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Considerazioni introduttive e impostazione della ricerca

Le micro e piccole-medie imprese (c.d. PMIY), negli ultimi anni, sono
state oggetto di un rinnovato interesse in Europa ed anche nel nostro paese:
infatti, il legislatore italiano € intervenuto in ordine a diversi ambiti, i quali
saranno oggetto di questa ricerca, al fine di tutelare maggiormente una
categoria di imprese che sembrava essere dimenticata da un punto di vista
strettamente normativo, nonostante la grandissima diffusione delle stesse sia
nel nostro Paese? che in Europa®.

L’importanza delle stesse nella prospettiva di uno sviluppo economico

sostenibile* per i prossimi anni a livello mondiale®, si realizza nell’obiettivo

! Le definizioni di carattere ufficiale sono rispettivamente per 1’Europa e per 1’Italia,
SME (Small and medium size enterprises) e PMI (Piccole e medie imprese).

2y, Censimento ISTAT 2013 in www.istat.it.

3 Secondo i dati forniti dal Rapporto annuale sullo stato di salute delle c.d. SME
(Small and medium enterprices), presentato in data 27 settembre 2012 (consultabile sul sito
http/ec.europa.eu), le micro-imprese presenti nel territorio europeo sono 19.143.521
milioni e le piccole-medie imprese 1.584.106 milioni, per un totale di micro e piccole-
medie imprese pari a 20.727.627 milioni. Questi dati fanno emergere, piu di tante parole, la
reale portata del fenomeno economico che, sempre secondo le statistiche fornite da questo
Rapporto, il giro d’affari delle micro e piccole-medie imprese equivale al 58,1% del totale.

4 Per un’analisi di carattere macroeconomica sulle potenzialita della microimpresa si
rinvia a A. SCALIA, Microimpresa, macrocompetizione. Innovare e aggregarsi per
ripartire, Milano, 2012; D. BARRICELLI e G. Russo, Think micro first. La microimpresa di
fronte alla sfida del terzo millennio. Conoscenze, saperi e politiche di sviluppo, Roma,
2005.

5> Ed e fortemente indicativa in tal senso, la scelta del tema del Report annuale della
Banca Mondiale, dedicato nel 2012 alle SME: report intitolato “Doing business 2013 —
Smarter regulations for Small and Medium Size enterprices” (consultabile su
http://www.doingbusiness.org/reports/global-reports/doing-business-2013); la  versione
italiana Doing the business in Italia 2013, consultabile su www.unioncamere.it (progetto
realizzato in base alla collaborazione tra il Dipartimento per la programmazione e il
coordinamento della politica economica (DIPE) della Presidenza del Consiglio dei ministri
della Repubblica italiana e il Global indicators and Analysis Department della Banca
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conclamato di rimuovere gli ostacoli superflui che intralciano la creazione e
la crescita di tali imprese e correggere le disfunzioni del mercato che
bloccano 1’operato delle PMI®, secondo la filosofia del motto “Think small
first”, il quale costituisce, ad intenzione della Commissione europea, oltre
che uno slogan, un vero e proprio nuovo approccio’.

A dire il vero, tale metodo puo definirsi innovativo esclusivamente in
Europa: negli Stati Uniti, ad esempio, lo Small Business Act risale al 1953 e
prevede un’apposita agenzia, la c.d. Small Business Administration®, che ha
il compito di aiutare ed assistere le piccole e medie imprese®, nell’ambito di

un sistema di piena e libera concorrenza al fine di ottenere lo sviluppo e la

Mondiale), analizza le regolamentazioni d’impresa che hanno un impatto sulle societa di
piccole ¢ medie dimensioni, svolgendo un’analisi su 13 citta italiane (Bari, Bologna,
Cagliari, Campobasso, Catanzaro, L.’Aquila, Milano, Napoli, Padova, Palermo, Potenza,
Roma e Torino) e su 7 porti (Cagliari, Catania, Genova, Gioia Tauro, Napoli, Taranto e
Trieste).

8 In tal proposito v. lo Small Business Act presentato dalla Commissione europea,
pubblicato nella sua ultima versione nel 2012 (consultabile in http://ec.europe.eu); sul tema
della promozione delle SME v. J. CoLLIS e R. JARVIS, Financial information and the
management of small private companies, in Journal of Small Business and Enterprise
Development, Belfast, 2002, 100 ss.; J. VERHEUGEN, Small business act for Europe,
Commission hearing, Brussels, in data 6 febbraio 2008, consultabile in http://europa.ewrap
idpressreleasesAction.do?reference=IP08/165 &format=HTML &aged=0&language=EN&
guilanguage=en.

" Molto interessanti a riguardo sono le considerazioni svolte da C. FERRARI, The
Italian “Network contract”: a new tool for the growth of enterprises within the framework
of the “Small Business Act”?, in The Columbia Journal of European Law online, 2010, 77
ss., che analizza la nuova disciplina del contratto di rete all’interno delle politiche europee a
favore delle PMI.

8 Con un budget annuale pari a circa 569 milioni di dollari (dati ufficiali riferiti
all’anno 2008), consultabili in http://sha.gov.

9 Nella nostra dottrina v. I’interessante studio di comparazione con il contratto di
rete di F. CAFAGGI, Contractual networks and the Small business act: towards European
Principles?, in Eui Working papers, 152008, in www.eui.eu.
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sicurezza del sistema; essa, infine, riferisce su tale attivita annualmente
direttamente al Presidente degli Stati Uniti ed al Congresso™°.

L’approccio europeo alla tematica risulta, invece, essere molto piu
recente, anche per ovvi motivi temporali in ordine all’istituzione stessa di

