integrare una presunzione di

vessatorieta ai sensi dell’art. 33, comma 2, lett. /), cod. cons.>*.

34 Cfr. CV6, provv. n. 25540 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Capozza —
Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, cit., punto 33.

333 In particolare, alle note 11 e 12 del provvedimento, I’AGCM ha richiamato le
seguenti pronunce giurisprudenziali.

Con riferimento alla giurisprudenza di legittimita, cfr. Cass. civ., Sez. III, 3
novembre 2010, n. 22357, ove con riferimento ad un contratto di mediazione immobiliare si
¢ rilevato che «se, invece, il rifiuto di concludere il contratto da parte di chi abbia conferito
l'incarico tragga origine dalla sussistenza, originaria o sopravvenuta, di circostanze ostative
alla conclusione stessa, di cui la stessa parte abbia omesso di informare il mediatore al
momento del patto o cui abbia dato causa successivamente, sarebbe allora configurabile una
sua responsabilita per violazione dei doveri di correttezza e buona fede di cui agli artt. 1175
e 1375 c.c.. In casi siffatti, la previsione dell'obbligo di pagare comunque la provvigione o
somma equivalente integrerebbe una clausola penale e sarebbe dunque soggetta al diverso
apprezzamento di cui all'art. 1469 bis c.c., comma 2, n. 6, (ora art. 33, comma 2, lett. f, del
codice del consumo), concernente la presunzione di vessatorieta delle clausole che, in caso
di inadempimento, prevedano il pagamento di una somma manifestamente eccessivay.

Con riguardo alla giurisprudenza di merito, si richiamano, a titolo esemplificativo
ma non esaustivo, alcune delle sentenze citate nel provvedimento dell’AGCM in analisi:
Tribunale di Arezzo, 17 febbraio 2012, n. 125; Tribunale di Bari sez. II, 26 ottobre 2007, n.
2408; Tribunale di Perugia, Sez. II, 23 gennaio 2012, n. 76 e Tribunale di Pescara 15 luglio
2003, n. 1073.

36 Tra I’altro, giova evidenziare che detta clausola & stata ritenuta vessatoria
anche ai sensi del criterio del significativo squilibrio, integrando al contempo, quindi, sia
una ipotesi di vessatorietd ai sensi dell’art. 33, comma 2, lett. f), cod. cons. che ai sensi
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In un altro caso’’ , analogamente, ’AGCM ha considerato
vessatoria, ai sensi del medesimo precetto, una clausola contenuta in un
modello contrattuale per il servizio di vigilanza per abitazioni adottato
unilateralmente da un professionista, volta ad imporre al consumatore, in
caso di inadempimento o di ritardo nell’adempimento, il pagamento — in
un’unica soluzione — di una penale pari all’intero corrispettivo dovuto per la
durata residua del contratto laddove questo fosse atto a ricomprendere, oltre
al servizio connesso all’attivita di vigilanza, anche la fornitura dell’impianto
d’allarme, ovvero, in mancanza di quest’ultimo, pari a dodici mensilita di
canone*®,

A tal proposito, ’AGCM ha contestato la generalita della
condizione contrattuale®*, ritenendo che 1’importo richiesto al consumatore
fosse manifestatamente eccessivo: infatti, con riferimento ai contratti senza
fornitura di impianti di allarme, 1 quali avevano una durata minima di tre
anni, cosi come risultava da altre clausole presenti nel contratto, ha
osservato che la fissazione di una penale per inadempimento di importo pari
a dodici mensilita di canone risultava vessatoria laddove la risoluzione del
contratto si verificava nel corso dell’ultimo anno del rapporto, posto che la
penale richiesta sarebbe stata pari all’intero corrispettivo residuo di

un’annualita; similmente, nell’ipotesi in cui, oltre a essere prestato il

dell’art. 33, comma 1, cod. cons. (cfr. CV6, provv. n. 25540 del 9 ottobre 2013, in Boll. n.
4372013, Capozza — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, punto 34).

37 Cfr. CV99, provv. n. 24957 del 5 giugno 2014, in Boll. n. 27/2014 , Il Globo
Vigilanza— Contratti Settore Della Vigilanza Privata, punti 57-61.

>3 Incidentalmente, appare opportuno evidenziare che nella quasi totalita dei
provvedimenti adottati nell’ambito del settore dei servizi della vigilanza privata (cfr.
CV100, provv. n. 24958 del 5 giugno 2014, in Boll. n. 27/2014, Securpol Group — Contratti
Settore Della Vigilanza Privata, punti 61 e 62; CV114, provv. n. 25244 del 19 dicembre
2014, in Boll. n. 52/2014, I Pretoriani — Contratti Servizi di Vigilanza, punti 64 ¢ 65;
CV113, provv. n. 25243 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, Corpo Vigili Giurati —
Contratti Servizi Vigilanza, punti 43-45), I’ Autorita ha ritenuto vessatorie, ai sensi dell’art.
33, comma 2, lett. f), cod. cons., le previsioni contrattuali volte a prevedere, in caso di
inadempimento, un obbligo di pagamento a carico del consumatore pari all’intero
corrispettivo pattuito con il professionista, ritenendo tale somma manifestatamente
eccessiva.

339 Per completezza, occorre precisare che la clausola in esame ¢ vessatoria anche
ai sensi del criterio generale del significativo squilibrio, di cui all’art. 33, comma 1, cod.
cons., oltre che ai sensi della fattispecie di cui alla lett. f) della grey list (cfr. Cfr. CV99,
provv. n. 24957 del 5 giugno 2014, in Boll. n. 27/2014 , Il Globo Vigilanza— Contratti
Settore Della Vigilanza Privata, punti 59 e 61).
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servizio di vigilanza, fosse stata prevista anche la fornitura della
strumentazione per il suo svolgimento, ¢ stata riscontrata dall’Autorita la
vessatorieta di detta clausola nella misura in cui non limitava la penale (pari
all’intero corrispettivo residuo al primo periodo contrattuale) ma la
estendeva anche alle ipotesi di risoluzione per inadempimento del
consumatore che si fossero verificate nei periodi successivi al rinnovo tacito

del contratto.

5. Segue. Clausole di squilibrio con riferimento al regime di

responsabilita del professionista.

Le clausole negoziali ascrivibili alla categoria in oggetto sono
quelle atte ad introdurre un regime di particolare favore per il professionista,
stabilendo esoneri o limitazioni in ordine alla sua responsabilita nelle ipotesi
di inadempimento, ovvero volte a sottrarre al consumatore la possibilita di
far valere le forme di tutela che normalmente I’ordinamento gli ha messo a
disposizione contro la parte inadempiente (rectius, il professionista).

Possiamo, quindi, ricondurre alla suddetta categoria di clausole le
fattispecie di cui all’art. 33, comma 2, lett. a), b), ¢), g) seconda parte, p),
q), 1), s), t),u), cod. cons..

A tal proposito, va incidentalmente rilevato che dall’analisi delle

delibere dell’AGCM in rassegna appare come non vi sia stata alcuna
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, g seconda parte™™",

clausola ritenuta vessatoria ai sensi delle lett. ¢)
p’’*%, g9 ed s)’* dell’art. 33, comma 2, cod. cons..

Ci0 detto, possiamo osservare che, in tutti 1 provvedimenti assunti
nel settore del noleggio di autoveicoli a breve termine’*’, I’Autorita ha
valutato che le clausole contrattuali in tema di responsabilita del
professionista fossero in contrasto con quanto disposto dall’art. 33, comma
2, lett. a) e b), cod. cons..

Tali disposizioni contrattuali>*®, prevedendo diverse ipotesi di

esonero della responsabilita del professionista (quali pregiudizio economico

%9 Secondo cui si presumono vessatorie, fino a prova contraria, le clausole che
hanno per oggetto o per effetto di «escludere o limitare 1’opportunita da parte del
consumatore della compensazione di un debito nei confronti del professionista con un
credito vantato nei confronti di quest’ultimoy.

1 Secondo cui si presumono vessatorie, fino a prova contraria, le clausole che
hanno per oggetto o per effetto di «consentire al professionista di trattenere anche solo in
parte la somma versata dal consumatore a titolo di corrispettivo per prestazioni non ancora
adempiute, quando sia il professionista a recedere dal contratto».

2 Gecondo cui si presumono vessatorie, fino a prova contraria, le clausole che
hanno per oggetto o per effetto di «riservare al professionista il potere di accertare la
conformita del bene venduto o del servizio prestato a quello previsto nel contratto o
conferirgli il diritto esclusivo d’interpretare una clausola qualsiasi del contrattoy.

3 Secondo cui si presumono vessatorie, fino a prova contraria, le clausole che
hanno per oggetto o per effetto di «limitare la responsabilita del professionista rispetto alle
obbligazioni derivanti dai contratti stipulati in suo nome dai mandatari o subordinare
I’adempimento delle suddette obbligazioni al rispetto di particolari formalitay.

> Secondo cui si presumono vessatorie, fino a prova contraria, le clausole che
hanno per oggetto o per effetto di «consentire al professionista di sostituire a sé un terzo nei
rapporti derivanti dal contratto, anche nel caso di preventivo consenso del consumatore,
qualora risulti diminuita la tutela dei diritti di quest™ultimoy.

5 Cfr. CV34, provv. n. 24401 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Sicily By
Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine, punti 47-51; CV33, provv. n. 24400 dell’11
giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Europcar Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine,
punti 48-55; CV27, provv. n. 24399 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Maggiore —
Contratti di Autonoleggio, punti 40-53.

346 e clausole, in particolare, stabilivano quanto rappresentato a seguire.

Una clausola recitava che: «il locatore non é responsabile nei confronti del
cliente e/o di qualsiasi altro soggetto per i danni subiti di qualsivoglia natura, incluso il
pregiudizio economico alle persone o ai beni a causa di guasti sopravvenuti al veicolo,
mancata o ritardata consegna, consegna del veicolo di categoria diversa da quella prenotata,
furti, incidenti stradali, tumulti, incendi, terremoti, guerre, o causa di forza maggiore. Gli
oggetti lasciati nell’autoveicolo si intendono abbandonati ed il Locatore non ¢ tenuto a
custodirli né a restituirlin. Cosi, CV34, provv. n. 24401 dell’11 giugno 2013, in Boll. n.
25/2013, Sicily By Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine, cit., punto 5 (corsivo
aggiunto).

Un’altra disposizione contrattuale, invece, prevedeva che: «il Locatore non é
responsabile nei confronti del Cliente, del conducente e dei membri delle rispettive famiglie
per i danni di qualsiasi natura, incluso il pregiudizio economico, dai medesimi subito nelle
persone o nei beni in conseguenza, diretta o indiretta, di difetto di funzionamento del
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alle persone o ai beni a causa di guasti sopravvenuti al veicolo, mancata o
ritardata consegna, consegna del veicolo di categoria diversa da quella
prenotata, difetti di funzionamento del veicolo o incidenti stradali causati da
vizi di fabbricazione, deterioramento merci o danni di qualsivoglia
natura)’¥’, disegnavano, secondo 1’ Autorita, una disciplina contrattuale della
responsabilita contrastante con la maggior tutela apprestata al consumatore
dalla normativa consumeristica in tema di clausole vessatorie di cui agli artt.
dall’art. 33, comma 2, lett. @) e b), cod. cons..

Infatti, in considerazione dell’ampiezza della limitazione della
responsabilitd stabilita da dette clausole®*®, I’Autorita ha valutato che tali
previsioni contrattuali fossero in contrasto con quanto previsto dalla lett. a)
dell’art. 33, comma 2, cod. cons., avendo per oggetto, o per effetto, quello di

escludere o limitare la responsabilita dell’impresa predisponente anche nelle

veicolo o di incidenti stradali causati da vizi di fabbricazione. In ogni caso il Locatore non
puo essere considerato responsabile di qualunque tipo di danno verificatosi a seguito di
furti, tumulti, incendi, terremoti, guerre, eventi naturali, cause di forza Europcar e caso
fortuito. Gli oggetti da chiunque lasciati nel veicolo riconsegnato al Locatore si intendono
abbandonati ed il Locatore non ¢ tenuto a custodirli ed a restituirlin. Cosi, CV33, provv. n.
24400 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Europcar Car Noleggio Autoveicoli A
Breve Termine, cit., punto 6 (corsivo aggiunto).

Ed, infine, nel terzo ed ultimo caso, vi era una condizione negoziale recante la
seguente formulazione: «e esclusa ogni responsabilita del Locatore per perdite e danni
conseguenti a guasti sopravvenuti del veicolo, mancata o ritardata consegna, consegna di
veicolo di categoria diversa da quella prenotata, deterioramento merci o danni di ogni altro
genere, salvo il caso di dolo o colpa grave della medesima. Del pari ¢ esclusa ogni
responsabilita per danni a cose trasportate o dimenticate sul veicolo restituito, salvo il caso
di dolo o colpa grave» Cosi, CV27, provv. n. 24399 dell’11 giugno 2013, in Boll. n.
2572013, Maggiore — Contratti di Autonoleggio, cit., punto 5 (corsivo aggiunto).

547 Cfr., rispettivamente, CV34, provv. n. 24401 dell’11 giugno 2013, in Boll. n.
25/2013, Sicily By Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine, punto 48; CV33, provv. n.
24400 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Europcar Car Noleggio Autoveicoli A
Breve Termine, punto 49 ¢ CV27, provv. n. 24399 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013,
Maggiore — Contratti di Autonoleggio, punto 51.

% Rispettivamente nella parte in cui stabilivano: che «il locatore non &
responsabile nei confronti del cliente e/o di qualsiasi altro soggetto per i danni subiti di
qualsivoglia natura, incluso il pregiudizio economico alle persone» (cfr. CV34, provv. n.
24401 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Sicily By Car Noleggio Autoveicoli A
Breve Termine, cit., punto 5); che «il Locatore non ¢ responsabile nei confronti del Cliente,
del conducente e dei membri delle rispettive famiglie per i danni di qualsiasi natura, incluso
il pregiudizio economico» (cfr. CV33, provv. n. 24400 dell’11 giugno 2013, in Boll. n.
25/2013, Europcar Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine, cit., punto 6); che «¢&
esclusa ogni responsabilita del Locatore per perdite e danni» (cfr. CV27, provv. n. 24399
dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Maggiore — Contratti di Autonoleggio, cit., punto
5).
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ipotesi di danno alla persona del consumatore, risultante da un fatto o da
un’omissione della stessa™*’.

Inoltre, I’AGCM ha ritenuto che le suddette clausole, essendo volte
a limitare le azioni e 1 diritti del consumatore nei confronti del professionista
in caso di inadempimento totale o parziale nonché di adempimento inesatto
da parte di quest’ultimo, fossero vessatorie ai sensi dell’art. 33, comma 2,
lett. b), cod. cons. nella parte in cui stabilivano un’esclusione di
responsabilita dell’impresa nei confronti del consumatore con riferimento
alle diverse ipotesi previste (pregiudizio economico alle persone o ai beni a
causa di guasti sopravvenuti al veicolo, mancata o ritardata consegna,
consegna del veicolo di categoria diversa da quella prenotata, limitazione
rispetto a quantum prestabiliti del danno risarcibile), contrastando con la
predetta disposizione consumeristica®>".

Parimenti, 1’Autorita ha ritenuto vessatorie ai sensi dell’art. 33,
comma 2, lett. b), cod. cons., alcune clausole contenute nelle condizioni
generali di contratto predisposte da due distinte societa attive nella
commercializzazione online di contenuti digitali (quali giochi, musica,
video, e-books) e consultabili sui rispettivi siti internet delle predette

societa.

¥ Cfr. CV34, provv. n. 24401 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Sicily By
Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine, punto 48; CV33, provv. n. 24400 dell’11
giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Europcar Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine,
punto 50 e CV27, provv. n. 24399 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Maggiore —
Contratti di Autonoleggio, punto 50.

30 Cfr. CV34, provv. n. 24401 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Sicily By
Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine, punti 49 e 51; CV33, provv. n. 24400 dell’11
giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Europcar Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine,
punti 49 e 51; CV27, provv. n. 24399 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Maggiore —
Contratti di Autonoleggio, punti 51 e 53. A tal riguardo, si veda anche AUTORITA GARANTE
DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Relazione annuale sull’attivita svolta nel 2013,
op.cit.,p.211.