cio che oggi chiamiamo Unione Europea; tuttavia, allo stesso tempo,

10 Da ultimo, peraltro, I’attenzione del Governo statunitense si & concentrata sulle
c.d. startup companies, in sostanza, aziende “in fase di programmazione”, solitamente di
carattere tecnologico-innovativo, attraverso un provvedimento “Jumpstart our business
startups” c.d. Jobs Act, (per un maggior approfondimento si rimanda per una lettura talvolta
critica del provvedimento a S. TOWNSEND, The Jumpstart our business startups act takes
the bite out of the Sarbanes-Oxley Act of 2002: adding corporate governance to the
discussion, in lowa law review, 2013, 84 ss., consultabile anche in
http://ssrn.com/abstract=2256940; U. RODRIGUES, Spacs and the Jobs act, in Harvard
business law review, 2013, 17 ss.), entrato in vigore il 5 aprile 2012 (consultabile in
http://www.sec.gov/spotlight/jobs-act.shtml), in cui si cerca di favorire la quotazione delle
societa startups nel mercato borsistico, oltre al ricorso alla tecnica del c.d. crowdfunding,
come previsto nel Titolo 111 (su tale tematica v. A.A. SCHWARTZ, Crowdfunding Securities,
in Notre dame law review, 2013, 457 ss.; T.L. HAZEN, Crowdfunding or fraudfunding?
Sacial networks and the securities laws, in North Carolina law review, 2013, 244 ss.; C.
BRADFORD, The new federal crowdfunding exemption: promise unfulfilled, in Securities
regulation law journal, 2013, 1 ss.; nella nostra dottrina, interessanti anche le
considerazioni di F. VELLA, Tanti piccoli investitori per crescere e rischiare, in
www.lavoce.info, 2012, secondo cui “il problema del ricorso al mercato per le nostre
piccole e medie imprese, soprattutto quelle piu giovani, & antico. Il nostro diritto societario
ha previsto una serie di strumenti finanziari e di partecipazione proprio con lo scopo di
favorire la raccolta di risorse esterne...ma la crescita ha un disperato bisogno di una
merce molta rara: nuove idee e il coraggio di costruirci sopra progetti istituzionali capaci
di supportarli”). Occorre registrare che proprio su quest’argomento, di recente, si & mosso
anche il legislatore italiano con il d.l. 18 ottobre 2012, n. 179, (c.d. decreto Crescita-bis),
recante “Ulteriori misure urgenti per la crescita del Paese”, convertito con modifiche dalla
I. 17 dicembre 2012, n. 221, introducendo nel nostro panorama legislativo una quadro
giuridico di riferimento per favorire la nascita e lo sviluppo di nuove imprese startups
innovative. L’art. 25 co. 2 del d.l. definisce come startup innovativa “la societa di capitali,
costituita anche in forma di cooperativa, di diritto italiano ovvero una Societas europeae,
residente in Italia ai sensi dell’art. 73 del d.p.r. 22 dicembre 1986, n. 917, le cui azioni o
quote rappresentative del capitale sociale non sono quotate su un mercato regolamentato o
SU un sistema multilaterale di negoziazione...”.

-8-



I’intervento ¢ stato anche assai meno deciso, probabilmente, per mera
volonta politica.

L’interesse comunitario, Come & noto, a partire dagli anni settanta®! si
e soffermato sulla figura del consumatore inteso come “persona fisica che
agisce per scopi estranei all’attivita imprenditoriale o professionale”,
inizialmente solo al fine di armonizzare le legislazioni degli stati membrit?,
per favorire quello che poi, piu compiutamente, solo nel 1992 diverra il c.d.
mercato unico europeo®®,

Occorre sottolineare, peraltro, che tale obiettivo rimane al momento
non pienamente compiuto'®, stante le notevoli e numerose difficolta di

commercio transfrontaliero, in particolare proprio per le PMI.

11 Risale al 14 aprile 1975, il Programma d’Azione per “una politica di protezione e
di informazione del consumatore”, seguito poi dall’Atto unico Europeo ratificato in Italia
con |. 23 dicembre 1986, n. 909 ed entrato in vigore il 1° luglio 1987, in particolare I’art. 18
che autorizzava espressamente la Commissione ad adottare misure per elevare il livello di
protezione del consumatore. Sull’iter storico della legislazione pro-consumerista si rimanda
a G. ArpA, Il diritto dei consumatori, Bari, 1995; Id., Introduzione al diritto dei
consumatori, Bari, 2008.

12 Per un’analisi delle politiche comunitarie di quel periodo v. A. JANNARELLI, La
disciplina dell’atto e dell attivita: i contratti tra imprese e tra imprenditori € consumatori,
in Trattato di diritto europeo, Ill, a cura di N. Lipari, Padova, 2003, 3 ss.; G.A.
BENACCHI0, Diritto privato della comunita europea, Padova, 2004, 319 ss.; G. ALPA e M.
ANDENAS, Fondamenti del diritto privato europeo, in Trattato di diritto privato, a cura di
G. ludica e P. Zatti, Milano, 2005, 317 ss.

13 Sul tema si rimanda a L. DANIELE, Diritto del mercato unico europeo, Milano,
2012, 1 ss.

14 V. M. MoNTI, Una nuova strategia per il mercato unico — Al servizio
dell’economia e della societa europea. Rapporto al Presidente della Commissione Europea
José Manuel Barroso 9 maggio 2010, in www.europa.eu, il quale sostiene che “in molti
settori il mercato unico esiste solo in teoria, perché in pratica tutta una serie di barriere e
di ostacoli normativi frammenta il commercio intra-UE e fiena l'iniziativa economica e
l’innovazione”.
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E’ di tutta evidenza, infatti, che il mercato unico davvero funzionale é
quello in cui, da un lato i consumatori possono liberamente e alle migliori
condizioni di concorrenza possibile comprare determinati beni e dall’altro le
imprese (le PMI ancor piu specificamente le microimprese) possono
vendere i loro prodotti®®,

Tuttavia, non si puo tacere in ordine al periodo di crisi economica che
ormai dal 2008 attanaglia I’Eurozona ed in particolare il nostro Paese, il cui
drammatico impatto & sotto gli occhi di tutti‘®: il peggioramento delle
condizioni di vita della c.d. middle class, I’aumento delle diseguaglianze
sociali e la nascita dei “nuovi poveri” conducono, come ¢ facile
immaginare, al crollo dei consumi ed anche le piccole e medie imprese (in

particolare, le microimprese) faticando a vendere i propri prodotti (per cui

15 Su tale ordine di considerazioni si permetta il rinvio a F. TRuBIANI, Clausole
vessatorie nella contrattazione d’impresa e tutela privatistica della microimpresa, in
Problemi del contratto e diritto privato europeo. L’esperienza della Spagna, a cura di R.
Carleo, Napoli, 2014, 124 ss.

16 Risale al 30 gennaio 2015, la presentazione del 27° Rapporto Italia Eurispes che
fotografa un Paese sempre pi0 povero e demoralizzato (consultabile in
http://www.eurispes.eu/content/eurispes-rapporto-italia-2015). Molto  significativo a
riguardo il monito lanciato dal Sommo Pontefice Papa Francesco lo scorso 7 febbraio in
occasione della presentazione a Milano dell’Expo 2015 (pubblicato nell’Osservatore
Romano dell’8 febbraio 2015), secondo cui “da dove deve partire una sana politica
economica? Su cosa si impegna un politico autentico? Quali i pilastri di chi & chiamato ad
amministrare la cosa pubblica? La risposta € precisa: la dignita della persona umana e il
bene comune. Purtroppo, pero, questi due pilastri che dovrebbero strutturare la politica
economica, spesso sembrano appendici aggiunte dall’esterno per completare un discorso
politico senza prospettive né programmi di vero sviluppo integrale”. Cio, peraltro, induce
ad una profonda riflessione in ordine al ruolo dell’etica nella gestione dell’attivita
d’impresa e, ancor piu “sul ruolo del diritto nella regolamentazione del mercato e dei
modelli organizzativi dei sistemi d’impresa nell’era della globalizzazione, le cui
ripercussioni si riflettono sullo sviluppo di quel fenomeno oggi comunemente noto con la
locuzione ‘responsabilita sociale d’impresa’ (cosi, E. BELLISARIO, La responsabilita
sociale delle imprese fra autonomia e autorita privata, Torino, 2012, 1).
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crollano gli ordini e la produzione), si trovano a corto di liquidita e,
pertanto, a forte rischio di chiusura o per dirla con termini economici, a
rischio di “uscita dal mercato™!’.

Secondo i dati riportati nel programma della strategia c.d. “Europa
20208, elaborata dalla Commissione al fine di superare il difficile periodo
di crisi economica e nelle note introduttive alla Proposta di regolamento

comune opzionale in tema di compravendita (Common european sales law,

17 Qui si imporrebbe un’analisi, impossibile da svolgere in questa sede, del ruolo del
diritto ed in particolare del diritto privato, per fronteggiare la crisi. Si segnala, in questo
senso, I’introduzione della disciplina della composizione delle crisi da sovrandebitamento
(I. 27 gennaio 2012, n. 3). In dottrina, v. L. RossI CARLEO, Oltre il consumatore nel tempo
della crisi: le nuove competenze dell’Agem, in Le obbligazioni e i contratti nel tempo della
crisi economica, a cura di G. Grisi, Napoli, 2014, 253 ss.; M. RABITTI, La relazione Banca-
clientela nel tempo della crisi economica: la “spinta gentile” dell’Abf, ivi, 191 ss.; G.
GRISI, L’inadempimento di necessita, ivi 281 ss.; S. MAzZzAMUTO, |l contratto europeo nel
tempo della crisi, in Europa dir. priv., 2010, 620 ss.; v. anche le belle pagine di G. ALPA,
La disciplina del contratto e la crisi economica, in Il contratto in generale. Fonti, teorie,
metodi, in Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 2014, 839 ss., il quale conclude sostenendo che
“anche nella fase attuale, dunque, & prevalsa la linea — di politica del diritto — di far
assorbire il rischio della crisi alle persone, alla famiglia, ai privati operatori (salvo il
sostegno agli istituti bancari e finanziari e alle imprese di altri settori portanti
dell’economia), conservando i rapporti interprivati senza applicare le regole generali del
contratto che avrebbero potuto consentire il ricorso, quanto meno, all’eccessiva onerosita
della prestazione per liberare il debitore. Si & preferita, in altri termini, la linea
dell’intervento pubblicistico — disegnato in ambito europeo — migliorando il sistema dei
controlli delle Autorita di vigilanza, e, per quanto riguarda i rapporti bancari, espandendo
gli obblighi informativi precontrattuali, proprio a prevenire un’altra crisi imperniata sul
credit crunch. Cio non significa che la legislazione speciale della crisi non abbia prodotto
effetti sui rapporti tra privati, ma non si & trattato di un intervento organico né di un
programma governato in modo coerente”.

18 Critico sul tema R. VILPISAUSKAS, Does Europe 2020 represent learning from the
Lisbon strategy?, in European and national economic transformation: the EU after the
Lisbon decade, a cura di Mit. Smith, London, 2012, 188 ss.; nella nostra dottrina v. E.
BATTELLI, Il nuovo diritto europeo dei contratti nell’ambito della strategia “Europa
20207, in Contr., 2011, 1065 ss., il quale sottolinea, a ragione, I’importanza di un miglior
quadro giuridico di riferimento per le PMI.
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c.d. CESL), uno dei principali problemi delle PMI europee ed ancor piu
delle microimprese?®®, si sostanzia nella scarsa internazionalizzazione delle
stesse e, di conseguenza, nel basso numero di transazioni a carattere
transfrontaliero?.

Il termine “microimpresa” all’interno della sezione “Normativa” di
una nota banca dati giuridica?* compare ben 104 volte nella legislazione
europea, nazionale, regionale e nella c.d. “prassi”’, come, ad esempio, nelle
circolari o nei provvedimenti.

La microimpresa, inoltre, viene citata negli ambiti piu disparati: dalle
disposizioni di stampo civilistico-consumeristico a quelle bancarie,
tributarie, societarie, previdenziale ecc.??.

Nella legislazione europea, analizzando i vari provvedimenti, si
scorgono normative in materia di aiuti nel settore agricolo-forestale?, in
tema di affari marittimi e pesca® o in ordine alle tariffe pagabili all’ Agenzia
europea per i medicinali per lo svolgimento delle attivita di
farmacovigilanza relative ai medicinali per uso umano?.

Oppure, interessante ai  fini dell’utilizzo della categoria

microimpresa a fini classificatori, la Decisione di esecuzione della

19 Oltre, ad esempio, al difficile accesso al credito e alla lentezza dei processi civili e
commerciali.

20 Sj rimanda piti compiutamente al par. 3.2.

2L Pluris — Utet giuridica.

22 Cfr.,, ad esempio, la circolare Inps n. 145 del 9 ottobre 2013 recante
“Adeguamento alla disciplina comunitaria dei criteri di individuazione di piccole e medie
imprese”; la circolare Agenzie delle Entrate n. 53E del 13 dicembre 2005 sul premio di
concentrazione per le microimprese.

23 Artt. 2 e 4, Reg. UE n. 702 del 25 giugno 2014.

24 Artt. 52, Reg. UE n. 508 del 15 maggio 2014.

% Art. 2, Reg. UE n. 658 del 15 maggio 2014.
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Commissione del 18 marzo 20142°, in cui all’ Allegato III, stabilisce che le
dimensioni dei produttori partecipanti ad un progetto in materia di politica
agricola, da comunicare ai sensi dell’art. 17 della stessa Decisione, seguono
questa elencazione: microimpresa, piccola impresa, media o grande
impresa®’.

Degna di citazione ¢ anche I’art. 18 del Reg. UE n. 1309 del 17
dicembre 2013, sul “Fondo europeo di adeguamento alla globalizzazione
(2014-2020)%8, che recita “Entro sei mesi dalla scadenza del termine di cui
all’art. 16, par. 4, lo Stato membro interessato presenta alla Commissione
una relazione finale sull’attuazione del contributo finanziario comprendente
informazioni: ....d) sull ‘eventualita che ['impresa, salvo che si tratti di una
microimpresa e PMI, abbia beneficiato di aiuti di Stato o di precedenti
finanziamenti a valere sul Fondo di coesione o dei fondi strutturali
dell’Unione nei cinque anni precedenti”; in questo caso, rileva che la
microimpresa non rileva ai fini del beneficio di aiuti di Stato o altri
finanziamenti.

Nell’ambito nazionale, numerose sono le disposizioni legislative in

cui si parla di microimpresa: da ultimo si segnalano le disposizioni in

26 Consultabile in http://ec.europa.eu.

27 Sui problemi legati ai confini e alla distinzione tra la grande impresa, la piccola
impresa e la galassia del lavoro autonomo, v. gia le importanti considerazioni di W.
BIGIAVI, La piccola impresa, Milano, 1947,

% In argomento v. E. FABBRI, Primo bilancio del fondo europeo di adeguamento
alla globalizzazione: le istanze di una maggiore partecipazione delle parti sociali alla
governance, in Dir. relaz. ind., 2010, 275 ss.; G. GIARDINIERI, Il fondo europeo di
adeguamento alla globalizzazione, in Riv. dir. sic. soc., 2013, 79 ss.
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materia di efficienza energetica e per le erogazioni finanziarie destinate a
favore di progetti di formazione professionale nel settore autotrasporto?.