In tutti i provvedimenti adottati nel settore del noleggio autoveicoli a breve
termine, secondo I’Autorita le clausole sull’esonero della responsabilita del professionista
hanno altresi integrato una violazione degli artt. 33, commi 1, cod. cons..

Inoltre, con esclusivo riferimento alle clausole sulla limitazione della
responsabilita del professionista adottate nell’ambito delle condizioni generali di contratto
presenti nei casi CV34 e CV27, giova segnalare che, secondo I’AGCM, queste integravano
anche una violazione dell’art. 33, comma 2, lett. d) ed m), cod. cons.. Sul punto, si rimanda
all’analisi condotta nei parr. 3 ¢ 7 del presente Capitolo.
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In entrambi i provvedimenti istruttori”', I’AGCM ha difatti ritenuto
che le clausole oggetto di valutazione fossero vessatorie ai sensi dell’art. 33,
comma 2, lett. ), cod. cons. nella parte in cui in cui escludevano o
limitavano gli obblighi e la responsabilita dei professionisti nell’erogazione

.. .. 2
del servizio commercializzato®>> 3%,

1 Cfr. CV28, provv. n. 24288 del 27 marzo 2013, in Boll. n. 15/2013,
Feltrinelli.com — Contratto Servizio Ebook, punti 20-33 ¢ CV29, provv. n. 24289 del 27
marzo 2013, in Boll. n. 15/2013, Compra On-Line Mediaworld.it — Contratto Contenuti
Digitali, punti 20-27.

352 Con riferimento al caso CV28, tali clausole sono state valutate vessatorie nella
parte in cui stabilivano: che «Il Servizio viene fornito (...) senza garanzia d’alcun tipo»
(tale disposizione, secondo I’AGCM conteneva «un totale esonero dalla garanzia per la
fornitura del contenuto digitale editoriale tale da comportare un ostacolo ingiustificato
all’esercizio dei diritti del consumatore inerenti la garanzia legale di conformita»); che
«LaFeltrinelli non fornisce alcuna garanzia, comprese, senza limitazione, ogni implicita
garanzia di commerciabilita, idoneita ad un particolare scopo e perfetto funzionamento del
Servizio. L’intero rischio derivante dall’uso del Servizio ¢ a carico del Cliente» (anche tale
previsione, analogamente a quella pocanzi descritta, secondo I’AGCM, aveva ’effetto di
esclude la responsabilita del professionista in relazione all’obbligo di prestare la garanzia
legale di conformita» nonché di escludere «le azioni del consumatore in caso di
inadempimento del professionista»); che «LaFeltrinelli sara responsabile per ritardi o
disservizi esclusivamente in caso di dolo o colpa grave direttamente riferibili a
LaFeltrinelli» (secondo ’AGCM la lettura della predetta disposizione induceva «a ritenere
che essa escluda la responsabilita del professionista nei confronti del consumatore nelle
ipotesi di colpa lieve»); che «In nessun caso LaFeltrinelli potra essere ritenuta responsabile
dei danni consequenziali, incidentali, indiretti o di ogni altro danno di qualsiasi tipo (...)
subiti dal Cliente in connessione con 1’uso, o I’incapacita di utilizzo, del Servizio, anche nel
caso in cui LaFeltrinelli fosse stata avvisata circa la possibilita del verificarsi dei danni»
(tale disposizione, secondo ’AGCM risultava vessatoria «nella misura in cui esclude o
limita le azioni o i diritti del consumatore nei confronti del professionista in caso di
inadempimento totale o parziale o di inadempimento inesatto»). Cfr. CV28, provv. n. 24288
del 27 marzo 2013, in Boll. n. 15/2013, Feltrinelli.com — Contratto Servizio Ebook, punto 2
nonché 22-25).

Con riferimento al caso CV29, invece, tali clausole sono state valutate vessatorie
nella parte in cui prevedevano: che «In nessun caso Mediamarket o i Distributori dei
contenuti saranno responsabili per danni di qualsiasi tipo e natura, inclusa perdita di dati,
risultante dall’'uso» (secondo 1’Autorita tale clausola comportava «un significativo
squilibrio tra le parti, dal momento che ha per oggetto o effetto di escludere le azioni dei
consumatori con riferimento a possibili danni anche quando essi siano riconducibili ad
inadempimento del professionista nell’ipotesi di uso ordinario del bene o del servizio»); che
i contenuti venivano forniti «Come Sono», senza «alcuna garanzia e condizione, espressa,
implicita o di legge, incluse, senza limitazione» e che «i Distributori dei contenuti non
garantiscono o in altro modo affermano che i Contenuti saranno conformi ai requisiti
richiesti dai Clienti» (secondo 1’Autorita tale clausola escludeva « la responsabilita del
professionista in relazione all’obbligo di prestare la garanzia legale di conformitay,
impedendo, inoltre «le azioni del consumatore in caso di inadempimento del
professionista»). Cfr. CV29, provv. n. 24289 del 27 marzo 2013, in Boll. n. 15/2013,
Compra On-Line Mediaworld.it — Contratto Contenuti Digitali, punto 2 ed altresi 22-23.

333 Tra Ialtro, giova sottolineare, come gia precedentemente evidenziato nel par.
2 del presente Capitolo, che tali clausole contrattuali sono delle fattispecie complesse,
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Invece, per quanto riguarda le ipotesi di vessatorieta di cui alle lett.
r) e t) dell’art. 33, comma 2, cod. cons., I’ Autorita ha ritenuto che alcune
clausole negoziali riguardanti la resa e la spedizione dei prodotti, inserite nei
contratti standard di vendita e installazione di nuovi impianti di ascensore
predisposti da diversi professionisti nei riguardi di consumatori o
condominii di consumatori, fossero tali da integrare — nella quasi totalita dei
provvedimenti assunti in quel settore nel periodo oggetto della presente
rassegna’ ' — dette fattispecie.

Ad esempio, in un caso ", la previsione contrattuale sulla resa e
sulla consegna del prodotto stabiliva, tra I’altro, che “i rischi del trasporto e
la proprieta dei Materiali passano al committente al momento della
consegna dei Materiali al trasportatore presso lo stabilimento del
Venditore ™.

A tal proposito, I’Autorita ha valutato che la predetta clausola era
vessatoria nella misura in cui aveva l’effetto di limitare o escludere
I’opponibilita dell’eccezione d’inadempimento da parte del consumatore
nonché di sancire a carico di quest’ultimo decadenze, limitazioni della
facolta di opporre eccezioni, limitazioni all’adduzione di prove, inversioni o
modificazioni dell’onere della prova, restrizioni alla liberta contrattuale nei
rapporti con 1 terzi.

Pertanto, nonostante nell’ambito delle memorie presentate in fase

istruttoria 1l professionista avesse argomentato nel senso della non

essendo state ritenute vessatorie dall’AGCM anche ai sensi dell’art. 33, comma 1, cod.
cons..

34 Cfr. CVA47, provv. n. 24544 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Kone —
Contratti di Vendita e Manutenzione Ascensori, punti 5 e 52; CV48, provv. n. 24545 del 9
ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Ceam — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori,
punti 6 e 55; CV46, provv. n. 24543 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, M.I.A. —
Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, punti 5 e 51; CV49, provv. n. 24546 del 9
ottobre 2013, in Boll. n.43/2013, Thyssenkrupp — Contratti Di Vendita E Manutenzione
Ascensori, punti 5 e 52; CV50, provv. n. 24547 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Otis
Servizi — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, punti 5 e 48; CV45, provv. n.
24542 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Schindler — Contratti Di Vendita E
Manutenzione Ascensori, punti 5 e 49.

3% Cfr. CV46, provv. n. 24543 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, M.I.A. —
Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, punto 51.

36 Cfr. CV46, provv. n. 24543 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, M.I.A. —
Contratti di Vendita E Manutenzione Ascensori, cit., punto 5.
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vessatorieta di siffatta clausola, evidenziando come la sua ragion d’essere
fosse legata alla circostanza che non avrebbe piu avuto la possibilita di
controllare il prodotto dopo la consegna all’acquirente (solitamente presso il
cantiere dell’edificio in cui questo sarebbe stato installato), con il rischio di
non poter verificare la presenza di eventuali danneggiamenti del bene,
I’AGCM ha ritenuto che talee condizione contrattuale fosse vessatoria
poiché tale da limitare 1’azionabilita dei diritti del consumatore, sia nei
confronti del venditore sia nei confronti del trasportatore (soggetto terzo
rispetto al contratto intercorrente tra la societa-predisponete e il
consumatore-aderente), nel caso in cui la mancata consegna o il danno
subito dalla merce fossero derivati da fatti ad essi imputabili, in contrato con
quanto disposto dall’art. 33, comma 2, lett. r) e #), cod. cons.™’.

Inoltre, giova precisare che, mentre le ipotesi di vessatorieta
riferibili all’art. 33, comma 2, lett. ») cod. cons. sono state ravvisate
dall’AGCM solamente nelle predette clausole contrattuali in tema di resa e
spedizione dei prodotti, adottate da sei imprese attive nella vendita e
nell’installazione di nuovi impianti di elevazione, lo stesso non si puo dire
con riguardo alla fattispecie di cui all’art. 33, comma 2, lett. #), cod. cons..

Nell’ambito dei casi in rassegna, paradigmatici, in questo senso,
sono 1 provvedimenti assunti dal’AGCM nell’ambito del settore

dell’intermediazione immobiliare>®,

%7 Giova sottolineare che la previsione contrattuale in oggetto, secondo I’AGCM,
era vessatoria anche ai sensi dell’art. 33, comma 1, cod. cons. nella misura in cui
determinava, a carico del consumatore, un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi
derivanti dal contratto.

Parimenti, 1’Autorita ha valutato che la clausola era vessatoria anche ai sensi
dell’art. 33, comma 2, lett. b), cod. cons. avendo determinato un passaggio anticipato dei
rischi inerenti al trasporto o all’integrita del bene in capo al consumatore acquirente ad un
momento dell’esecuzione del rapporto contrattuale ove quest’ultimo non ne aveva la
disponibilita materiale.

¥ In ciascuno dei nove provvedimenti assunti nel settore immobiliare durante il
periodo oggetto della presente rassegna (fine 2012-aprile 2015), 1’ Autorita ha accertato la
presenza di almeno una previsione contrattuale, predisposta dalle societa attive in tale
ambito e contenuta nei loro contratti standard, tale da integrare detto profilo di vessatorieta.

A tal proposito, cfr. CV61, provv. n. 24997 del 25 giugno 2014, in Boll. n.
30/2014, Frimm — Contratti Settore Immobiliare, punti 33-38 ¢ 43-48; CV62, provv. n.
24998 del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Re/Max — Contratti Settore Immobiliare,
punti 35-39; CV57, provv. n. 24995 del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Gabetti —
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In un caso™’, ad esempio, I’ Autorita ha valutato che alcune clausole
rubricate rispettivamente “Durata dell’incarico di mediazione e tacito
rinnovo” e “Clausola penale”, presenti nei moduli contrattuali per il
conferimento dell’incarico di mediazione per la vendita e la locazione di
immobili, predisposti da un professionista nell’ambito della propria attivita
di intermediazione, ed altresi impiegati da altre societa ad esso affiliate,
fossero vessatorie poiché contrastanti con quanto disposto ai sensi dell’art.
33, comma 2, lett. ¢), cod. cons..

In particolare, per quanto concerne la disposizione sulla durata
dell’incarico di mediazione e sul tacito rinnovo’ 60, I’AGCM ha ritenuto che
tale clausola, letta unitamente ad un’altra contenuta nello stesso modulo
contrattuale e relativa al conferimento dell’incarico di mediazione in via
esclusiva alla societa del professionista®®', generasse I’effetto di limitare la

liberta contrattuale del consumatore nei rapporti con i terzi.

Contratti Settore Immobiliare, punti 32-36, 38-42, 51-53 ¢ 55-57; CV59, provv. n. 24996
del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Prelios — Contratti Settore Immobiliare, punti 41-
45 e 47-49; CV64, provv. n. 24999 del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, BuildingCase —
Contratti Settore Immobiliare, punti 38 e 42-45; CV58, provv. n. 25019 del 9 luglio 2014,
in Boll. n. 31/2014, Gruppo Toscano — Contratti Settore Immobiliare, punti 28-31, 36-40 ¢
49-50; CV63, provv. n. 25020 del 9 luglio 2014, in Boll. n. 31/2014, Stima Gest — Contratti
Settore Immobiliare, punti 31-34 ¢ 36-40; CV1, provv. n. 25018 del 9 luglio 2014, in Boll.
n. 31/2014, L.R.I. Divisione Immobili — Contratti Settore Immobiliare, punti 26-29, 37-41 e
47-50; CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, Immobildream —
Contratti Settore Immobiliare, punti 40-41,71-75, 86-96 ¢ 105-108.

%9 Cfr. CV61, provv. n. 24997 del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Frimm —
Contratti Settore Immobiliare, punti 33-38 e 43-48.

0 La quale era del seguente tenore: «6) DURATA DELL’INCARICO DI
MEDIAZIONE E TACITO RINNOVO - L’incarico di mediazione ha decorrenza dal ....
e scadra il... dopodiché s’intendera tacitamente rinnovato, per una sola volta, per un pari
periodo di tempo, salvo disdetta pervenuta all’agente immobiliare a mezzo lettera
raccomandata A.R. da pervenirsi almeno entro.... giorni prima della scadenza citata» (cfr.
CV6l1, provv. n. 24997 del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Frimm — Contratti Settore
Immobiliare, cit., punto 4).

36! La quale, segnatamente, prevedeva: «8) ESCLUSIVITA DELL’INCARICO
DI MEDIAZIONE - Il presente incarico di mediazione viene conferito all’AGENTE
IMMOBILIARE in forma: A) ESCLUSIVA: (...) In tal caso I’incaricante garantisce che
non verranno instaurate trattative con terzi senza I’intermediazione dell’Agenzia, neppure
dagli altri eventuali intestatari e garantisce allo stesso modo che non verra conferito
incarico ad altre Agenzie Immobiliari nel periodo di validita del presente incarico neppure
dagli altri eventuali intestatari. La violazione di tali obblighi comportera 1’obbligo
dell’incaricante di corrispondere la penale di cui all’articolo 9 lettera a)» (cfr. CV61, provv.
n. 24997 del 25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Frimm — Contratti Settore Immobiliare,
cit., punto 4).
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Nel contratto, infatti, non era prevista né la possibilita di scegliere —
in sede di sottoscrizione dello stesso — tra la cessazione dell’incarico alla
scadenza e il suo tacito rinnovo, né tra rinnovo tacito con o senza esclusiva.

Sulla base di cio, 1’Autorita, richiamando anche |’orientamento
della giurisprudenza di legittimita sul punto’®*, ha accertato che la
previsione contrattuale sul tacito rinnovo integrava una presunzione di
vessatorieta ai sensi dell’art. 33, comma 2, lett. ¢), cod. cons. nella misura in
cui non consentiva la piena espressione della liberta negoziale del
consumatore.

Parimenti, I’AGCM ha ritenuto vessatoria, ai sensi della lett. z)
dell’art. 33, comma 2, cod. cons., anche la clausola disciplinante la penale,
la quale era volta a prevedere nei confronti del consumatore il pagamento di
una somma di denaro (di cui, tuttavia, non era indicato I’ammontare) sia nel
caso in cui il questo si fosse rifiutato di concludere il contratto, sia qualora
avesse rescisso il contratto prima della scadenza’®’.

Per I’ Autorita, infatti, tale clausola appariva limitativa della liberta
contrattuale del consumatore nonché della sua facolta di opporre eccezioni

al mediatore nella misura in cui siffatta disposizione non faceva “salva

I’ipotesi del recesso o del rifiuto, opposto dal consumatore intermediato per

%62 Secondo la Corte di Cassazione, in ossequio al principio dell’autonomia
contrattuale delle parti, ¢ ammissibile 1’inserimento del patto di esclusiva nei contratti di
mediazione immobiliare atipica — nel cui ambito, secondo I’AGCM, ¢ riconducibile il
contratto standard in esame — purché tale previsione sia contenuta entro «determinati limiti
di tempo», avendo essa l’effetto di limitare la libertd contrattuale di chi conferisce
I’incarico.