Per quanto riguarda, infine, ’ambito regionale, si rinvengono quasi
esclusivamente misure che riguardano gli incentivi a sostegno delle
microimprese. Tali misure, tuttavia, - occorre notarlo fin d’ora - non
(ninnovano il diritto privato nazionale essendo disposizioni legate al
sostegno sociale inidonee a superare il limite del c.d. “ordinamento civile”*°,

come previsto all’art. 117 della Carta Costituzionale.

2 Rispettivamente, d. Igs. 4 luglio 2014, n. 102; Dm. Ministero delle Infrastrutture e
dei Trasporti 21 marzo 2013; Dm. Ministero delle Infrastrutture e dei Trasporti 3 maggio
2012.

30 Cio, peraltro, non deve lasciare cadere il rischio, gia paventato da autorevole
dottrina (N. IRTI, Sul problema delle fonti in diritto privato, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2001, 697 ss.), di una eccessiva frammentazione del rinnovato sistema delle fonti sul piano
delle categorie civilistiche. Piu in generale, si verifica il pieno compimento di quello che lo
stesso A. defini il “diritto degli spazi”, ovvero considerando che “gli scambi economici
rompono il circolo territorio-politica-diritto, e percio esigono che lo Stato si affacci
all’esterno e li accompagni sulla loro strada”, si coglie “la necessita per I’ordine giuridico
di affrancarsi dal vincolo territoriale”. Inoltre, il diritto, a confronto con 1’economia
globalizzata, assume un diverso modo d’essere, poiché esso diventa duttile e sciolto,
affrancandosi “dalle catene dei luoghi...costituisce il proprio spazio, lo calcola e delimita
secondo le esigenze di disciplina giuridica. Sorrette dalla volonta degli Stati, che tuttora
conservano il monopolio delle sanzioni coercitive, le norme determinano il campo di
vigenza e scelgono il dove della loro stessa applicazione” (N. IRTI, Norma e luoghi.
Problemi di geo-diritto, Roma-Bari, 2006, 10-11, 54-56). La stessa formula “ordinamento
civile”, a dire il vero abbastanza ambigua, ha dato luogo in dottrina ad un dibattito in ordine
al suo preciso significato: a fronte di un primo orientamento che ha inteso tale formula
come ambito residuale della competenza statuale, detratte le materie indicate, se ne ¢
opposto un secondo, il quale ha sostenuto che la formula in esame faccia riferimento ad una
materia che si aggiunga a quelle gia enumerate e copra un’area piu ristretta del “diritto
privato”: in particolare, sembrerebbe maggiormente coerente con la ratio della novella del
2001, quell’impostazione (N. IRTI, Sul problema delle fonti in diritto privato, cit., 701)
secondo cui si debba intendere il lemma “ordinamento civile” come “ordinamento
giudiziario in materia civile”. Diversamente, altri autori hanno inteso tale lemma come
“diritto civile”, quindi nozione piu estesa rispetto a quella di “codice civile” (S. PATTI, Il
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Si dimostra, in ogni caso, particolarmente attiva in tal senso la
Regione Friuli Venezia Giulia che, in ben 5 leggi regionali, affronta alcune
tematiche concrete legate alla microimprese come il rafforzamento ed il

rilancio della competitivita delle stesse e la disciplina dell’artigianato®".

diritto civile tra crisi e riforma dei codici, in Codificazioni ed evoluzioni del diritto privato,
Roma-Bari, 1999, 65), oppure, in base a diversa visuale, come “regole relative ai rapporti
tra i cives... ma non i rapporti relativi all’homo economicus” (P. SCHLESINGER,
Ordinamento civile, in L ordinamento civile, Milano, 2003, 27), aggiungendo che la nuova
formula sia stata utilizzata dal legislatore costituzionale in modo casuale e pragmatico.

31 Tale aspetto riconduce ad un tema (considerato molti anni fa “peregrino” v. F.
GALGANO, Le regioni e il governo della societa civile, in Giur. cost.,, 1977, I, 329)
recentemente battuto nella nostra dottrina, a seguito dalla modifica costituzionale di cui alla
I. Cost. 3/2001, il c.d. diritto privato regionale, ovvero la possibilita legislativa delle
Regioni anche in tema civilistica. Sul tema cfr. gia V. Roppo, Diritto dei contratti,
ordinamento civile, competenza legislativa delle Regioni. Un lavoro complicato per la
Corte costituzionale, in Corriere giur., 2005, 1301 ss.; Id., Diritto privato regionale?, in
Riv. dir. priv., 2003, 11 ss.; G. ALPA, Il limite del diritto privato alla potestd normativa
regionale, in Contratto impr., 597 ss.; S. GlovA, Ordinamento civile e diritto privato
regionale, Napoli, 2008; P. ViTuccl, Proprieta ed obbligazioni: il catalogo delle fonti
dall’Europa al diritto privato regionale, in Europa dir. priv., 2002, 747 ss.; J. LONG, Le
fonti di origine infranazionale, in Famiglia e matrimonio, I, a cura di G. Ferrando, M.
Fortino e F. Ruscello, Relazioni familiari — matrimonio — famiglia di fatto, I, in Trattato di
diritto di famiglia, a cura di P. Zatti, Milano, 2011, 211 ss.; v., tra gli altri, I’ottimo volume
di A.M. BENEDETTI, Il diritto privato delle Regioni, Bologna, 2008, il quale ha cercato di
individuare dei criteri oggettivi al fine di costruire i passaggi di un giudizio di
ragionevolezza, su cui poggiare le basi di un “diritto privato delle Regioni”. Si segnala,
inoltre, un interessante saggio, il quale analizza le possibili interazioni tra la nozione di
famiglia ed il diritto regionale (A.M. BENEDETTI, Quali spazi per un diritto regionale della
famiglia?, in Fam. dir., 2011, 444 ss.). 1l tema risulta particolarmente interessante per le
implicazioni legate all’eventuale legislazione regionale idonea ad incidere su diritti e status
familiari: posto che deve escludersi la legittimita di norme regionali che vogliano
configurare nuovi obblighi o diritti poiché il principio di eguaglianza impedisce le
differenziazioni territoriali, diverso sembrerebbe il caso delle disposizioni regionali che
intervengano, anche se indirettamente, sull’assolvimento degli obblighi familiari, come ad
esempio, il pagamento degli alimenti (legittime, a parere di A.M. BENEDETTI, op. ult. cit.,
448), oppure per finalita assistenziali generali, ricomprendendo famiglie pit ampie rispetto
a quelle previste dal dettato Costituzionale (v. ad esempio, I.r. Abruzzo, n. 95 del 2 maggio
1995 che all’art. 1 stabilisce che “La Regione abruzzo riconosce e sostiene come soggetto
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Il dato che si rinviene, ad una prima lettura, ¢ 1’esistenza, da un punto
di vista normativo, della figura della microimpresa, destinataria di specifici
provvedimenti; inoltre, si rimarca I’importanza della stessa a fini
classificatori, ad esempio, in sede di erogazione di contributi finanziari.

Questa rinnovata sensibilita da parte dei legislatori non nasce, come €
facilmente immaginabile, all’improvviso ma € il risultato (anche se, per
quanto riguarda molti aspetti risulta essere ancora ad un punto di partenza)
di un lungo percorso che & iniziato con le normative a tutela del
consumatore, per poi proseguire con la protezione di quelle figure che vanno
sotto il nome di imprenditore “debole”, fino ad arrivare alla normativa per la
microimpresa.

Infatti, i contratti fra imprese erano lasciati all’autonomia delle parti,
sulla base dell’idea che la loro “forza contrattuale” fosse, tutto sommato,
eguale.

Un ruolo importante in questo percorso va sicuramente attribuito alla
dottrina, in special modo quella piu sensibile verso il tema dello squilibrio

contrattuale, aprendo il noto dibattito, che sara accennato nel corso della

la famiglia fondata a norma dell’art. 29 della Costituzione o comunque fondata su vincoli
di parentela, filiazione o adozione, ed orienta a tale fine le politiche sociali, economiche, di
lavoro e di organizzazione di servizi”). Proprio, a tal proposito, tra le prime sentenze in
argomento, si segnala un’interessante e del tutto condivisibile pronuncia della Corte Cost.
del 2011, n. 8 (Pres. De Siervo — Rel. Saulle, consultabile in www.giurcost.org), che, a
fronte di una legge della Regione Emilia-Romagna del contenuto in parte simile a quella
abruzzese sopra richiamata, sostiene che 1’art. 48, co. 3 della 1. 22 dicembre 2009, n. 24 (il
quale prevedeva che “i diritti generati dalla legislazione regionale nell ‘accesso ai servizi,
alle azioni e agli interventi si applicano...anche alle forme di convivenza di cui all’art. 4
del d.p.r. 30 maggio 1989, n. 223”) non disciplina nuove forme di convivenza ma si limita
“ad indicare I’ambito soggettivo di applicazione dei diritti previsti dalla legislazione
regionale nell’accesso ai servizi, alle azioni e agli interventi senza introdurre alcuna
disciplina sostanziale delle forme di convivenza”.
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sezione b) del secondo capitolo, in ordine alle figure del “terzo contratto”32
e del “contratto asimmetrico™®,

Il dibattito in questione, ha avuto la straordinaria importanza di
studiare a fondo la contrattazione d’impresa e le sue peculiarita, conducendo
ad analisi e risultati spesso differenti tra loro.

In via introduttiva, si ripercorrera il percorso legislativo che ha
riconosciuto a determinati soggetti, considerati “deboli”, degli strumenti di
protezione a tutela di vecchi e nuovi interessi.

In seguito, si analizzeranno, con sguardo comparatistico (in particolare
esaminando le novita introdotte dal c.d. diritto privato europeo e
I’esperienza della Spagna in materia di tutela delle PMI), le nuove norme a
tutela della microimpresa al fine di verificare la sussistenza di un nucleo di
norme che possano giustificare I’esistenza di un nuovo soggetto, appunto la
microimpresa, all’interno dei soggetti previsti dal Codice del consumo.

In particolare, I’introduzione della disciplina delle pratiche
commerciali scorrette contro le microimprese (d.l. 24 gennaio 2012, n. 1,

convertito, con modificazioni, in |I. 24 marzo 2012, n. 27 rubricata

32 La cui paternita viene comunemente attribuita a Roberto Pardolesi, il quale
utilizza tale espressione nella prefazione a G. COLANGELO, L’abuso di dipendenza
economica, tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e
comparata, Torino, 2004, XIII, in cui si legge anche che “...fra le situazioni in cui gli
operatori corrono rischi consapevoli e quelle in cui lo herd behaviour dei consumatori
invoca correttivi nel segno di norme imperative di sostegno, si stende un’ampia fascia di
rapporti - B2B fra operatori non sofisticati, C2C e quant’altro - che non si lasciano
ricondurre ai modelli estremi. E’ I’area grigia del ‘terzo contratto’, quella che, forse piu
d’ogni altra, richiama oggi (o dovrebbe farlo) I’ ‘attenzione’ dello studioso del diritto
privato”.

¥ V. Roppo, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con
asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un paradigma, in Il contratto del
duemila, Torino, 2011, 85 ss.
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“Disposizioni urgenti per la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e
la competitivitd”) ha rappresentato un’importante evoluzione del diritto dei
consumi: una sorta di “rivoluzione copernicana”, poich¢ va ad integrare e, in
un certo senso, a superare un precedente regime di tutela rivolto
esclusivamente ai consumatori.

La presente trattazione mirera, ad analizzare se tali normative
settoriali possono essere applicate, alla stregua di norme generali, ai rapporti
contrattuali in cui vi siano da un lato imprenditori “forti” e dall’altro
imprenditori “deboli”, verificare se esse possano consentire di accertare o
meno 1’emersione di una vera e propria normativa di sistema per le
microimprese € ad analizzarne il ruolo e gli sviluppi futuri all’interno del

sistema di protezione consumeristico.
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CAPITOLO |

| tentativi di estensione della nozione di consumatore

1.1. Autonomia privata e tutela del contraente debole

L’intervento legislativo comunitario ha caratterizzato quella che si puo
definire come una nuova (rectius) rinnovata stagione dello strumento
contrattuale, oppure “nuovo diritto dei contratti”?: ovvero, le nuove
discipline poste a protezione del contraente “debole”, facendo uscire

dall’area del diritto privato il concetto dell’indifferenziazione soggettiva®,

! Molto interessante & un recente volume a cura di un attento autore (G. ALPA, Le
stagioni del contratto, Bologna, 2012), il quale divide in stagioni, le varie concezioni del
contratto a partire dal 1942 fino ad arrivare all’epoca attuale; egli scrive, a ragione, che “la
lettura del fenomeno contrattuale...si espande a considerare il suo passato. La
considerazione del passato € la chiave interpretativa per capire il volto attuale del
contratto, per comprendere come si sono originati termini, concetti, principi, e quindi come
si e formata la matrice sulla quale si fondano o debbono essere collocate in context le
nuove regole” (p. 34); su tale opera si ¢ pronunciato G.B. FERRI, Le stagioni del contratto e
le idee di Guido Alpa, in Riv. dir. comm., 2013, 1 ss., secondo cui “Alpa avrebbe forse
potuto...intitolare, altrettanto felicemente, il suo volume ‘Il romanzo del contratto’, dal
momento che, lui stesso, esprime l’'intenzione di ‘narrare’ le vicende del contratto...vicende
che hanno avuto, in alcuni momenti, il ritmo quasi di una trama romanzesca”.