Secondo I’ Autorita, nel caso di specie, detto termine per la durata dell’incarico di
esclusiva non era determinato espressamente né indicato in modo chiaro (cfr. Corte Cass,
Sez. III civ., sentenza del 1° giugno del 2000, n. 7273, nonché CV61, provv. n. 24997 del
25 giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Frimm — Contratti Settore Immobiliare, punti 35-36;
39-42).

%3 La quale, segnatamente, prevedeva: «9) CLAUSOLA PENALE.
L’incaricante dovra riconoscere una penale all’Agente Immobiliare nei seguenti casi: a)

pari al............... % (.....per cento) del prezzo di vendita fissato al punto 1) nel caso di rifiuto
d’accettare una proposta d’acquisto conforme alle condizioni stabilite nel presente incarico
(...) b) pari al............... % (...) nel caso di recesso dall’incarico prima della sua naturale

scadenza; per aver impedito le visite dell’immobile (...)»(cfr. CV61, provv. n. 24997 del 25
giugno 2014, in Boll. n. 30/2014, Frimm — Contratti Settore Immobiliare, cit., punto 4).
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giustificato motivo, con cio impedendo a questi di verificare la bonta
dell’affare procacciato dal mediatore™*.

Infine, per quanto riguarda le condizioni negoziali atte a disciplinare
il foro competente in caso di controversie nascenti dal contratto standard
stipulato fra i consumatori ed i1 professionisti, giova evidenziare un dato
quantitativo: dall’analisi delle ventinove delibere assunte dall’ Autorita negli
otto settori merceologici oggetto della presente rassegna, si rileva, infatti,
come sia stata accertata la presenza di clausole ritenute vessatorie, poiché
contrastanti con la previsione di cui all’art. 33, comma 2, lett. u), cod.

COl’lS.565

, in ben sedici provvedimenti finali, concernenti, segnatamente, il
settore del noleggio di autoveicoli a breve termine’®®, il settore della

fornitura ¢ della manutenzione degli impianti di ascensori’®’, il settore dei

%% Cosi, testualmente, CV61, provv. n. 24997 del 25 giugno 2014, in Boll. n.

30/2014, Frimm — Contratti Settore Immobiliare, cit., punto 43.

A tal proposito, 1’Autorita, richiamando 1’orientamento della giurisprudenza di
merito e di legittimita — da ultimo ribadito dalla Corte di Cassazione nella sentenza del 3
novembre 2010, n. 22537, a conferma di quanto gia espresso nelle sentenze n.11389/1997,
n.11244/2003 e n.5095/2006, nonché dalla Corte d’Appello di Roma, Sez. II, sentenza del
14 marzo 2013 — ha evidenziato che «il conferimento dell’incarico di mediazione
immobiliare non determina in capo al committente/mandante la nascita di un obbligo a
contrarre. Laddove ci0 sia pattiziamente previsto — aggiunge I’AGCM — appare sbilanciata
la clausola che non faccia comunque salva I’ipotesi di mancata conclusione dell’affare da
parte del consumatore incaricante basata su motivi obiettivamente giustificati, secondo il
principio di buona fede» (cfr. CV61, provv. n. 24997 del 25 giugno 2014, in Boll. n.
30/2014, Frimm — Contratti Settore Immobiliare, cit., punti 45-46).

385 Secondo cui, com’¢ noto, ¢ presumibilmente vessatoria una disposizione
contrattuale, unilateralmente predisposta dal professionista, che stabilisce come sede del
foro competente sulle controversie una localita diversa da quella di residenza o del
domicilio elettivo del consumatore.

366 Cfr. CV34, provv. n. 24401 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Sicily By
Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine, punti 59-62; CV33, provv. n. 24400 dell’11
giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Europcar Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine,
punti 56-61; CV27, provv. n. 24399 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Maggiore —
Contratti di Autonoleggio, punti 63-66.

67 Cfr. CVA47, provv. n. 24544 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Kone —
Contratti di Vendita e Manutenzione Ascensori, punti 63-65; CV44, provv. n. 24541 del 9
ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Monti Servizi Ascensori — Contratti Di Vendita E
Manutenzione Ascensori, punti 46-49; CV48, provv. n. 24545 del 9 ottobre 2013, in Boll. n.
4372013, Ceam — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, punti 66-70; CV46,
provv. n. 24543 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, M.I.A. — Contratti Di Vendita E
Manutenzione Ascensori, punti 62-64; CV49, provv. n. 24546 del 9 ottobre 2013, in Boll.
n.43/2013, Thyssenkrupp — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, punti 63-65;
CV50, provv. n. 24547 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Otis Servizi — Contratti Di
Vendita E Manutenzione Ascensori, punti 59-61; CV45, provv. n. 24542 del 9 ottobre
2013, in Boll. n. 43/2013, Schindler — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori,
punti 60-62.
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servizi della vigilanza privata °® , il settore dell’intermediazione

9

immobiliare °* e il settore dell’assistenza per risarcimento danni da

malasanita®’”.

A tal proposito, ad esempio, giova segnalare un caso’ ' in cui un
professionista, attivo nella vendita di immobili dislocati sul territorio di
Roma e nel Lazio, aveva provveduto a modificare autonomamente, nel
corso dell’istruttoria, la formulazione di una clausola che era stata contestata
dal’AGCM in sede di avvio del procedimento, riguardante il foro
territoriale in caso di controversia con i consumatori’ .

Il professionista, in particolare, aveva eliminato il riferimento al
proprio foro, a fronte di uno spazio bianco rimesso alla formulazione delle
parti.

Alla luce di cio, in sede di valutazione conclusiva, 1’ Autorita ha
ritenuto che, mentre la formulazione originaria della clausola (ormai non piu
in essere) presentava dei profili di vessatorieta poiché contrastante con
quanto disposto dall’art. 33, comma 2, lett. u), cod. cons., la nuova
disposizione contrattuale non integrava una fattispecie di clausola vessatoria
ai sensi della predetta norma ma poteva avere rilevanza sotto il profilo della
disciplina delle pratiche commerciali scorrette, ai sensi di quanto disposto

dagli artt. 18 ss. cod. cons., qualora il professionista, nei contratti business

%% Cfr., in questo senso, CV101, provv. n. 24959 del 5 giugno 2014, in Boll. n.
27/2014, Sicuritalia — Contratti Settore Della Vigilanza Privata, punti 68-70; CV114,
provv. n. 25244 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, I Pretoriani — Contratti Servizi
di Vigilanza, punti 71-73.

369 Cfr. CV63, provv. n. 25020 del 9 luglio 2014, in Boll. n. 31/2014, Stima Gest
— Contratti Settore Immobiliare, punti 45-48; CV1, provv. n. 25018 del 9 luglio 2014, in
Boll. n. 31/2014, IL.R.I. Divisione Immobili — Contratti Settore Immobiliare, punto 53;
CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, Immobildream —
Contratti Settore Immobiliare, punti 56-57, 82-85 ¢ 109-110.

70 Cfr. CV92, provv. n. 25052 del 1° agosto 2014, in Boll. n. 34/2014, Obiettivo
Risarcimento — Condizioni di Contratto, punti 70-72.

U Cfr. CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014,
Immobildream — Contratti Settore Immobiliare, punto 33. Analogamente, cfr., ad esempio,
CV6, provv. n. 25540 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Capozza — Contratti Di
Vendita E Manutenzione Ascensori, punti 3 e 37.

372 La quale stabiliva che per qualunque controversia in ordine all’interpretazione
e/o all’esecuzione del contratto sarebbe stato competente il foro di Roma. Cfr. CV89,
provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, Immobildream — Contratti
Settore Immobiliare, punto 3 (specie nota 1).
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to consumer, avesse indicato un foro sulle controversie differente da quello
del consumatore come previsto ex lege.

Pertanto, sembrerebbe che con la predetta specificazione 1’ Autorita
abbia voluto evitare, nell’ambito dei singoli casi, facili elusioni delle norme

(13

consumeristiche: infatti, nonostante le clausole standardizzate c.d. “in

bianco™"

, per prassi, non vengono valutate alla luce della disciplina in
materia di clausole vessatorie, queste possono tuttavia rientrare sotto
I’ombrello protettivo della disciplina sulla pratiche commerciali scorrette
laddove venissero fornite al consumatore delle informazioni non veritiere da

parte del professionista.

6. Segue. Clausole di sorpresa sul vincolo contrattuale.

Le condizioni negoziali in oggetto sono quelle che afferiscono alla
permanenza del vincolo contrattuale e che, segnatamente, possono generare
uno squilibrio fra parti che si concreta in un effetto sorpresa a danno del
consumatore.

Tale asimmetria, in particolare, si pud realizzare in una duplice
prospettiva: sia in previsione di uno scioglimento del contratto, qualora il
consumatore se ne attendesse, ragionevolmente, la sua prosecuzione; sia,
diversamente, nell’attesa di una prosecuzione del rapporto negoziale,
qualora il consumatore se ne attendesse la cessazione.

Alla luce di cid, sono riconducibili a siffatto novero di clausole le

fattispecie contenute nell’art. 33, comma 2, lett. 4) ed i), cod. cons..

37 Ad esempio, seppur con riguardo ad una clausola in bianco relativa ad una
differente previsione contrattuale, poiché disciplinante la durata dell’incarico del contratto
di mediazione nonché il suo tacito rinnovo, un’impresa ha dichiarato che «non vi sarebbe
una limitazione della liberta contrattuale in quanto il cliente puo chiedere la disdetta entro il
termine stabilito dalle parti, trattandosi di una clausola “in bianco”, circostanza questa che
dimostrerebbe 1’esistenza di una trattativa tra le stesse». Cfr. CV63, provv. n. 25020 del 9
luglio 2014, in Boll. n. 31/2014, Stima Gest — Contratti Settore Immobiliare, cit., punto 22.
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Preliminarmente, si segnala che 1’Autorita, in nessuno dei casi
sottoposti al proprio giudizio ed oggetto della presente rassegna, ha ritenuto
che vi fossero disposizioni contrattuali tali da integrare una fattispecie
vessatoria ai sensi dell’art. 33, comma 2, lett. /), cod. cons.”™,

Per quanto concerne, invece, I’ipotesi di vessatorieta contenuta
nell’art. 33, comma 2, lett. i), cod. cons., I’Autorita ha ravvisato che vi
fossero clausole tali da integrare detta fattispecie soprattutto nell’ambito dei
contratti adottati nel settore dei servizi della fornitura e alla manutenzione
degli impianti di ascensori nonché in quelli relativi al settore della vigilanza
privata.

In particolare, in tutti 1 provvedimenti assunti nel settore della
fornitura e manutenzione degli impianti di elevazione 15 1’ Autorita,

576

richiamando sia l’orientamento della giurisprudenza di merito”"” che la

posizione assunta dalla Camera di Commercio di Roma sul punto’’’, ha

™ Com’¢ noto, tale previsione stabilisce una presunzione relativa di vessatorieta

per quelle clausole che consentono «al professionista di recedere da contratti a tempo
indeterminato senza un ragionevole preavviso, tranne nel caso di giusta causay.

7 Cfr. CVA47, provv. n. 24544 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Kone —
Contratti di Vendita e Manutenzione Ascensori, punti 68-87; CV44, provv. n. 24541 del 9
ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Monti Servizi Ascensori — Contratti Di Vendita E
Manutenzione Ascensori, punti 34-45; CV48, provv. n. 24545 del 9 ottobre 2013, in Boll. n.
4372013, Ceam — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, punti 71-88; CV46,
provv. n. 24543 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, M.I.A. — Contratti Di Vendita E
Manutenzione Ascensori, punti 67-82; CV49, provv. n. 24546 del 9 ottobre 2013, in Boll.
n.43/2013, Thyssenkrupp — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, punti 68-83;
CV6, provv. n. 25540 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Capozza — Contratti Di
Vendita E Manutenzione Ascensori, punti 20-31; CV50, provv. n. 24547 del 9 ottobre 2013,
in Boll. n. 43/2013, Otis Servizi — Contratti Di Vendita E Manutenzione Ascensori, punti
64-80; CV45, provv. n. 24542 del 9 ottobre 2013, in Boll. n. 43/2013, Schindler — Contratti
Di Vendita E Manutenzione Ascensori, punti 65-82.

376 Cfr. Corte App. Roma, Sez. II, sentenza del 7 maggio 2002, n. 1780, la quale
ha ritenuto vessatoria la clausola che disponga la proroga tacita di un contratto di
assicurazioni di durata annuale ove non sia comunicata la disdetta almeno sessanta giorni
prima della scadenza.

In particolare, secondo detta pronuncia, tali clausole, in ordine all’eccessiva
durata del termine di preavviso, sono «solo apparentemente bilaterali, atteso che il termine
eccessivamente anticipato si risolve in un ulteriore pregiudizio per 1’assicurato che deve
provvedere molto tempo prima della scadenza del termine a rintracciare una successiva
copertura assicurativa sostitutiva per non essere costretto a esercitare la disdetta “al buio”,
mentre la societa assicurativa, tempestivamente informata dell’intenzione del cliente di
recedere dal contratto, ha un tempo maggiore per rimpiazzare il cliente prima della
scadenza del contrattoy.

>77 In particolare, nell’ambito della propria attivita di valutazione sulla clausola in
esame relativa al tacito rinnovo, I’AGCM ha verificato la posizione assunta in merito dalla
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valutato vessatoria, ai sensi dell’art. 33, comma 2, lett. i), cod. cons., una
condizione contrattuale predisposta unilateralmente dai professionisti la
quale imponeva ai consumatori un termine per comunicare la disdetta dal
contratto, al fine di evitare la tacita proroga o rinnovazione del medesimo,
uguale o superiore a sessanta giorni per i negozi di durata annuale ed uguale
o superiore a novanta giorni per quelli di durata pluriennale, ritenendo detto
termine eccessivamente anticipato rispetto alla scadenza®’®.

Inoltre, giova segnalare che la valutazione di vessatorieta della
suddetta clausola ¢ stata effettuata dal’AGCM, in tutti 1 predetti

provvedimenti, tenendo conto della “natura del bene o del servizio oggetto

25579 2580

del contratto e alle “altre clausole del contratto”°", conformemente a

quanto disposto dall’art. 34, comma 1, cod. cons..

Camera di Commercio di Roma, la quale aveva elaborato e pubblicato sul proprio sito
istituzionale un contratto-tipo per I’erogazione di servizi di manutenzione degli ascensori —
recante «Contratto di manutenzione ordinaria impianto ascensore di proprieta
condominiale» — in cui, in relazione a detta previsione contrattuale, veniva indicato un
termine di trenta giorni come periodo congruo per la disdetta, assumendo che termini
superiori potessero porsi in contrasto con quanto stabilito a norma dell’art. 33, comma 2,
lett. i), cod. cons..

378 Inoltre, in tutti i summenzionati provvedimenti, anche alla luce del fatto che
non fossero presenti altre previsioni contrattuali tali da riequilibrare le posizioni giuridiche
fra le parti (ad esempio, consentendo al consumatore di recedere con congruo preavviso
senza penali), I’AGCM ha ritenuto altresi che tali clausole fossero idonee a determinare, a
carico del consumatore, un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal
contratto, ai sensi dell’art. 33, comma 1, cod. cons..

37 Quanto a questo primo elemento, 1’Autorita ha sottolineato, in tutti i casi in
oggetto, la peculiarita del servizio offerto dai suddetti professionisti, il quale ¢
caratterizzato sia da interventi di manutenzione obbligatoria per legge (da eseguire due
volte all’anno ovvero con cadenza semestrale ai sensi dell’ex D.P.R. 20 aprile 1999, n.162)
che da interventi su richiesta del cliente (ad esempio, riparazioni dei guasti o
malfunzionamenti, i quali possono variare a seconda dello stato dell’impianto, del numero
degli utilizzatori e anche della tipologia di prestazioni oggetto del contratto).