2 Tale formula & utilizzata gia da diversi anni con riferimento, anche se con
implicazioni e significati a volte differenti, principalmente all’introduzione della normativa
comunitaria in campo contrattuale. Tra gli altri v. P. PERLINGIERI, Il nuovo diritto dei
contratti fra persona e mercato, in Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contratti, a
cura di G. Vettori, Padova, 1999, 827 ss.; F. DI MARzI0, Verso il nuovo diritti dei contratti
(note sulla contrattazione diseguale), in Riv. dir. priv., 2002, 721 ss. ed in Il nuovo diritto
dei contratti. Problemi e prospettive, a cura di F. Di Marzio, Milano, 2004, 1 ss.; G.
D’AMIco, Profili del nuovo diritto dei contratti, Milano, 2014.

3 A. Nicorussl, | consumatori negli anni settanta del diritto privato. Una
retrospettiva problematica, in Europa dir. priv., 2007, 901 ss., ed in Gli anni settanta del
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hanno “colpito” il principio dell’autonomia delle parti che rimane, tuttavia,
la base che regola gli interessi dei contraenti (seppure soggetta a sempre piu

evidenti limitazioni)*.

diritto privato, a cura di L. Nivarra, Milano, 2008, 397 ss., il quale aggiunge che “a rendere
ulteriormente problematica ['uscita del diritto privato dall’indifferenziazione soggettiva in
nome del consumatore, e paradossalmente la stessa rappresentazione del fenomeno
consumistico come fenomeno di massa e in quanto tale, da un lato, legato piu alla
spersonalizzazione che alla differenza e, dall’altro, meno facilmente riducibile alla lettura
classista dei fenomeni socio-economici in voga in quegli anni”.

4 Scrive un attento autore (G. BENEDETTI, Tutela del consumatore e autonomia
contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1998, 17 ss. e in Materiali e commenti sul nuovo
diritto dei contratti, a cura di G. Vettori, Padova, 1999, 802 ss.) che “l’idea fondamentale
da cui la legge muove, e che vuole realizzata nell ordinamento, é che il contratto funzione
come contratto, strumento essenzialmente misurato sul principio di parita e sulla libera
determinabilita del contenuto ad opera delle stesse parti”; tale considerazione
assolutamente veritiera al momento della sua formulazione, oggi appare meno precisa,
poiché gli interventi comunitari sembrano delineare un contratto in sostanza libero ma
sottoposto ad un importante controllo giudiziale con annesso ampio proliferare sia nelle
varie discipline che nell’evoluzione dell’interpretazione giurisprudenziale, dell’utilizzo di
clausole generali (basti guardare, nell’evoluzione dei progetti europei di regolamentazione
in materia civile, a partire da quello che fu il Draft common frame of reference (DCFR) fino
alla Common european sales law (CESL), in cui, in particolare, prevale 1’utilizzo della
“fairness”). Invece per quanto riguarda la prassi giurisprudenziale, per dirla con le parole di
altro autorevole autore (P. RESCIGNO, Le clausole generali: dalle codificazioni moderne
alla prassi giurisprudenziale, in Clausole e principi generali nell’argomentazione
giurisprudenziale degli anni novanta, Padova, 1998, 32), si vogliono ricercare “valori fuori
dai rigidi confini dell’ordinamento positivo”, per quanto “fino a quando non saranno
superate le difficolta di una discussione razionale sui valori, sulle clausole generali pesera
la diffidenza di chi le considera pure regole di opinione” (L. MENGONI, Spunti per una
teoria delle clausole generali, in Riv. critica dir. priv., 1986, 16): in tal senso, un esempio
lampante ¢ la “riscoperta” dell’abuso del diritto ad opera della Suprema Corte di
Cassazione con un ormai celebre arresto, la c.d. sentenza Renault (v. Cass., 18 settembre
2009, n. 20106, in Corriere giur., 2009, 1577 ss., con nota di F. MACARIO, Recesso ad
nutum e valutazione di abusivita nei contratti tra imprese: spunti da una recente sentenza
della Cassazione; in Contr., 2009, 1009 ss., con nota di Ch. ROMEO, Recesso ad nutum ed
abuso del diritto; e ivi, 2010, 11 ss., con nota di G. D’AMICO, Recesso ad nutum, buona
fede e abuso del diritto; in Guida al dir., 2009, 40, 38 ss., con nota di O. PIRRUCCIO, La
buona fede e la correttezza nei rapporti diventano un vero e proprio dovere giuridico; in
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In effetti, a ben vedere, uno dei primi risultati, dal punto di vista
strettamente dogmatico, che sono derivati dall’introduzione della disciplina
comunitaria delle clausole vessatorie (dir. 93/13 recepita nel nostro
ordinamento con la I. 52/1996 che ha inserito nel c.c. gli artt. 1469-bis —

1469-sexies®, poi trasposti nel Codice del consumo agli artt. 33 ss.%), sta

Foro it., 2010, I, 85 ss., con nota di Al. PALMIERI e R. PARDOLESI, Della serie “a volte
ritornano”: ’abuso del diritto alla riscossa; in Vita not., 2010, 229 ss.; in Giur. comm.,
2010, 11, 828 ss., con nota di L. DELLI PRIscoLI, Abuso del diritto e mercato; in Giur. it.,
2010, 556 ss., con nota di P. MONTELEONE, Clausola di recesso ad nutum dal contratto ed
abuso del diritto; e di F. SCAGLIONE, Abuso di potere contrattuale e dipendenza
economica; e ivi, 809 ss., con nota di F. SALERNO, Abuso del diritto, buona fede,
proporzionalita: i limiti del diritto di recesso in un esempio di jus dicere “per principi”; in
Danno resp., 2010, 352 ss., con nota di A. MASTRORILLI, L’abuso del diritto e il terzo
contratto; in Riv. dir. civ., 2010, 11, 653 ss., con nota di F. PANETTI, Buona fede, recesso ad
nutum e investimenti non recuperabili dell’affiliato nella disciplina dei contratti di
distribuzione; in Resp. civ. prev., 2010, 354 ss., con nota di A. GENTILI, Abuso del diritto e
uso dell’argomentazione; in Rassegna dir. civ., 2010, 586 ss., con nota di E. GIORGINI,
Recesso ad nutum secondo ragionevolezza; sul punto v. ancora M.R. MAUGERI,
Concessione di vendita, recesso e abuso del diritto. Note critiche a Cass. n. 20106/2009, in
Nuova giur. comm., 2010, 11, 319 ss.; C. RESTIVO, Abuso del diritto e autonomia privata.
Considerazioni critiche su una sentenza eterodossa, in Riv. critica dir. priv., 2010, 341 ss.;
G. VETTORI, L’abuso del diritto, in Obbl. contr., 2010, 166 ss.; F. GALGANO, Qui suo iure
abutitur neminem laedit?, in Contratto impr., 2011, 311 ss.; P. RESCIGNO, “Forme”
singolari di esercizio dell’autonomia collettiva (i concessionari italiani della Renault), ivi,
589 ss.; si segnala per una prudente ma, al contempo, efficace applicazione di tale principio
Cass., 31 maggio 2010, n. 13208, in Obbl. contr., 2011, 263 ss., con nota di F. TRUBIANI,
Un’ipotesi di utilizzo “scorretto” della risoluzione: un nuovo caso di abuso del diritto?; su
tale sentenza v. anche le interessanti considerazioni di P. RESCIGNO, Un nuovo caso di
abuso del diritto, in Giur. it., 2011, 4 ss.; per un’analisi critica della sentenza Renault alla
luce dei precedenti in essa richiamati, v. F. ADDIS, Sull’excursus giurisprudenziale del
“caso Renault”, in Obbl. contr., Torino, 2012, 245 ss.
5> Sul tema v. G. LENER, La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti
dei consumatori, in Foro it.,, 1996, 145 ss.; G. DE NovA, Le clausole vessatorie, Milano,
1996, 9 ss.; G. ALPA, Le clausole abusive nei contratti dei consumatori, in Corriere giur.,
1993, 639 ss.; M. BIN, Clausole vessatorie: una svolta storica (ma si attuano cosi le
direttive comunitarie?), in Contratto impr./Eur., 1996, 431 ss.; G. CIAN, Il nuovo capo XIV-
bis (titolo 11, libro 1V) del codice civile sulla disciplina dei contratti con i consumatori, in
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proprio nel fatto che si e andati ad incidere sulla connotazione soggettiva dei
contraenti come criterio al fine di differenziare la disciplina applicabile’.
Tale circostanza, come & noto, risulta del tutto inedita al c.c. del 1942,