Cio detto, secondo 1’ Autorita, un termine per la disdetta molto anticipato rispetto
alla scadenza del contratto appare principalmente dettato nell’interesse dello stesso
professionista, il quale puo, in tal modo, sia meglio organizzare e programmare 1’attivita
d’impresa che assicurarsi una base il piu possibile stabile di clientela, rendendone piu
difficile la mobilita verso altri operatori.

**In relazione a questo secondo elemento per la valutazione di vessatorieta,
indicato dall’art. 34, comma 1, cod. cons., I’AGCM, in tutti i casi in oggetto, ha rilevato che
i contratto di manutenzione predisposti dai professionisti contemplavano disposizioni che,
nel loro complesso, avevano I’effetto di vincolare il consumatore all’operatore con cui
avevano sottoscritto il contratto originario. In questo senso, per I’AGCM ha rilevato il
meccanismo del rinnovo tacito del contratto per un periodo uguale a quello originario
nonché il pagamento di una penale per tutta la durata residua del contratto, in caso di
risoluzione chiesta dal cliente. Inoltre, in tutti i detti contratti, ’AGCM non ha potuto
rinvenire previsioni in grado di controbilanciare il meccanismo del rinnovo tacito (come, ad
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Parimenti, si segnala che analoga valutazione™' ¢ stata assunta
dal’AGCM nell’ambito dei molteplici provvedimenti adottati nel settore
della vigilanza privata®®*, dove la clausola contrattuale in tema di durata e
rinnovo del contratto prevedeva, secondo quanto stabilito nei vari modelli di
condizioni contrattuali predisposti dai rispettivi professionisti, un termine di
disdetta di tre mesi’® ovvero di sei mesi’®* per impedire 1’ipotesi di tacito
rinnovo o proroga dello stesso per un periodo pari alla durata — pluriennale —

del negozio originario.

7. Segue. Clausole di sorpresa sul regolamento contrattuale.

Le clausole in oggetto sono quelle in conseguenza delle quali si
viene a generare uno squilibrio fra parti tale da realizzare un effetto
sorpresa, a danno del consumatore, a proposito dei contenuti del

regolamento contrattuale.

esempio, la possibilita di recedere con congruo preavviso successivamente al tacito
rinnovo, senza penali).

¥ Le clausole in esame, secondo il parere dell’AGCM, erano tali da integrare
un’ipotesi di vessatorieta ai sensi dell’art. 33, commi 1 e 2, lett. f), cod. cons. per le
medesime ragioni rappresentate nell’ambito dei summenzionati provvedimenti aventi ad
oggetto la fornitura e la manutenzione degli impianti di elevazione.

%82 Sj vedano i seguenti casi: CV99, provv. n. 24957 del 5 giugno 2014, in Boll. n.
27/2014, Il Globo Vigilanza— Contratti Settore Della Vigilanza Privata, punti 52-66;
CV100, provv. n. 24958 del 5 giugno 2014, in Boll. n. 27/2014, Securpol Group — Contratti
Settore Della Vigilanza Privata, punti 49-53; CV101, provv. n. 24959 del 5 giugno 2014, in
Boll. n. 27/2014, Sicuritalia — Contratti Settore Della Vigilanza Privata, punti 61-65;
CV114, provv. n. 25244 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, I Pretoriani — Contratti
Servizi di Vigilanza, punti 46-50; CV113, provv. n. 25243 del 19 dicembre 2014, in Boll. n.
52/2014, Corpo Vigili Giurati — Contratti Servizi Vigilanza, punti 29-33.

583 Cfr., in questo senso, CV99, provv. n. 24957 del 5 giugno 2014, in Boll. n.
27/2014, Il Globo Vigilanza— Contratti Settore Della Vigilanza Privata.

S84 Cfr., in questo senso, CV100, provv. n. 24958 del 5 giugno 2014, in Boll. n.
27/2014, Securpol Group — Contratti Settore Della Vigilanza Privata; CV101, provv. n.
24959 del 5 giugno 2014, in Boll. n. 27/2014, Sicuritalia — Contratti Settore Della
Vigilanza Privata; CV114, provv. n. 25244 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, [
Pretoriani — Contratti Servizi di Vigilanza e CV113, provv. n. 25243 del 19 dicembre 2014,
in Boll. n. 52/2014, Corpo Vigili Giurati — Contratti Servizi.
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In particolare, a seguito della siffatta asimmetria tra la posizione
negoziale del professionista e quella del consumatore, quest’ultimo risulta
esposto ad una imprevista modifica dei diritti e degli obblighi derivanti dal
contratto standard, sia con riferimento all’an che nel quantum’®.

E’ possibile, quindi, ricondurre a tale categoria di clausole le
fattispecie di cui all’art. 33, comma 2, lett. /), m), n) ed o), cod. cons..

In via preliminare, giova evidenziare che, dall’esame dei
provvedimenti dell’ Autorita in rassegna, risulta come non vi sia stata alcuna
clausola ritenuta vessatoria ai sensi della lett. n) dell’art. 33, comma 2, cod.
cons.”®.

Per quanto concerne, invece, la fattispecie di cui all’art. 33, comma
2, lett. /), cod. cons., I’Autorita, ad esempio, ha ritenuto vessatoria una
clausola contenuta in un modulo contrattuale per la formulazione e la
raccolta della proposta irrevocabile d’acquisto predisposto da un
professionista operante nell’ambito dei servizi immobiliari®®’ ¢ volta a
disciplinare le pertinenze e le parti comuni dell’immobile oggetto di
compravendita.

In particolare, I’ Autorita ha valutato che la suddetta disposizione

contrattuale”®®

, stabilendo un generico rinvio al regolamento di condominio
vigente ovvero futuro in relazione agli immobili in costruzione, aveva come
effetto di estendere I’adesione del consumatore a clausole che quest’ultimo

non aveva avuto modo di conoscere prima della sottoscrizione della

583 Cfr., in questo senso, FRANCHI V., Le condizioni generali di contratto ed i
contratti conclusi mediante moduli o formulari. La tutela della parte debole non
predisponente nei confronti delle clausole vessatorie ed abusive, ,op.cit., p. 879.

3% La previsione, com’& noto, fissa una presunzione relativa di vessatorieta per le
clausola volte a stabilire «che il prezzo dei beni o dei servizi sia determinato al momento
della consegna o della prestazione».

7 Cfr. CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014,
Immobildream — Contratti Settore Immobiliare, punti 49-51.

% La quale era del seguente tenore: «l’acquisto ¢ effettuato a corpo e non a
misura, nello stato di fatto e di diritto in cui attualmente si trova la porzione immobiliare e
comprende la quota delle “Parti Comuni” ai sensi dell’articolo1117 Cod. Civ. risultante dal
regolamento di condominio vigente o da quello che verra depositato a cura del Venditore»
(cfr. CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, Immobildream —
Contratti Settore Immobiliare, cit., punto 4).
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proposta irrevocabile d’acquisto, integrando, pertanto, un’ipotesi di clausola
vessatoria ai sensi dell’art. 33, comma 2, lett. /), cod. cons. .

Inoltre, nella stessa sede, I’AGCM ha accertato la vessatorieta di
una seconda condizione negoziale contenuta nel medesimo modulo
contrattuale — rubricata “Prezzo d’acquisto” —, unitamente ad un’altra
clausola riportata in calce al suddetto modulo, recante la previsione del

“prezzo minimo d’acquisto” per gli immobili oggetto di compravendita®*’.

Valutando congiuntamente le clausole pocanzi rappresentate® ',
I’ Autorita ha, infatti, osservato come queste avessero 1’effetto di consentire
al professionista di variare il prezzo del bene oggetto di compravendita
senza che il consumatore-aderente potesse recedere dal contratto qualora il
nuovo importo — diverso da quello “minimo” di acquisto — fosse stato
eccessivamente elevato rispetto a quello originariamente pattuito >~
integrando pertanto una ipotesi di vessatorieta ai sensi dell’art. 33, comma

2, lett. 0), cod. cons.’”.

% Giova, altresi, evidenziare che 1’Autorita ha ritenuto che tale clausola
contrattuale fosse vessatoria anche ai sensi degli artt. 33, comma 1 e 35, comma 1, cod.
cons.. In particolare, in relazione al profilo della trasparenza, I’AGCM ha rilevato che la
sua formulazione — incompleta — non permette al consumatore di «avere una chiara
prospettazione delle parti comuni con cid impedendogli anche di rappresentarsi i possibili
costi connessi all’'uso delle stesse ovvero alle manutenzioni condominiali» (cfr. CV8&9,
provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, Immobildream — Contratti
Settore Immobiliare, cit., punto 49).

%% A tal riguardo, si veda ancora CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in
Boll. n. 52/2014, Immobildream — Contratti Settore Immobiliare, punto 4.

31 Le quali erano del seguente tenore: «A) PREZZO D’ACQUISTO EURO...
(...) — “B) 1l pagamento avverra come segue:  Quanto a € 1) versate a mani del
Sig. alla firma della presente e che a parte rilascia regolare ricevuta - Quanto
a€ 2)versate in contanti presso i vostri uffici entro il...; Quanto a € 3)da
versare in contanti o con assegno circolare alla firma del CONTRATTO PRELIMINARE.....
- Quanto a € L2 FOTUURUR ; Quanto a € 5) da versare come segue, alla
firma del ROGITO NOTARILE - Quanto a € Sa) in contanti o assegni circolari -
Quanto a € 5b) circa, salvo conguaglio, rilievo Mutuo Fondiario alle condizioni
stabilite dall’Istituto Mutuante; Quanto a € 5¢) in contanti e¢/o con ’intervento di
una Societa Finanziaria procurata dal sottoscritto assumendo ogni responsabilita al
riguardo” — “A norma degli artt.1341 — 1342 e 1469 bis del codice civile si approvano
specificamente le clausole di cui agli artt. A (prezzo minimo d’acquisto (...)» (cfr. CV89,
provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, Immobildream — Contratti
Settore Immobiliare, cit., punto 4).

2 Cfr. CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014,
Immobildream — Contratti Settore Immobiliare, punto 54.

% Com’¢ noto, I’applicabilita della disposizione in oggetto trova un limite
nell’espressa previsione di cui all’art. 33, comma 6, cod. cons..
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Invece, per quanto riguarda I’ipotesi di vessatorieta di cui alla lett.
m) dell’art. 33, comma 2, cod. cons., I’Autorita ha ravvisato la presenza di
profili idonei ad integrare detta fattispecie solamente in due condizioni
generali di contratto in tema di responsabilita del professionista
nell’adempimento della prestazione, adottate da due differenti societa attive
nei servizi di noleggio di automobili e veicoli commerciali leggeri a breve
termine.

In ambedue le deliber6594, I’AGCM, richiamando le previsioni
dettate dagli artt. 1575 ¢ 1576°°° cod. civ. in ordine alle principali
obbligazioni del locatore, ha considerato vessatorie le suddette clausole ai
sensi dell’art. 33, comma 2, lett. m), cod. cons. nella parte in cui
consentivano al professionista di modificare unilateralmente le
caratteristiche del prodotto e del servizio offerto senza pero indicare un

giustificato motivo all’interno dello stesso contratto™’.

Nel caso di specie, tuttavia, tale limite non sussiste e la previsione di cui all’art.
33, comma 2, lett. 0), cod. cons. pud trovare applicazione in quanto le clausole di
indicizzazione in aumento del prezzo del bene offerto dal professionista (ossia, in via
principale, immobili in costruzione o da costruire e, in via residuale, immobili esistenti),
non descrivevano in maniera espressa le modalita di variazione del predetto prezzo,
contravvenendo a quanto disposto dall’art. 33, comma 6, cod. cons..

Inoltre, con riguardo a queste clausole, ’AGCM ha altresi rilevato che la
formulazione delle stesse non fosse chiara e trasparente, integrando, pertanto, un’ipotesi di
vessatorieta ai sensi dell’art. 35, comma 1, cod. cons..

A tal proposito, cfr. CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n.
52/2014, Immobildream — Contratti Settore Immobiliare, punti 54 e 55.

3% Cfr. CV34, provv. n. 24401 dell’11 giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Sicily By
Car Noleggio Autoveicoli A Breve Termine, punto 54 ¢ CV27, provv. n. 24399 dell’11
giugno 2013, in Boll. n. 25/2013, Maggiore — Contratti di Autonoleggio, punto 54.

%% In particolare, per quanto concerne I’art. 1575 cod. civ., il richiamo & alla parte
in cui la norma prevede che il locatore ¢ tenuto a consegnare al conduttore la cosa locata in
buono stato di manutenzione (numero 1) e a mantenerla in stato da servire all’uso
convenuto (numero 2).

3% Com’e noto, invece, 1’art. 1576, comma 2, cod. civ. pone a carico del locatore
le spese per la manutenzione straordinaria della cosa locata laddove quelle per ordinaria
amministrazione restano a carico del conduttore.

7 Giova rilevare che, nell’ambito dei medesimi provvedimenti, queste clausole
sono state valutate vessatorie da parte dell’AGCM, anche ai sensi degli artt. 33, commi 1, 2
lett. a), b), d), cod. cons.. In relazione a questi altri specifici profili di vessatorieta, gia
analizzati precedentemente, sia consentito di rinviare alle considerazioni espresse nei parr.
3 e 5 di questo Capitolo.
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8. Segue. Declaratoria di vessatorieta come conseguenza del
difetto di trasparenza delle clausole contrattuali di cui agli

artt. 34, comma 2, e 35, comma 1, cod. cons..

Guardando ai provvedimenti del’AGCM in tema di clausole
vessatorie, specie con riferimento alle decisioni adottate nel corso del 2014,
si puo evidenziare come particolare rilievo sia stato assunto, nell’ambito del
procedimento di accertamento della vessatorieta, dal canone della chiarezza
e comprensibilita delle clausole, previsto a norma degli artt. 34, comma 2 e
35, comma 1, cod. cons..

A tal proposito, anche alla luce di importanti pronunce della Corte
di Giustizia dell’Unione Europea®® — in cui si & evidenziato, in ossequio ad
un orientamento ormai consolidato, che “i/ sistema di tutela istituito dalla
direttiva 93/13 e fondato sull’idea che il consumatore si trovi in una
situazione di inferiorita rispetto al professionista per quanto riguarda sia il
potere nelle trattative che il grado di informazione, situazione che lo induce

ad aderire alle condizioni predisposte dal professionista senza poter

%11 riferimento & alla recente pronuncia, resa in sede di rinvio pregiudiziale,

della Corte di Giustizia UE, sentenza 30 aprile 2014, Kdsler Arpad c. OTP Jelzdloghank, in
causa C-26/13, riguardante una clausola contrattuale relativa al corso di cambio applicabile
ai rimborsi di mutuo espresso in valuta estera.

Tra I’altro, giova osservare che con detta pronuncia la Corte di Giustizia
dell’Unione Europea ¢ intervenuta nuovamente — dopo la sentenza 30 maggio 2013, Asbeek
Brusse, in causa C-488/11, la sentenza 14 giugno 2012, Banco espaiiol de crédito c.
Calderon Camino, in causa C-618/10 e la sentenza 21 febbraio 2013, Banif Plus Bank Zrt c.
Csaba Csipai e Viktoria Csipai, in causa C-472/11 — sull’interpretazione dell’art. 6,
paragrafo 1, della direttiva 93/13/ CEE, a norma del quale le clausole abusive contenute in
un contratto stipulato fra un professionista ed un consumatore non vincolano quest’ultimo
mentre il contratto «resta vincolante per le parti secondo i medesimi termini, sempre che
€ss0 possa sussistere senza le clausole abusivey.