il quale aveva unificato il c.c. previgente ed il Codice di commercio del

Studium juris, 1996, 411 ss.; A. ORESTANO, | contratti con i consumatori e le clausole
abusive nella direttiva comunitaria: prime note, in Riv. critica dir. priv., 1993, 467 ss.; A.
CATAUDELLA, Note a margine della direttiva comunitaria sulle clausole abusive, in
Rassegna giur. en. elettr., 1994, 569 ss.; G. ALPA e S. PATTI (a cura di), Le clausole
vessatorie nei contratti con i consumatori, Milano, 2003; C. CASTRONOVO, Profili della
disciplina nuova delle clausole c.d. vessatorie cioé abusive, in Europa dir. priv., 1998, 5
ss.; S. MAZzAMUTO, L'inefficacia delle clausole abusive, ivi, 45 ss.; V. ROPPO, La nuova
disciplina delle clausole vessatorie: spunti critici, ivi, 65 ss.; R. PARDOLESI, Clausole
abusive (nei contratti dei consumatori): una direttiva abusata?, in Foro it., 1994, 137 ss.;
E. MINERVINI, Tutela del consumatore e clausole vessatorie, Napoli, 1999; A. GENTILI,
L’inefficacia delle clausole abusive, in Riv. dir. civ., 1997, 403 ss.; parla di “novitd”
piuttosto che di “novella”, L. BIGLIAZzI GERI, Art. 1469 bis, 1° comma, in Commentario al
capo XIV bis del codice civile: dei contratti del consumatore, a cura di C.M. Bianca e F.D.
Busnelli, Padova, 1999, 83 ss.

6 In argomento, tra gli altri, v. MAR. NUzzo, Le nullita di protezione, in Codice del
consumo. Commentario, a cura di G. Alpa e L. Rossi Carleo, Napoli, 2005, 249 ss.; A. FIClI,
Artt. 33-37, in Dei contratti in generale, a cura di E. Navarretta e A. Orestano, in
Commentario del codice civile, a cura di E. Gabrielli, Torino, 2011, 699 ss.; A. BARENGH]I,
| contratti dei consumatori, in Diritto civile, 111, Obbligazioni, 11, 1l contratto in generale, a
cura di N. Lipari e P. Rescigno, coordinato da A. Zoppini, Milano, 2009, 105 ss.; E.
CAPOBIANCO, Artt. 33, 34, 35, 36, 37, 38, in Codice del consumo annotato con la
giurisprudenza e la dottrina, a cura di E. Capobianco e G. Perlingieri, Napoli, 2009, 143
ss.; S. TROIANO, Art. 33, co. 1 e 2, in Commentario breve al diritto dei consumatori, a cura
di A. Zaccaria e G. De Cristofaro, Padova, 2012, 238 ss.

" Concorda R. MONTINARO, Consumatore (tutela del), in Dizionari del diritto
privato, promossi da N. Irti, Diritto civile, a cura di S. Martuccelli e V. Pescatore, Milano,
2011, 374, secondo cui “la codificazione consumeristica costituisce il punto di arrivo di
quel processo che ha avuto avvio proprio con la legislazione speciale a tutela del
consumatore, caratterizzato dal graduale superamento del tradizionale principio di
indifferenza dei connotati soggettivi dell’autore dell’atto ai fini dell’individuazione del
trattamento giuridico a costui riservato”.
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1882, e che, di norma, non conosce figure di c.d. contraenti “particolari”,
meritevoli di una disciplina a parte®.

Di regola, infatti, gli interventi previsti dal c.c. in materia contrattuale
vanno ad incidere solo in casi di contratti economicamente squilibrati
conclusi, tuttavia, in condizioni di “patologia sociale’”.

| classici esempi di contratti che potremmo definire come
“patologicamente viziati”, si riscontrano in tema di contratti usurari'® (con
gli annessi problemi legati all’istituto rescissorio'!), 0 nei contratti conclusi

dall’incapace naturale'?.

8 Sul tema v. gia V. ZENO-ZENCOVICH, Il diritto europeo dei contratti (verso la
distinzione tra “contratti commerciali” e “contratti dei consumatori”, in Giur. it., 1993, I,
57 ss.

9 Cosi correttamente V. Roppo, Contratto di diritto comune, contratto del
consumatore, contratto con asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un
nuovo paradigma, in Riv. dir. priv., 2001, 780 ss. ed in Il contratto del duemila, Torino,
2011, 78-81.

10 Su tale argomento, in generale, si rinvia, in primis, all’ottimo studio di M.
RABITTI, Contratto illecito e norma penale. Contributo allo studio della nullita, Milano,
2000; sul tema v. anche L. FERRONI, La nuova disciplina civilistica del mutuo ad interessi
usurari, Napoli, 1997; E. QUADRI, Profili civilistici dell 'usura, in Foro it., 1995, 338 ss.; R.
TETI, Profili civilistici della nuova legge sull’usura, in Riv. dir. priv., 1997, 465 ss.; U.
GRASSI, Il nuovo reato d’usura: fattispecie penali e tutele civilistiche, in Riv. dir. priv.,
1998, 234 ss.; D. RuUSSO, Sull’equita dei contratti, Napoli, 2001, 137 ss.; Id., Profili
evolutivi della nullita contrattuale, Napoli, 2008, 163 ss.; G. PASSAGNOLI, Il contratto
usurario tra interpretazione giurisprudenziale e interpretazione “autentica”, in Squilibrio
e usura nei contratti. Materiali e commenti, a cura di G. Vettori, Milano, 2002, 36 ss.; D.
COLAVINCENZO, Nullita e rescissione dei contratti usurari, Napoli, 2011, 49 ss.