Per un approfondimento, cfr., fra i primi commenti alla suddetta pronuncia,
SCAVONE F., Le clausole abusive e gli effetti della declaratoria di nullita nella
giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea: il caso Kasler C. Otp
Jelzalogbank Zrt, in Contratto e impresa/ Europa, 2014, fasc. n. 2, p. 875 ss.. Inoltre,
seppur in una prospettiva pitt ampia, si veda anche PAGLIANTINI S., L ’equilibrio soggettivo
dello scambio (e l’integrazione) tra Corte di Giustizia, Corte costituzionale ed ABF: “il
mondo di ieri” o un trompe 1’o¢il concettuale?, in I Contratti, 2014, fasc. n. 10, p. 853 ss.,
specie pp. 857-863.
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incidere sul contenuto delle stesse” "’ —, I’Autorita ha recentemente

osservato nelle sue delibere che “il principio di chiarezza, trasparenza e
comprensibilita delle clausole contrattuali non concerne soltanto il piano
formale e grammaticale ma deve essere inteso in senso estensivo in modo
che il consumatore possa valutare, sulla base di criteri precisi ed
intelligibili, anche le conseguenze economiche che gli derivano
dall’adesione al contratto”*".

Paradigmatico, in tal senso, ¢ un provvedimento®' in cui ’AGCM
ha considerato vessatoria, ai sensi degli artt. 34, comma 2, e 35, comma 1,
cod. cons., una clausola contenuta in un modulo contrattuale utilizzato da un
professionista operante nel settore dell’assistenza per risarcimento danni da
malasanita, relativa al corrispettivo richiesto al cliente-consumatore in caso
di adempimento dell’incarico.

In particolare, in caso di esito positivo della richiesta di
risarcimento del danno, la clausola stabiliva, da un lato, che il compenso da
attribuire al professionista dovesse ammontare al trenta per cento piu [.V.A.
delle somme complessivamente ottenute e, dall’altro, che il consumatore
avrebbe dovuto, oltre a liquidare 1’onorario richiesto per il patrocinio legale,
rimborsare la societa per i costi ¢ le spese sostenute per lo svolgimento
dell’incarico®®.

Preliminarmente, giova evidenziare che secondo il professionista,

alla luce delle memorie presentate nel corso della fase istruttoria, la

% Cfr. Corte di Giustizia UE, sentenza 30 aprile 2014, Kdsler Arpad c. OTP
Jelzalogbank, in causa C-26/13, cit., punto 39.

600 1y questo senso si veda, ad esempio, il caso CV92, provv. n. 25052 del 1°
agosto 2014, in Boll. n. 34/2014, Obiettivo Risarcimento — Condizioni di Contratto, cit.,
punto 36 nonché cfr. Corte di Giustizia UE, sentenza 30 aprile 2014, Kdsler Arpad ¢. OTP
Jelzalogbank, in causa C-26/13, punti 71 e 72.

1 Cfr. CV92, provv. n. 25052 del 1° agosto 2014, in Boll. n. 34/2014, Obiettivo
Risarcimento — Condizioni di Contratto, punti 44-53.

692 Segnatamente, la clausola era del seguente tenore: «Il1 mandante si impegna a
corrispondere alla societa mandataria, al compimento dell’incarico, il compenso pattuito
pari al 30% (trenta per cento) + IVA, calcolato sulle somme complessive ottenute. Il
mandante si impegna a rimborsare i costi ¢ le spese per Suo conto anticipate dalla societa
mandataria per lo svolgimento dell’incarico, oltre a quanto riconosciuto dalla controparte
soccombente a titolo di onorari di patrocinio al legale nominato» (cfr. CV92, provv. n.
25052 del 1° agosto 2014, in Boll. n. 34/2014, Obiettivo Risarcimento — Condizioni di
Contratto, punto 4).
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disposizione contrattuale in oggetto — essendo volta a disciplinare la
determinazione del corrispettivo e a definire le condizioni economiche del
servizio offerto — non sarebbe dovuta rientrare sotto 1’ombrello protettivo
della disciplina in tema di clausole vessatorie, conformemente a quanto
disposto dall’art. 34, comma 2, cod. cons.**’.

Inoltre, il professionista ha precisato come la siffatta clausola, cosi
come altre condizioni contrattuali presenti nell’ambito del modulo dallo
stesso predisposto, sarebbe stata illustrata ad ogni singolo consumatore
prima della conclusione del contratto standard, rendendo percio applicabile
il criterio interpretativo ex art. 35, comma 2, cod. cons.®”* in base al quale, in
caso di dubbio sul senso di una disposizione negoziale, prevale
I’interpretazione piu favorevole nei riguardi del consumatore.

Sul punto, 1’ Autorita non ha trovato condivisibili nessuno dei rilievi
prospettati dal professionista.

Da una parte, infatti, ’AGCM ha osservato che, nonostante
nell’ambito della propria valutazione non rientrano I’oggetto del contratto
ed il corrispettivo dei beni e servizi in quanto tali, in questa sede tali
elementi — essenziali per il contratto — non erano individuabili in modo
chiaro e comprensibile per il consumatore, facendo si, quindi, che fosse
applicabile alla clausola oggetto di contestazione quanto stabilito dal
combinato disposto degli artt. 34, comma 2, e 35, comma 1, cod. cons..

Dall’altra parte, con riguardo alla richiesta del professionista di
tenere conto della condotta da lui adottata in relazione ai singoli contratti,
I’ Autorita ha tenuto a precisare che il criterio interpretativo espresso dall’art.
35, comma 2, cod. cons. ¢ inconciliabile con 1’astrattezza che caratterizza la
valutazione del’AGCM in tema di clausole predisposte dai professionisti

nei contratti con 1 consumatori che si concludono mediante adesione a

03 Com’¢ noto, infatti, la norma stabilisce che «la valutazione del carattere
vessatorio della clausola non attiene alla determinazione dell’oggetto del contratto, né
all’adeguatezza del corrispettivo dei beni e dei servizi, purché tali elementi siano
individuati in modo chiaro e comprensibiley.

804 Cfr. art. 35, comma 2, cod. cons..
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condizioni generali di contratto o con la sottoscrizione di moduli, modelli o
formulari per effetto dell’art. 37 bis cod. cons.®”.

Ci0 detto, I’ Autorita ha contestato I’opacita della clausola in analisi,
ritenendo che questa integrasse una violazione del canone di chiarezza e di
trasparenza di cui agli artt. 34, comma 2, e 35, comma 1, cod. cons.: infatti,
riguardo all’articolazione del corrispettivo, individuato in una somma da
attribuire al professionista pari al trenta per cento piu I.V.A., ha osservato
che non risulta chiaro se tale importo sia quello accettato e liquidato dal
giudice o riconosciuto in via stragiudiziale/transattiva al cliente-
consumatore né¢ se 1’obbligo di pagare detto compenso al professionista
nasca gia al momento dell’accertamento del danno (ad esempio con la
sentenza) oppure solamente nel momento in cui il cliente incassi
effettivamente la somma; analogamente, in merito ai costi e alle spese da
rimborsare al professionista, nonché alle spese legali da aggiungere alla
provvigione percentuale pocanzi descritta, ’AGCM ha valutato che tale
indicazione non consentiva al consumatore di aver chiaro, sin dal momento
della sottoscrizione del contratto, quale fosse I’'importo totale del
corrispettivo dovuto al professionista in caso di esito positivo della richiesta

di risarcimento, né le relative condizioni.

895 Cfr. CV92, provv. n. 25052 del 1° agosto 2014, in Boll. n. 34/2014, Obiettivo
Risarcimento — Condizioni di Contratto, punto 38.

Per prassi costante, 1’Autorita giudica, in astratto e non in concreto, dette
condizioni generali di contratto, non entrando nel merito delle vicende contrattuali connesse
al singolo rapporto. Le clausole connesse ad uno specifico contratto, tuttavia, potranno
eventualmente essere oggetto di giudizio individuale.
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Capitolo IV
IL RAPPORTO FRA LA DISCIPLINA IN MATERIA DI
PRATICHE COMMERCIALI SCORRETTE,
CLAUSOLE VESSATORIE E CONSUMER RIGHTS:
NUOVE PROSPETTIVE NEL PUBLIC
ENFORCEMENT

SOMMARIO: 1. Considerazioni preliminari. — 2. La disciplina sostanziale in
materia di pratiche commerciali scorrette, clausole vessatorie e violazione dei diritti dei
consumatori nei contratti: peculiarita e differenze. — 3. La disciplina procedurale in materia
di pratiche commerciali scorrette, clausole vessatorie e violazione dei diritti dei
consumatori nei contratti: i differenti poteri istruttori del’AGCM nell’esercizio delle
suddette competenze. — 4. Le eventuali ricadute in sede applicativa: complementarieta o
alternativita delle discipline?

1. Considerazioni preliminari.

Come gia da tempo una attenta dottrina ha ritenuto di sottolineare,
attraverso la tutela del consumatore ¢ possibile compiere “un controllo
diffuso sul comportamento del professionista, essenzialmente al fine di
monitorare e verificare la correttezza dei comportamenti che devono
assicurare un funzionamento del mercato «ordinatoy e trasparente, tale da
contribuire ad una crescita economica non disgiunta dalla qualita della
vita”"".

La necessita di un siffatto controllo, tuttavia, ¢ naturalmente mutata
nel corso del tempo, anche in conseguenza delle trasformazioni che, com’¢

noto, hanno caratterizzato lo scenario social-economico nazionale ed

europeo a partire dalla seconda meta del XX secolo fino ai giorni nostri,

89 Cosi, in termini, ROSSI CARLEO L., Riflessioni sparse intorno alle suggestioni
offerte dal seminario, in Atti del seminario “La giurisprudenza sulle discipline di
attuazione delle direttive comunitarie”, Roma, 21 novembre 2003, in Nuova giur. civ.
comm., 2004, Parte II, fasc. n. 1, cit., p. 27.
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generando una istanza di certezza delle regole attinenti il rapporto business
to consumer sempre maggiore, la quale, in concreto, si ¢ tradotta in una
disciplina consumeristica in costante divenire®’.

Stante queste premesse, fra le varie innovazioni che negli anni
hanno integrato il corpus normativo gia inserito nel d.Igs. n. 206 del 2005,
in questa sede rilevano: la disciplina in materia di pratiche commerciali
scorrette, contenuta agli artt. 18-27, Titolo III, Parte II, cod. cons.608; il
nuovo art. 37 bis cod. cons. sulla tutela amministrativa contro le clausole
vessatorie®”’; la recentissima disciplina in tema di diritti dei consumatori nei
contratti, contenuta nei novellati artt. 45-67, Sezioni da I a IV del Capo 1,
Titolo 111, Parte 111, cod. cons.®'’.

“A fronte di tale linea evolutiva sul piano del diritto sostanziale, si

e assistito negli anni alla progressiva “dilatazione” delle competenze

%97 Sulle differenti fasi che hanno accompagnato I’evolversi della disciplina
consumeristica e sui rispettivi interventi che si sono succeduti nel corso del tempo, sia
consentito di rinviare a quanto gia espresso nel corso del Capitolo I, par. 2, del presente
Lavoro e alla bibliografia ivi citata.

98 Com’¢ noto, il Titolo III, Parte II, del codice del consumo, prima della
profonda modifica intervenuta ad opera del d.lgs. 146 del 2007, attuativo della direttiva di
armonizzazione massima 2005/29/CE sulle «pratiche commerciali sleali tra imprese e
consumatori nel mercato interno», conteneva le norme in materia di pubblicita ingannevole
e comparativa (ora trasfuse nel d.Igs. 145 del 2007, coevo al summenzionato d.lgs. 146 del
2007).

899 Cfr. art. 37 bis cod. cons..

%1% Gli artt. 45-67 cod. cons., contenuti nelle Sezioni da I a IV del Capo I, Titolo
I11, Parte I11, del codice del consumo, sono stati recentemente novellati per effetto del d.lgs.
n. 21 del 2014, attuativo della direttiva di armonizzazione massima 2011/83/UE sui diritti
dei consumatori (c.d. Consumer Rights), entrata in vigore il 13 giugno 2014. E’ noto,
infatti, che prima di siffatto intervento tali disposizioni disciplinassero i contratti negoziati
fuori dai locali commerciali ed i contratti a distanza.

Per un approfondimento sul punto cfr. SIRAGUSA M., Sub. art. 45, in GAMBINO A.
M., NAVA G., I nuovi diritti dei consumatori. Commentario al d.lgs. 21/2014, Giappichelli,
Torino, 2014, p. 1 ss., specie p. 4, il quale sottolinea come «la direttiva, e il decreto in
recepimento, non si ¢ infatti limitata a fondere e riorganizzare la disciplina dei contratti
negoziati fuori dei locali commerciali e dei contratti a distanza, ma ha adottato un nuovo
assetto a carattere generale, esteso a tutti i contratti dei consumatori». Ad esempio,
aggiunge I’A., «il nuovo art. 45 cod. cons. contiene, oltre alle definizioni di contratto a
distanza e contratto negoziato fuori dai locali commerciali, anche le definizioni generali di
contratto di vendita e contratti di servizi (...), il nuovo art. 46 estende 1’ambito di
applicazione delle disposizioni delle Sezioni da I a IV a qualsiasi contratto concluso tra un
professionista e un consumare (...) e le disposizioni successive distinguono tra contratti a
distanza e contratti negoziati fuori dai locali commerciali e contratti diversi da questi
ultimi».

210



dell’AGCM, individuata di volta in volta dal legislatore come [’Istituzione
meglio posizionata per far fronte alle nuove esigenze di tutela”°'".

E’ noto, infatti, che in tutte le predette discipline consumeristiche il
legislatore domestico abbia sempre scelto la soluzione di riservare, in via
esclusiva, all’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato 612 1a
competenza sia ad accertare le violazioni dell’una e dell’altra disciplina sia
ad adottare i conseguenti provvedimenti, arricchendone in tal modo sia il
profilo istituzionale che le possibilita di intervento.

Tuttavia, la coesistenza nel nostro ordinamento di strumenti
pubblicistici per la tutela del consumatore in materia di pratiche
commerciali scorrette, clausole vessatorie e diritti dei consumatori, pone la
questione del rapporto tra le diverse azioni amministrative®'”.

Pertanto, al fine di analizzare il possibile impatto che tali
disposizioni hanno in termini di public enforcement e cercare di fornire
alcune possibili interpretazioni al riguardo, si ritiene opportuno procedere
preliminarmente ad una breve ricostruzione delle differenti discipline in

614

esame =, guardando, dapprima, al piano del diritto sostanziale e,

successivamente, ai profili procedurali.

611 Cosi, ARGENTATI A., Contrattazione a distanza e nuovi diritti dei

consumatori: quale ruolo per il public enforcement? in Diritto, Mercato e Tecnologia,
2014, fasc. n. 2, cit., p. 31.

12 Cfy. artt. 27, 37 bis e 66 cod. cons..

%3 Sul punto, si veda ancora ARGENTATI A., Contrattazione a distanza e nuovi
diritti dei consumatori: quale ruolo per il public enforcement?, op.cit., cit., p. 30-31, la
quale osserva che, a seguito di questa progressiva «espansione in via orizzontale» delle
competenze dell’AGCM, la dottrina si ¢ impegnata «nel tentativo di trovare una chiave di
lettura “armonizzante” delle nuove attribuzioni, coerente con la missione istituzionale
originaria». Inoltre, — aggiunge I’Autrice — «quanto alla disciplina delle pratiche
commerciali scorrette, ci si ¢ chiesti, tra I’altro, se fosse disciplina dell’atto o dell’attivita
d’impresa; si ¢ fatto leva sulla nozione legislativa di “pratica”, si ¢ sostenuto altresi che
I’intervento repressivo dell’ Autorita ha un senso in tanto in quanto il comportamento risulti
“socialmente apprezzabile” e in grado di incidere sul mercato; quanto infine alla
competenza di recente introdotta in tema di clausole vessatorie si ¢ cercato di circoscrivere
e valorizzare la funzionalita dell’intervento amministrativo rispetto alla tutela del mercato
in generaley.

814 11 breve quadro di sintesi che seguira ai parr. 2 ¢ 3 si muove proprio da questa
logica, ossia dall’avere una funzione meramente strumentale rispetto alle considerazioni
che verranno espresse nel corso del par. 4 del presente Capitolo, nella consapevolezza che
la vastita che i singoli argomenti (n.d.r. disciplina delle pratiche commerciali scorrette e la
disciplina in materia di Consumer Rigths Directive) meriterebbero un autonomo e ben piu
ampio approfondimento, il quale, tuttavia, non puo avere luogo in questa sede.
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2. La disciplina sostanziale in materia di pratiche
commerciali scorrette, clausole vessatorie e violazione dei
diritti dei consumatori nei contratti: peculiarita e

differenze.

Innanzitutto, guardando alle discipline in esame da un punto di vista
soggettivo, si rileva che sia I’art. 37 bis, comma 1, cod. cons. in materia di
tutela amministrativa delle clausole vessatorie che ’art. 46, comma 1, cod.
cons. in tema di diritti dei consumatori nei contratti riguardano i contratti
conclusi fra professionisti e consumatori, intendendo con tali figure le
nozioni di cui agli art. 3, comma 1, lett. a) € b), cod. cons..

Tali norme, infatti, statuiscono che 1’ambito di applicazione delle
predette discipline concerne, da una parte, le “clausole inserite nei contratti
tra professionisti e consumatori che si concludono mediante adesione a
condizioni generali di contratto o con la sottoscrizione di moduli, modelli o
Jormulari” ® e, dallaltra, “qualsiasi contratto concluso tra un
professionista e un consumatore, inclusi i contratti per la fornitura di
acqua, gas, elettricita o teleriscaldamento, anche da parte di prestatori
pubblici, nella misura in cui detti prodotti di base sono forniti su base
contrattuale"°.

Rispetto, invece, alla disciplina di cui al Titolo III, Parte II, del
codice del consumo, questa si applica, ai sensi del novellato art. 19, comma

1, cod. cons., “alle pratiche commerciali scorrette tra professionisti e

consumatori poste in essere prima, durante e dopo un'operazione

15 Cfr. art. 37 bis, comma 1, cod. cons..

Per un approfondimento sul punto, sia consentito un rinvio alle considerazioni gia
espresse nel Capitolo II, par. 2, del presente Lavoro.

16 Cfr. art. 46, comma 1, cod. cons..

In questo senso, cfr. in dottrina PERUGINI S., Il recepimento della Direttiva
2011/83/UE: prime riflessioni, op. cit., cit.,, p. 6, la quale ha osservato che «la norma
riguarda 1 contratti tra professionisti e consumatori, facendo riferimento per entrambe le
nozioni all’art. 3, comma 1, c. cons. e non all’art. 18 c. cons. e precisa che nella nozione di
professionista sono ricompresi non solo i soggetti imprenditoriali privati ma anche quelli
pubblici che agiscano nella fornitura di beni come soggetti privati (prodotti forniti su base
contrattuale).
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commerciale relativa a un prodotto, nonché alle pratiche commerciali
scorrette tra professionisti e microimprese »o17

Ne discende, quindi come 1’ambito di applicazione della disciplina
sulle pratiche commerciali scorrette sia pit ampio rispetto a quello pocanzi
osservato, grazie alla modifica intervenuta ad opera dell’art. 7 del decreto
legge 24 gennaio 2012 n. 1, convertito con modificazioni dalla legge n. 27
del 2012, che ha esteso il divieto di pratiche commerciali scorrette oltre i
rapporti tra professionisti € consumatori, includendovi anche quelli tra
professionisti e “microimprese”®'.

Dal punto di vista oggettivo, I’art. 37 bis cod. cons. affida
all’ Autorita antitrust un potere di intervento di tipo orizzontale che, com’¢e
noto, si realizza in concreto mediante un controllo sulle clausole inserite in
tutti 1 contratti standardizzati business to consumer-.

Diversamente, la disciplina sui diritti dei consumatori nei contratti
sembrerebbe avere, ad una prima lettura, un ambito di applicazione
maggiore: infatti, ’art. 46, comma 1, cod. cons. prevede che questa trovi
applicazione in “qualsiasi tipo di contratto” concluso fra un consumatore
ed un professionista, includendo espressamente anche i1 contratti per la
fornitura di acqua, gas, elettricita o teleriscaldamento, anche da parte di

prestatori pubblici, nella misura in cui tali prodotti sono forniti su base

contrattuale.

17 Cfr. art. 19 cod. cons..

La norma, nella sua formulazione attuale, contiene anche il riferimento alle
microimprese, mancante nel testo originario del precetto. Tale modifica ¢ avvenuta per
effetto dell’art. 7, comma 2, del d.I n. 1/2012 convertito, con modifiche, dalla legge 24
marzo 2012, n. 27 recante Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle
infrastrutture e la competitivita.

1% A tal riguardo si vedano le considerazioni di RABITTI M., La qualita di
“consumatore-cliente” nella giurisprudenza e nelle decisioni dell’arbitro bancario
finanziario, op.cit., p. 208, nota 20. L’Autrice, in particolare, sottolinea che «con la
microimpresa si affaccia sulla scena del diritto privato europeo (...) un nuovo attore
identificato dal d.1. 1/12 con le “entita, societa di persone o associazioni, che, a prescindere
dalla forma giuridica esercitano un’attivitd economica anche a titolo individuale o
familiare, occupando meno di dieci persone e realizzando un fatturato annuo oppure un
totale di bilancio annuo non superiori a due milioni di euro”. L’estensione della tutela
consumeristica alle microimprese non passa pero davvero tramite 1’estensione della
qualifica di consumatore alle microimprese stesse, ma tramite 1’affiancamento della nuova
figura a quella di consumatore».
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In realta, tale novella deve esser letta in combinato disposto con le
altre disposizioni contenute nel Capo I, Titolo III, Parte III, cod. cons..

In primo luogo, infatti, giova segnalare che ’art. 47, comma 1, lett.
a)-0), cod. cons.®”® prevede un puntuale regime di esclusioni dal campo di
applicazione della disciplina, tra cui possiamo annoverare: 1 contratti per i
servizi sociali; 1 contratti di assistenza sanitaria; 1 contratti relativi ad attivita
di azzardo che implicano una posta di valore pecuniario in giochi di fortuna
(comprese le lotterie, 1 giochi d’azzardo nei casind e le scommesse); i
contratti di servizi finanziari; 1 contratti relativi alla creazione, 1’acquisizione
o il trasferimento di beni immobili o diritti su beni immobili; 1 contratti
relativi alla costruzione di nuovi edifici o trasformazione sostanziale di
edifici esistenti oppure alla locazione di alloggi a scopo residenziale; 1
contratti turistici; 1 contratti di multiproprieta; 1 contratti stipulati con
I’intervento di un pubblico ufficiale; 1 contratti di fornitura di alimenti,
bevande o altri beni destinati al consumo corrente nella famiglia e
fisicamente forniti da un professionista in giri frequenti e regolari al
domicilio, alla residenza o al posto di lavoro del consumatore; in parte i
contratti di servizi di trasporto passeggeri®’’; i contratti conclusi tramite
distributori automatici o locali commerciali automatizzati; i1 contratti
conclusi con operatori delle telecomunicazioni impiegando telefoni pubblici
a pagamento per il loro utilizzo o conclusi per I'utilizzo di un solo
collegamento tramite telefono, internet o fax, stabilito dal consumatore.

In secondo luogo, il comma 2 dell’art. 47 cod. cons. prevede
ulteriori esclusioni basate sulla modalita di conclusione del contratto (n.d.r.
contratti negoziati fuori dai locali commerciali) e soglie de minimis

. 21
incentrate sul valore dello stesso®?'.

819 Cfr. art. 47, comma 1, lett. a)-0), cod. cons..

620 A tal riguardo, la norma fa salvi I’art. 51, comma 2, cod. cons. e gli artt. 62 ¢
65 cod. cons..

52! In particolare, la norma stabilisce che le disposizioni sui diritti dei consumatori
nei contratti «non si applicano ai contratti negoziati fuori dei locali commerciali in base ai
quali il corrispettivo che il consumatore deve pagare non ¢ superiore a 50 euro», mentre
dette previsioni trovano applicazione «nel caso di piu contratti stipulati contestualmente tra
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Infine, le disposizioni successive contenute nel codice del consumo
— segnatamente, nelle Sezioni I-III del Capo cui ci stiamo riferendo —
dettano specifiche previsioni relativamente ai singoli contratti®*?, quali
contratti a distanza, contratti negoziati fuori dai locali commerciali e
contratti diversi da questi ultimi, circoscrivendo ulteriormente 1’ampio
perimetro di applicazione dell’art. 46, comma 1, cod. cons. .

Da cio ne discende, come ampiamente rilevato da attenta dottrina,
che “nonostante l’affermazione di principio contenuta nell’art. 46 c. cons.,
e evidente come [’Unione abbia compiuto con il provvedimento in questione
un passo indietro nell’approccio sino ad ora seguito nel processo di
revisione dell’Acquis dei consumatori”: “il legislatore comunitario, a
differenza dell orientamento europeo degli ultimi anni che si era orientato
verso l’introduzione di una disciplina generale di carattere “orizzontale”
volta a coprire ['intera attivita del professionista, torna a privilegiare un
approccio di tipo “verticale” (o a macchia di leopardo) rivolgendosi, come
detto, a singoli tipi contrattuali e a singole forme di conclusione del

1624
contratto’™" .

le medesime parti, qualora 1’entita del corrispettivo globale che il consumatore deve pagare,
indipendentemente dall’importo dei singoli contratti, superi I’importo di 50 euro».

Fissando I’importo delle eccezioni a cinquanta euro, il legislatore italiano ha
scelto di utilizzare la soglia massima consentita dalla direttiva 2011/83/UE. Infatti, la
direttiva Consumer Rights, ai sensi di quanto disposto nel considerando n. 28 e all’art. 3,
comma 4, lascia agli Stati membri la facolta di scegliere se prevedere un’eccezione de
minimis nel caso dei contratti negoziati fuori dei locali commerciali e a quale livello fissare
la soglia, purché essa sia entro il limite dei cinquanta euro.

Per un quadro sulla scelta compiuta sul punto dagli altri paesi europei, cfr.
ASSONIME, [l recepimento della direttiva sui consumatori, Circolare del 3 giugno 2014, n.
19, Roma, 2014, p. 17, nota 38.

022 A tal proposito, cfr., amplius, AA. VV., I nuovi diritti dei consumatori.
Commentario al d.lgs. 21/2014, a cura di GAMBINO A. M., NAVA G., Giappichelli, Torino,
2014, p. 1 ss., nonché OCCHIUZZI P., Gli obblighi informativi, in Il Corriere giuridico,
2014, fasc. n. 7 — Supplemento, p. 10 ss. (specie p. 13 ss.).

62 Secondo PERUGINI S., Il recepimento della Direttiva 2011/83/UE: prime
riflessioni, op. cit., cit., p. 7, il riferimento a qualsiasi contratto che si caratterizzi per la
qualifica delle parti come professionista e consumatore contenuto nell’art. 46, comma 1,
cod. cons. «risulta poi temperato in considerazione dell’ambito di operativita delle singole
discipline inserite nel provvedimento dell’Unione e delle specifiche esclusioni contenute in
singole disposizioni (si pensi, agli art. 61 e 63 c. cons contenuti sotto la Sezione III «altri
diritti dei consumatori» c. cons. che, come evidenziato, si applicano solo ai contratti di
vendita e non ai contratti di servizio)».

624 Cosi, in termini, PERUGINI S., /I recepimento della Direttiva 2011/83/UE:
prime riflessioni, op. cit., cit., p. 7. Analogamente, cfr. PAGLIANTINI S., La riforma del
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Riguardo alla disciplina sulle pratiche commerciali scorrette ¢
pacifico come questa non guardi al contratto, quindi all’atto quale momento
statico del rapporto contrattuale, ma all’attivita, intesa come il
comportamento tenuto dal professionista in tutte le fasi del rapporto di
consumo®”.

L’art. 19 comma 1, cod. cons., infatti, stabilisce che la valutazione
di scorrettezza riguarda tutte le pratiche commerciali realizzate prima,
durante e dopo wun’operazione negoziale relativa ad un prodotto,
permettendo di applicare la disciplina del novellato Titolo III, Parte II, del
codice del consumo “a pratiche commerciali poste in essere (non solo
anteriormente, in una fase, per cosi dire, precontrattuale, ma anche) in
occasione della (o successive alla) conclusione del contratto”**°.

Dunque, tale disciplina, trovando applicazione in tutti i rapporti fra
consumatori ed imprese, a prescindere dal settore commerciale e
dall’oggetto del contratto, ha carattere orizzontale, come quella in materia di
clausole vessatorie.

Al contempo, la disciplina in materia di pratiche commerciali
scorrette presenta, seppur con approcci differenziati — orizzontale quello
delle pratiche, verticale quello sui diritti dei consumatori — anche dei punti
di contatto con la disciplina di recepimento della direttiva Consumer Right:

infatti la disciplina di cui agli artt. 18-27 cod. cons. trova applicazione in

codice del consumo ai sensi del d.lgs. 21 2014 una rivisitazione (con effetto paralizzante
per i consumatori e le imprese?) in I Contratti, 2014, fasc. nn. 8-9, p. 796 ss. (specie p.
797), il quale rileva che «per quanto si tratti di un ambito di operativitd a compasso
allargato, non si puo parlare di una nuova legislazione quadro per i contratti b2c, non
almeno in quell’accezione omnicomprensiva che la rubrica del Capo I - titolata ai diritti dei
consumatori nei contratti - potrebbe d’istinto lasciare intendere».

525 Fra molti, cfr., da ultimo, ROsSI CARLEO L., Oltre il consumatore nel tempo
della crisi: le nuove competenze dell’ AGCM, op. cit., p. 272, nota 29, nonché KIRSCHEN S.,
Sub art. 18, comma 1, lett. @), in MINERVINI E., ROSSI CARLEO L. (a cura di), Le modifiche
al codice del consumo, Giappichelli, Torino, 2009, p. 43, la quale sostiene che stando a
quanto dispone il novellato art. 19 cod. cons., I’ambito di applicazione delle disposizioni
contenute nel nuovo Titolo III, Parte II, non si limita ad un determinato momento del
rapporto business to consumer, ma va ben oltre, guardando all’«atto di consumo nel suo
aspetto dinamico» rivolgendosi infatti a tutte le «pratiche commerciali scorrette» poste in
essere da «professionisti» nei confronti di «consumatori» «prima, durante e dopo
un’operazione commerciale relativa ad un prodottoy.

626 Cfr. RicCIUTO V., Sub art. 19 in MINERVINI E., ROSSI CARLEO L. (a cura di),
Le modifiche al codice del consumo, Giappichelli, Torino, 2009, cit., p. 131.
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tutte le fasi che caratterizzano il rapporti di consumo B2C; analogamente, le
disposizioni di cui agli artt. 45- 67 cod. cons. sono atte a regolare i
comportamenti posti in essere dal professionista nel corso dell’intera
vicenda negoziale (prima, durante e dopo) e non sembra presentino
differenziazioni a seconda del mercato in cui il professionista si trova ad

operare.

3. La disciplina procedurale in materia di pratiche
commerciali scorrette, clausole vessatorie e violazione dei
diritti dei consumatori nei contratti: i differenti poteri
istruttori delPAGCM nell’esercizio delle suddette

competenze.

La tutela amministrativa delle varie discipline in esame, trova la
propria fonte in disposizioni normative differenti.

In particolare, 1’art. 27 cod. cons. affida all’Autorita antitrust un
potere di accertamento ex post della violazione del divieto di ricorrere a
pratiche commerciali scorrette, nonché poteri sanzionatori®”’, inibitori®*®,
ripristinatori °® e cautelari ®*° nei riguardi dei professionisti che se ne
rendano responsabili.

Analoghi poteri a quelli pocanzi citati vengono affidati all’Autorita
anche in materia di violazione dei diritti dei consumatori nei contratti, stante

la formulazione dell’art. 66 cod. cons.®*' il quale, al comma 1, recita che “al

827 Cfr. art. 27, comma 9, cod. cons..

828 Cfr. art. 27, comma 2, cod. cons..

29 Cfr. art. 27, comma 7, cod. cons..

830 Cft. art. 27, comma 3, cod. cons..

! La norma prevede Iattribuzione al’AGCM di poteri di accertamento e
inibitori attivabili «d’ufficio» o «su istanza di ogni soggetto o organizzazione che ne abbia
interesse» (comma 2), nonché stabilisce che «in materia di accertamento e sanzione»
trovano applicazione i commi da 2 a 15 dell’art. 27, cod. cons. (comma 3).
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fine di garantire il rispetto delle disposizioni contenute nelle Sezioni da I a
1V del presente Capo (ndr. Capo 1, Titolo III, Parte III, cod. cons) da parte
degli operatori, trovano applicazione le disposizioni di cui agli articoli 27,
139, 140, 140-bis, 141 e 144" cod. cons.**”.

Diversamente, a proposito della tutela amministrativa delle clausole
vessatorie, 1’art. 37 bis cod. cons. affida al’AGCM soltanto un potere di
accertamento — sia ex ante (c.d. interpello) che ex post (c.d. procedimento
ordinario) — sulla vessatorieta delle clausole predisposte unilateralmente dai
professionisti ed inserite nei contratti standard con 1 consumatori, al quale,
tuttavia, non fa seguito né un potere di diffida ovvero sanzionatorio legato a
detto accertamento né un potere cautelare, essendo una misura che ha uno

scopo meramente di tipo dissuasivo-informativo®*>.

A tal proposito, con riguardo ai poteri sanzionatori, una parte della dottrina ha
sottolineato che con il richiamo all’art. 27 cod. cons. il legislatore italiano ha voluto
compiere una scelta ben precisa, ravvisabile nella volonta di istituire «una fattispecie di
illecito amministrativo autonoma rispetto all’illecito contemplato in materia di pratiche
commerciali assistito da un apparato sanzionatorio altrettanto autonomoy. In questo senso,
cfr. PERUGINI S., I “nuovi” strumenti di intervento dell’ AGCM, in Il Corriere giuridico,
2014, fasc. n. 7 — Supplemento, cit., p. 44. Secondo 1’Autrice cid troverebbe conferma
anche dalle osservazioni contenute nella Relazione illustrativa al decreto legislativo n. 21
del 2014, secondo cui «la previsione di un apparato sanzionatorio disallineato rispetto a
quello dall’articolo 27 del Codice del Consumo porrebbe degli evidenti problemi di equita e
proporzionalitd, oltre ad una difficolta intrinseca di prevedere un diverso regime
sanzionatorio in relazione a fattispecie che possono, sovente, integrare gli estremi anche di
pratiche commerciali scorrette» (cfr. Relazione Illustrativa al d.lgs. n. 21 del 2014, cit., pp.
8-9). Nello stesso senso, ASSONIME, [l recepimento della direttiva sui consumatori,
Circolare del 3 giugno 2014, n. 19, Roma, 2014, p. 62.

Contra, ARGENTATI A., Contrattazione a distanza e nuovi diritti dei consumatori:
quale ruolo per il public enforcement? op.cit., p. 38, la quale sostiene che «l’ipotesi di
considerare la violazioni delle due discipline come unico illecito in sede di public
enforcement meriterebbe di essere attentamente considerata perché in grado di offrire una
lettura piu coerente e armonizzata della nuova competenza con la missione pubblicistica
del’AGCM. Senza considerare che una siffatta interpretazione avrebbe anche il pregio di
evitare i problemi di bis in idem rispetto alle condotte pluri-offensive, risolvendo a monte il
problema del concorso di molteplici norme di divieto, e riducendo, almeno in parte, le
preoccupazioni di quanti intravvedono, per effetto della nuove norme, i rischi di un
rafforzamento del ruolo “pretorio” dell’AGCM a scapito della sua missione tradizionaley.

532 In questa sede sara preso in considerazione solamente I’intervento nell’ambito
della tutela amministrativa.

Per quanto riguarda i rimedi esperibili in sede giurisdizionale, ai sensi di quanto
disposto dell’art. 66, commi 1 e 5, cod. cons., si rimanda al contributo di ROSSI CARLEO L.,
1l public enforcement nella tutela dei consumatori, in Il Corriere giuridico, 2014, fasc. n. 7
— Supplemento, p. 5 ss. (specie pp. 8-9).

%33 Per una puntuale analisi, si rinvia a quanto gia espresso nel corso del Capitolo
II, parr. 5 e 6, del presente Lavoro.
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Sul piano procedurale, 1’attribuzione di poteri di enforcement di
tenore non sempre assimilabile ha determinato ’adozione di discipline
diverse, contenute, tuttavia, nell’ambito di un unico Regolamento
dell’AGCM - rubricato Regolamento sulle procedure istruttorie in materia
di pubblicita ingannevole e comparativa, pratiche commerciali scorrette,
violazione dei diritti dei consumatori nei contratti, clausole vessatorie®* —
rispettivamente al Titolo I1%°, Titolo IT1®*° e Titolo TV®’,

Sotto questo profilo, alla luce dell’applicabilita delle norme sulle
procedure istruttorie in materia di pratiche commerciali scorrette anche ai
procedimenti per I’accertamento delle violazioni dei diritti dei consumatori
nei contratti ai sensi dell’art. 66 cod. cons. nonché dell’art. 20 bis di detto
Regolamento, rileva la circostanza che gli artt. 21 e 22 del Regolamento n.
24955/2014 in materia di tutela amministrativa delle clausole vessatorie
ripropongono specifiche disposizioni procedurali.

Inoltre, giova evidenziare che il solo art. 21 del Regolamento, al
comma 1, richiama la disciplina dettata in tema di pratiche commerciali
scorrette, peraltro solo per taluni profili e qualora sussistano elementi di
omogeneita®®,

Dunque, leggendo in combinato disposto I’art. 27 cod. cons. con gli

artt. 4-20 del Regolamento interno, si rileva come in materia di pratiche

6% Cfr. Delibera AGCM 5 giugno 2014, n. 24955 - Regolamento sulle procedure

istruttorie in materia di pubblicita ingannevole e comparativa, pratiche
commerciali scorrette, violazione dei diritti dei consumatori nei contratti, clausole
vessatorie, pubblicata nella G.U. del 30 giugno 2014, n. 149 nonché in Boll. n. 28 del 14
luglio 2014, reperibile sul sito www.agcm.it.

835 Rubricato: Procedure istruttorie in materia di pubblicitd ingannevole e
comparativa, e di pratiche commerciali scorrette (artt. 4-20).

63 Rubricato: Procedure istruttorie in materia di violazione dei diritti dei
consumatori nei contratti (art. 20 bis).

837 Rubricato: Procedure istruttorie in materia di tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie (artt. 21 e 22).

38 Cfr. art. 21, comma 1, del Regolamento AGCM n. 24955 del 2014.

A tal proposito, si pensi, in via esemplificativa, alle ipotesi di archiviazione in
base alle quali si pud chiudere la fase pre-istruttoria, fra cui possibilita di utilizzare 1’istituto
della moral suasion anche in tale ambito, alla facolta di richiedere nel corso dell’istruttoria
informazioni ¢ documenti ad ogni soggetto pubblico o privato, ovvero a quella di disporre
ispezioni presso chiunque sia ritenuto in possesso di documenti aziendali utili ai fini
dell’istruttoria o, ancora, alla possibilita di effettuare perizie ed analisi economiche e
statistiche nonché di consultare degli esperti in ordine a qualsiasi elemento potenzialmente
rilevante ai fini dell’istruttoria (cfr. artt. 5, 12, 13, 14 del Regolamento).

219



commerciali scorrette®™ — nonché, per analogia, in materia di diritti dei

. . . 64
consumatori nei contratt16 0

— I’Autorita abbia maggiori poteri istruttori
rispetto alla disciplina in tema di clausole vessatorie.

Innanzitutto, in tale ambito 1’Autorita ha, ai sensi dell’art. 27,
comma 1, cod. cons., il potere di inibire la continuazione delle pratiche
commerciali scorrette nonché di eliminarne gli effetti, attivandosi sia
d’ufficio che su istanza di ogni soggetto o organizzazione che ne abbia
interesse.

Inoltre, ai fini dello svolgimento dei suddetti compiti, I’AGCM puo
anche avvalersi dell’ausilio della Guardia di Finanza, la quale, tuttavia, puo
agire con 1 soli poteri di cui dispone per 1’accertamento dell’lLV.A. e
dell’imposta sui redditi.

In secondo luogo, ha poteri cautelari. Infatti, a norma dell’art. 27,
comma 3, cod. cons., ha la facolta di pronunciare, con provvedimento
motivato, la sospensione provvisoria delle pratiche commerciali scorrette
nei casi di particolare urgenza, avendo riguardo alla sussistenza dei consueti
requisiti del fumus boni iuris (deliberazione sommaria di possibile
scorrettezza della pratica) e del periculum in mora (possibilita di un danno
grave ed irreparabile derivante da una pratica commerciale in corso).

I profili strettamente procedurali riguardanti la sospensione in via
provvisoria della pratica commerciale, sia con lo strumento del

contraddittorio®' che in relazione alla misura eccezionale della sospensione

69 Sull'argomento si veda SIMONE S., Le istruttorie dell’AGCM in materia di
pratiche commerciali scorrette: profili procedurali, in Obbligazioni e contratti, 2011, p.
676 ss..

640 Cfr. art. 66 cod. cons. nonché ’art. 20 bis del Regolamento sulle procedure
istruttorie.

841 A tal proposito, I’art. 8, comma 2, del Regolamento AGCM 24955/2014
stabilisce che: «il responsabile del procedimento, nella comunicazione di avvio
dell’istruttoria o successivamente con apposita comunicazione, individua i profili di gravita
e urgenza della pubblicita ingannevole o comparativa illecita ovvero della pratica scorretta
e assegna alle parti un termine non inferiore a cinque giorni per presentare memorie scritte
e documenti».
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cautelare ¥ (cd. “inaudita altera parte”), sono approfonditi nel
Regolamento sulle procedure istruttorie, all’art. 8.

In terzo luogo, 1’Autorita, diversamente da quanto avviene in
materia di tutela amministrativa delle clausole vessatorie®”’, ha il potere di
adottare decisioni negoziate fra le parti, ai sensi di quanto disposto dal
combinato disposto dell’art. 27, comma 7, cod. cons. e dell’art. 9 del
Regolamento *** . nell’ambito della disciplina in tema di pratiche
commerciali scorrette.

A tal proposito, PAGCM, al di fuori dei casi di “manifesta
scorrettezza e gravita”’, puo ottenere dal professionista che abbia fatto
ricorso alla pratica commerciale scorretta I’assunzione dell’impegno a porre
fine all’infrazione, cessando la diffusione della stessa o modificandola in

modo da eliminare i profili di illegittimita®*

. In tali situazioni si prevede che
I’ Autorita, valutata 1’idoneita di tali impegni, possa renderli obbligatori per
il professionista e definire il procedimento senza procedere all’accertamento
dell’infrazione.

Infine, I’Autorita ha poteri sanzionatori connessi all’accertamento

dell’infrazione, il cui ammontare, ai sensi del novellato art. 27, comma 9,

2 1n merito, l'art. 8, comma 3, del Regolamento AGCM 24955/2014 recita
quanto segue: «il Collegio pud disporre con atto motivato la sospensione in via provvisoria
del messaggio pubblicitario o della pratica commerciale anche senza acquisire le memorie
delle parti quando ricorrano particolari esigenze di indifferibilita dell'intervento. Entro il
termine di sette giorni dal ricevimento del provvedimento con il quale ¢ stata adottata la
misura cautelare provvisoria, il professionista interessato pud presentare memorie scritte e
documenti. Valutate le argomentazioni del professionista, il Collegio delibera la conferma o
la revoca della sospensione provvisoria del messaggio pubblicitario o della pratica
commerciale entro il termine di 30 giorni dalla notifica del provvedimento cautelare»

3 Ad es., cfr., CV89, provv. n. 25342 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014,
Immobildream — Contratti Settore Immobiliare, punti 111- 113.

644 Sicuramente & possibile utilizzare I’istituto degli impegni nell’ambito della
disciplina sulle pratiche commerciali scorrette, mentre nell’ambito della disciplina sui diritti
dei consumatori nei contratti la dottrina ha mostrato qualche perplessita «in considerazione
del riferimento contenuto nell’art. 66, comma 3, ai poteri di accertamento e sanzione». In
tal senso, PERUGINI S., I “nuovi” strumenti di intervento dell’AGCM, op.cit., p. 46.

%5 Tali impegni, a norma dell’art. 9 del Regolamento, possono essere presentati
dal professionista entro e non oltre il termine di quarantacinque giorni dalla ricezione della
comunicazione di avvio del procedimento e mediante apposito formulario di cui
all’Allegato 1 al Regolamento n. 24955/2014. In caso di integrazione, il professionista ¢
tenuto a presentare all’Autoritd un testo consolidato degli impegni. Inoltre, ¢ onere del
professionista, ove faccia valere esigenze di riservatezza, presentare anche una versione non
riservata e non confidenziale degli impegni.

221



cod. cons., puo andare da un minimo edittale di 5 mila euro ad un massimo

edittale di 5 milioni di euro®*®.

4. Le eventuali ricadute in sede applicativa:

complementarieta o alternativita delle discipline?

Alla luce della breve analisi compiuta nelle pagine che precedono,
sembrerebbe, a modesto avviso di Chi scrive, che la questione sul possibile
impatto delle norme in materia di clausole vessatorie, pratiche commerciali
scorrette e diritti dei consumatori nei contratti nell’ambito del sitema di
public enforcement vada analizzata guardando, da un lato, al legame tra la
disciplina di cui all’art. 37 bis cod. cons. e quella in materia di pratiche
commerciali scorrette; dall’altro, al legame fra la predetta disciplina di cui
agli artt. 18 ss. cod. cons. e le nuove disposizioni introdotte in attuazione
della direttiva 2011/83/UE.

Infatti, come recentemente osservato in dottrina, non sembrerebbero
esservi particolari problemi di coordinamento — almeno ad una prima lettura

— fra la disciplina dell’art. 37 bis cod. cons. e quella in materia di diritti dei

% 1a norma, nella sua formulazione originaria, fissava in 500 mila euro
I’importo del massimo edittale in caso di provvedimento finale di tipo sanzionatorio.

Successivamente, per effetto del comma 12 quinquiesdecies dell’art. 23 del d.1. 6
luglio 2012, n. 95, convertito con modificazioni dalla legge 7 agosto 2012, n. 135, recante
Disposizioni urgenti per la revisione della spesa pubblica con invarianza dei servizi ai
cittadini (c.d. spending review), I’'importo massimo delle sanzioni irrogate dall’Autorita
garante della concorrenza e del mercato per violazioni in materia di pratiche commerciali
scorrette ¢ stato aumentato a 5 milioni di euro.

Da ultimo, a seguito dell’abrogazione del predetto art. 23 del d.1. 6 luglio 2012, n.
95, convertito con modificazioni dalla legge 7 agosto 2012, n. 135 per effetto di quanto
disposto dall’art. 1, comma 6, del d.Igs. n. 21/2014, il legislatore ha scelto di inserire
direttamente nell’art. 27 cod. cons.. la previsione sull'importo del massimo edittale pari a 5
milioni di euro sia in caso di sanzione legata all'accertamento dell'infrazione (comma 9) che
nel caso di inottemperanza a quanto deliberato dalla stessa AGCM.

Infine, giova rilevare che I’art. 1, comma 6, del d.lgs. n. 21/2014 reca anche
un’ulteriore integrazione dell’articolo 27 cod. cons.: il legislatore, infatti, al fine di superare
la procedura di infrazione n. 2189/2013, ha previsto il nuovo comma 1 bis, il quale
riconosce la competenza dell’AGCM in materia di pratiche commerciali scorrette anche nei
settori regolamentati. In relazione a quest'ultimo aspetto, cfr., da ultimo, PERUGINI S., [
“nuovi” strumenti di intervento dell’ AGCM, op.cit., p. 49 ss..
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consumatori nei contratti, “oltre che per [’insussistenza di una vera e
propria sovrapposizione tra i due ambiti di intervento, anche in ragione dei
diversi e piu ridotti poteri che assistono il public enforcement avverso le
clausole vessatorie”™’.

Con riguardo al rapporto fra la disciplina sulle pratiche commerciali
scorrette e quella dei diritti dei consumatori nei contratti, giova evidenziare
come in dottrina non vi sia una visione unanime in merito all'interpretazione
di detto legame: da un lato, ¢’¢ chi sostiene una lettura distinta dei due
illeciti amministrativi, 1 quali troverebbero una applicazione parallela in
sede pubblicistica 648 . dall’altro, c¢’¢ chi, diversamente, parla di
sovrapposizione tra i due ambiti normativi, ritenendo che la violazione delle
due discipline dovrebbe essere valutata come un unico illecito in sede di
public enforcement™.

In questa sede, data I’ampiezza e la complessita del tema che
meriterebbe una ben piu ampia e specifica trattazione, € possibile solo
prendere atto delle suddette differenti posizioni, rinviando alle singole tesi
sul punto per maggiori approfondimenti.

Per quanto concerne, invece, il rapporto fra la disciplina in materia
di tutela amministrativa delle clausole vessatorie e quella delle pratiche
commerciali scorrette, giova innanzitutto sottolineare come queste
divergano, in una prospettiva sistemica, sia in termini di presupposti che nei
contenuti.

Come piu volte rilevato, infatti, la disciplina in materia di clausole
vessatorie guarda all’atto, inteso quale momento statico del rapporto (il
650

contratto) e tende al riequilibrio delle posizioni contrattuali

Diversamente, la disciplina in materia di pratiche scorrette guarda al

47 Cosi, PERUGINI S., Il recepimento della Direttiva 2011/83/UE: prime
riflessioni, op. cit., cit., p. 17.

848 In questo senso, cfr. PERUGINI S., I “nuovi” strumenti di intervento
dell’AGCM, op.cit., p. 44 ss..

849 ARGENTATI A., Contrattazione a distanza e nuovi diritti dei consumatori:
quale ruolo per il public enforcement? op.cit., p. 29 ss..

% In questo senso, cfr. ROSSI CARLEO L., Oltre il consumatore nel tempo della
crisi: le nuove competenze dell’ AGCM, op. cit., p. 264 ss. (specie pp. 271-272).
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rapporto di consumo nel suo insieme quale momento dinamico della
complessiva relazione professionista-consumatore, avendo come necessario
e diverso obiettivo quello di tutelare il libero autodeterminarsi del
consumatore in una scelta di carattere strettamente economico®".

Inoltre, dissimile ¢ anche 1’oggetto di valutazione delle due
discipline.

La verifica condotta dall’ Autorita ai sensi dell’art. 37 bis cod. cons.
concerne I’idoneita della clausola a determinare “malgrado la buona fede”
a carico del consumatore “unm significativo squilibrio dei diritti e degli
obblighi derivanti dal contratto ”652; al contrario, nel controllo posto in
essere dal’AGCM ai sensi degli artt. 18 ss. cod. cons., I’oggetto della
valutazione ¢ rappresentato dalla contrarieta della dichiarazione o della
condotta alla “diligenza professionale” e dalla sua “idoneita a falsare in
misura apprezzabile il comportamento economico del consumatore medio”,
influenzandone cosi le decisioni di natura commerciale®>.

Ancora, se si osserva la rilevanza del contenuto contrattuale, €
possibile notare come sia differente anche ’ambito di intervento delle
predette discipline.

In particolare, nella disciplina delle clausole vessatorie di cui agli
artt. 33 ss. cod. cons. la clausola rileva in rapporto al contesto contrattuale
ex art. 34 cod. cons.®*, mentre nella disciplina di cui agli artt. 18 ss. cod.
cons. la clausola non viene valutata nell’ambito del contenuto del contratto
ma puo rilevare come fonte di una dichiarazione ovvero come indizio di una
condotta tenuta dal professionista nella fase successiva a quella di

esecuzione del contratto, diventando una componente dell’attivita

sanzionata.

1 Come ricorda RICCIUTO V., Sub art. 19 in MINERVINI E., ROSsI CARLEO L. (a

cura di), Le modifiche al codice del consumo, op.cit., p. 133, infatti, I’art. 19 cod. cons. mira
a colpire la scorrettezza della pratica in relazione alla liberta di autodeterminazione
commerciale del consumatore.

82 Cft. art. 33, comma 1, cod. cons..

833 Cft. art. 20, comma 2, cod. cons..

5% A tal riguardo, si vedano i provvedimenti adottati dall’Autorita nel settore
della vendita e fornitura degli impianti di elevazione, descritti, in particolare, nel par. 6 del
Capitolo III del presente Lavoro.
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Tale prospettiva in tema di diversita dei due interventi ex artt. 33 ss.
ed ex artt. 18 cod. cons.®* , Inoltre, ¢ stata recentemente confermata anche
dalla sentenza della Corte di Giustizia del 15 marzo 2012 Causa C 453/10,
Jana Perenicova, Vladislav Perenic contro SOS financ, spol. s.r.o., in causa
C 453/10, nella quale il giudice comunitario ha affermato che
“l’accertamento del carattere sleale di una pratica commerciale
rappresenta un elemento tra gli altri su cui il giudice competente puo

»63 6, intendo cosi ribadire

fondare, la sua valutazione del carattere abusivo
che I’accertamento di una condotta sleale non ha diretta incidenza sulla
validita del contratto e/o della singola clausola e sottolineando con cio che la
differente posizione delle parti nel rapporto di consumo non corrisponde in
alcun modo ad uno squilibrio contrattuale dei soggetti coinvolti nell’atto
negoziale.

A tal proposito, poi, giova ricordare che lo stesso legislatore, sia
europeo che nazionale, fa salve dall’ambito dell’applicazione delle pratiche

“«

commerciali scorrette, ai sensi dell’art. 19, comma 2, lett. a), cod. cons. “le
disposizioni normative in materia contrattuale, in particolare delle norme
sulla formazione, validita od efficacia del contratto” tra cui vanno
ricondotte quelle in materia di clausole vessatorie®’.

Pertanto, su queste basi, a modesto avviso di Chi scrive,
sembrerebbe che il rapporto tra la disciplina in materia di clausole vessatorie
e pratiche commerciali scorrette sia connotato da una relazione di circolarita
sia in termini di obiettivi che in merito agli ambiti di applicazione.

Da questa prospettiva, che vede una complementarieta®® tra le

predette discipline, si viene a determinare anche una complementarieta tra i

655 A tal proposito, cfr. ROSSI CARLEO L., La tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie, op. cit., p. 495 ss..

856 Cfr. Corte di Giustizia UE, 15 marzo 2012, Jana Perenicova, Viadislav
Perenic c. SOS financ, spol. s r. 0., in causa C 453/10.

857 Cfr. art. 19, comma 2, lett. a), cod. cons..

6% La stessa AGCM, infatti, ha affermato che <<l’esperienza applicativa maturata
dall’ Autorita nel 2013 ha dimostrato che la disciplina sulla tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie ¢ pienamente complementare con quella sulle pratiche commerciali
scorrette» (cosi, AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Relazione
annuale sull’attivita svolta nel 2013), op.cit., cit., p. 209.
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diversi rimedi esperibili in sede pubblicistica, 1 quali non si escludono ma si
aggiungono ’uno all’altro quali strumenti di accrescimento della correttezza
del mercato, essendo dunque suscettibili di trovare parallela applicazione.

Sul piano applicativo, cid potrebbe comportare una concorrenza fra
gli interventi dell’ Autorita ex art. 27 cod. cons. ed ex art. 37 bis cod. cons.,
in particolare, nel caso di pratiche commerciali che trovano la propria
“fonte” in condizioni generali, moduli, modelli e/o formulari conclusi tra
professionisti € consumatori.

Pertanto, sostanzialmente, si potrebbero venire a configurare due
ipotesi di applicazione parallela: un’ipotesi in cui una clausola contrattuale
che presenta possibili profili di vessatorieta abbia un contenuto ingannevole
e/o omissivo e un’ipotesi in cui una clausola contrattuale che presenta
possibili profili di vessatorieta venga attuata-eseguita nella fase di
esecuzione del contratto con I’adozione di una condotta suscettibile di
integrare una pratica commerciale scorretta.

Per quanto riguarda la prima ipotesi, questa potrebbe venirsi a
realizzare in presenza di clausole che, contravvenendo a norme imperative,
contengano informazioni ingannevoli, ad esempio, sul diritto di recesso®’

ovvero sulla garanzia legale di conformita®®.

In dottrina tale visione era stata gia autorevolmente anticipata da ROSSI CARLEO
L., La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie, op.cit., p. 495. Contra, cfr.
MIRONE A., Verso la despecializzazione dell’Autorita antitrust. Prime riflessioni sul
controllo delle clausole vessatorie ai sensi dell’art. 37-bis cod. cons., op.cit., p. 6 ss. il
quale parla di «flebile» legame delle due discipline sia sul piano sistematico che dal punto
di vista pratico.

659 Ad esempio una clausola contrattuale che indichi un termine per 1’esercizio del
diritto di recesso inferiore rispetto a quello previsto dalla legge integra, da un lato, una
pratica commerciale scorretta ai sensi art. 21, comma 1, lett. g), cod. cons., in quanto
veicola informazioni false in merito ad un diritto del consumatore (in questo senso, cfr., ex
multis, PS6326, provv. n. 22278 del 6 aprile 2011, in Boll. n. 14/2011, Memory.it-diritto di
recesso); dall’altro, una clausola vessatoria in violazione di quanto disposto dagli artt. 33
cod. cons. (in questo senso, cfr. CV101, provv. n. 24959 del 5 giugno 2014, in Boll. n.
27/2014, Sicuritalia — Contratti Settore Della Vigilanza Privata, punti 43-46; CV114,
provv. n. 25244 del 19 dicembre 2014, in Boll. n. 52/2014, I Pretoriani — Contratti Servizi
di Vigilanza, punti 68-70. In entrambi i casi, I’Autorita ha rilevato come una clausola
concernente il diritto di recesso, inteso quale diritto di ripensamento a favore del
consumatore, atta a prevedere un termine per 1’esercizio di tale facolta inferiore a quello
stabilito dalla disciplina consumeristica, fosse tale da integrare una violazione rispetto a
quanto disposto dall’art. 33, comma 1, cod. cons., essendo tale da determinare, a carico dei
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In merito alla seconda ipotesi, questa potrebbe venirsi a configurare
in presenza di clausole che contengono previsioni illegittime circa
I’esercizio di diritti contrattuali del consumatore e che, oltre a contenere
informazioni ingannevoli, determinano a valle 1’imposizione di ostacoli

. . . . 1
non, sproporzionati e onerosi, durante I’esecuzione del contratto®'.

clienti-consumatori, un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal
contratto laddove quest’ultimo fosse stato concluso a distanza o al di fuori dei locali
commerciali).

689 Ad esempio, una clausola che escluda o limiti i diritti del consumatore nei
confronti del venditore in materia di garanzia legale di conformitd indirizzando il
consumatore al centro assistenza del produttore ovvero prevedendo una durata della
garanzia inferiore ai due anni o, ancora, addossando a carico del consumatore le spese per il
ripristino della conformita del bene (spedizione, manodopera e i materiali) integra, da un
lato, una pratica commerciale ingannevole in quanto veicola informazioni false in merito ad
un diritto del consumatore ai sensi art. 21, comma 1, lett. g), cod. cons., in quanto veicola
informazioni false in merito ad un diritto del consumatore ( in questo senso, cfr. PS6095,
provv. n. 22170 del 2 marzo 2011, in Boll. n. 9/2011, Distechspese Di Spedizione Per
Garanzia Legale); dall’altro, una clausola vessatoria ai sensi dell’art. 33, comma 2, lett. b),
cod. cons. nella misura in cui esclude o limita le azioni o i diritti del consumatore nei
confronti del professionista a fronte di un inadempimento inesatto da parte di quest’ultimo
(in questo senso cfr. CV28, provv. n. 24288 del 27 marzo 2013, in Boll. n. 15/2013,
Feltrinelli.com — Contratto Servizio Ebook, punti 20-33, in cui I’AGCM ha ritenuto che la
clausola oggetto di valutazione fosse vessatorie ai sensi dell’art. 33, comma 2, lett. b), cod.
cons. nella parte in cui conteneva un totale esonero dalla garanzia per il servizio
commercializzato — una fornitura del contenuto digitale editoriale — tale da comportare un
ostacolo ingiustificato all’esercizio dei diritti del consumatore inerenti la garanzia legale di
conformita).

681 A tal proposito, si pensi, ad esempio, ad impedimenti di vario genere volti ad
impedire o rallentare la migrazione di clienti ad un altro operatore (PS88, provv. n. 18698
del 31 Iuglio 2008, in Boll. n. 30/2008, H3G-disattivazione operatore lock).

Nel caso di queste clausole, atte a produrre ostacoli di natura non contrattuale, si
potrebbe verificare una applicazione parallela degli interventi dell'AGCM sia ex artt. 33 ss.
cod. cons. che ex art. 27 cod. cons..: infatti, da un lato, si avrebbe la valutazione della
clausola al fine di verificare se determina, malgrado la buona fede, un significativo
squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto a carico del consumatore;
dall'altra, la valutazione della condotta del professionista per verificare se questa integra
una violazione dell'art. 25, comma 1, lett. ), cod. cons. (in questo caso, quindi la clausola
contenente la previsione "illeggittima" non rileverebbe in funzione del proprio contenuto
ma come fonte ossia in qualita di indizio di un comportamento presumibilmente scorretto
da parte del professionista).

Diversamente, invece, nel caso di clausole contenenti ostacoli contrattuali
“legittimi" all’esercizio di diritti contrattuali del consumatore — in quanto rimessi
all'autonomia delle parti — questi non sarebbero sucettibili di un intervento ai sensi della
disciplina sulle pratiche commerciali scorrette ma soltanto ai sensi di un intervento ex artt.
33 ss. qualora siano suscettibili di determinare un significativo squilibrio di diritti e
obblighi a favore del professionista (si pensi, in via esemplificativa, all'imposizione di
ostacoli all’esercizio di diritti riconosciuti al consumatore da norme derogabili).

Sugli ostacoli contrattuali ¢ non contrattuali nell’ambito della prassi applicativa
del’AGCM sia consentito rinviare a ROSSI CARLEO L., Il comportamento ostativo del
professionista tra “ostacoli non contrattuali” e ostacoli contrattuali, in RABITTI BEDOGNI
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C., BARUCCI P. (a cura di), Studi celebrativi del ventennale dell Autorita garante della
concorrenza e del mercato, Giappichelli, Torino, 2010, p. 1203 ss. (specie pp. 1210-1216).
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Considerazioni Conclusive

Il presente Lavoro ha tratto il proprio punto di partenza
dall’elemento di novita che ha rappresentato l'introduzione dell'art. 37 bis
nel codice del consumo, il quale ha affidato per la prima volta all’ Autorita
garante della concorrenza e del mercato una competenza di public
enforcement successiva - segnatamente, di quasi due decenni - rispetto al

private enforcement.

Negli anni seguenti alla scelta del nostro legislatore di prevedere
anche una tutela amministrativa delle clausole vessatorie, si ¢ tuttavia
assistito ad un crescente rilievo del public enforcement nel nostro
ordinamento, con un forte ampliamento del strumenti assegnati all'Autorita

antitrust per la tutela dei consumatori.

Ci0 ha portato Chi scrive a guardare la previsione di cui all'art. 37
bis cod. cons. con un occhio rivolto sia verso il passato, per cercare di capire
in che modo la norma si ¢ posta verso gli altri rimedi - pubblicistici e
privatisctici - in materia di clausole vessatorie gia presenti da tempo nel
nostro ordinamento nonche al rapporto con altre discipline quale quelle in
materia di pratiche commerciali scorrette, sia volto al furo, verso una

disciplina in continuo divenire.

Infatti, alla luce dei recenti cambiamenti intervenuti nel decreto
legislativo n. 206 del 2005, ¢ possibile osservare come la tutela
amministrativa delle clausole vessatorie si sia posta come parte di un
disegno ben piu ampio di quanto si potesse pensare all'inzio di questo
percorso di ricerca, che ha visto via via il contratto caricarsi di nuovi profili,

dovendo sempre piu essere considerato in un'ottica di mercato.
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