11 Sul tema si rimanda, nella dottrina tradizionale, a M. ALLARA, Teoria generale del
contratto, Torino, 1955, 205 ss.; G. SCALFI, Il fondamento dell’azione di rescissione, in
Temi, 1949, 43 ss.; N. D1 STASO, Considerazioni intorno all’abuso dello stato di bisogno e
al fondamento dell’azione generale di rescissione per lesione, in Giur. cass. civ., 1950, 262
ss.; A. MONTEL, Commentario al codice civile, a cura di D’Amelio e Finzi, I, Libro delle
obbligazioni, Firenze, 1948, 758 ss.; G. MIRABELLI, La rescissione del contratto, Napoli,
1962, 206 ss.; F. CARRESI, La fattispecie della rescissione per lesione, in Studi in onore di
Paolo Greco, Milano, 1965, 113 ss; piu recentemente, tra gli altri, si segnalano G.
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In tali ipotesi lo squilibrio economico che si riscontra e la relativa
tutela disposta dall’ordinamento ¢ legata a precisi presupposti di carattere
del tutto peculiare e, come ad esempio nel caso dei contratti conclusi
dall’incapace naturale, trova dei naturali limiti nella tutela dell’affidamento
della controparte™2,

Tali interventi, di conseguenza, non incidendo sulla normale
contrattazione, non verranno, pertanto, esaminati nel corso della presente
trattazione.

L’unico strumento che il c.c. predispone per la tutela di un contraente

“debole” per ragioni socio-economiche e rappresentato dalla disciplina delle

BENEDETTI, La rescissione, in Tratt. dir. priv., diretto da M. Bessone, VIII, Il contratto in
generale, Torino, 2007; A. Ricclo, Rescissione del contratto, in Comm. al c.c., diretto da
Scialoja-Branca, Bologna-Roma, 2005; C.G. TERRANOVA, L’eccessiva onerosita nei
contratti, in Comm. al c.c., diretto da P. Schlesinger, Milano, 1995; P. ViTuccl, La
rescissione, in Trattato del contratto, diretto da V. Roppo, IV, Rimedi, a cura di A. Gentili,
Milano, 2006, 433 ss.; sul tema del fondamento della ratio dell’istituto rescissorio v. anche
N. IRTI, L ordine giuridico del mercato, Bari-Roma, 1998, 70, il quale ravvisa la ratio nella
tutela della liberta di scelta anziché di quella contrattuale, sulla base che solo la prima e non
la seconda, trova riconoscimento nell’art. 41 co. 2 Cost.

12 Sul tema, imprescindibile il richiamo a P. RESCIGNO, Incapacita naturale e
adempimento, Napoli, 1950; piu recentemente, si rimanda a E. LECCESE, Incapacita
naturale e teoria dell affidamento, Napoli, 1999; P. ZATTI, Spunti in tema di limitata
capacita di fatto, in Nuova giur. civ., 2003, Il, 315 ss.; v. anche R. SAcco, Il contratto, cit.,
366, secondo cui I’incapacita naturale ¢ “il vizio piu generale e atipico fra quelli
contemplati nel nostro sistema”, essa inoltre non avrebbe “apparentamenti obbligati con la
patologia medica, né con [’alterazione psicologica di competenza del medico”.

13 Insigne dottrina (L. CORSARO, Sulla ratio degli artt. 1447, 1448, 1438, 428 2°
comma del codice civile. Studio dell’approfittamento nel contratto, Padova, 1974, ha
sostenuto, a ragione, che le disposizioni di cui al titolo della monografia (tra cui, quindi, la
disciplina dei contratti usurari e quella dei contratti conclusi dall’incapace naturale), mirano
non solo a tutelare la parte contrattualmente piu debole ma anche a sanzionare 1’abuso che
la controparte compie dello “stato di minorazione del volere della controparte”, il cui
fondamento si rinviene nel principio di solidarieta sociale di cui all’art. 2 Cost.

=24 -



c.d. condizioni generali di contratto di cui agli artt. 1341 e 1342 c.c.}*: esse
consistono in clausole predisposte unilateralmente da una delle parti
(predisponente) che le utilizzi in una serie di contratti, con la conseguenza
che la regolamentazione risulta maggiormente favorevole al
predisponente®,

Come ¢ noto, tuttavia, la tutela offerta dal c.c. (ovvero, I’onere della
specifica approvazione per iscritto) € una tutela meramente formale, del

tutto insufficiente ed inadatta a riequilibrare il meccanismo contrattuale®.

14y, Relazione ministeriale al Libro delle obbligazioni, n. 78, in cui si legge che “la
pratica dei contratti per adesione ha dato luogo ad abusi nei casi in cui gli schemi
prestabiliti contengano clausole che mettono i clienti alla mercé dell’ imprenditore”.
Scriveva a proposito di tale contratti, E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, cit.,
97 ss., che in essi si riscontra “una parte economicamente piu forte, perché componente
essa sola una categoria organizzata, cui interessa provvedere all 'uniformita di una serie di
contratti mediante una predisposizione unilaterale delle condizioni e clausole da proporre
all’altra parte non organizzata in categoria e pertanto economicamente piu debole”.

15 In argomento la bibliografia & assai ampia, tra gli altri, si segnalano AA. Vv.,
Condizioni generali di contratto e tutela del contraente debole (Atti della Tavola Rotonda
di Catania 17-18 maggio 1969), Milano, 1970; MAR. Nuzzo, Condizioni generali di
contratto, in Diz. Irti, Milano, 1980, 157 ss.; C.M. BIANCA (a cura di), Le condizioni
generali di contratto, Milano, 1981; G. DE NovA, Condizioni generali di contratto, in Il
contratto, a cura di R. Sacco e G. De Nova, I, Torino, 2004, 401 ss.; Id., Condizioni
generali di contratto, in Tratt. Rescigno, Torino, 1997, 143 ss.; V. Rizzo, Condizioni
generali di contratto e predisposizione normativa, Napoli, 1983; F. REALMONTE,
Condizioni generali di contratto, Milano, 1975; M. BESSONE, Contratti per adesione e
natura ideologica del principio di liberta contrattuale, in Saggi di diritto civile, Milano,
1979, 127 ss.; C. MAzzoNI, Contratti di massa e controlli nel diritto privato, Napoli, 1975.

16 11 punto ¢ pacifico in dottrina, tra gli altri, v. C.M. BIANCA, Il contratto, cit., 368-
370, secondo cui “le condizioni generali si rivelano precisamente come lo strumento
attraverso il quale si realizza una manipolazione incontrollata dei contratti da parte degli
imprenditori...l'ipotesi di una spontanea razionalizzazione dei rapporti trova un riscontro
limitato nell’esperienza poiché il potere di una parte di determinare il contenuto del
rapporto porta inevitabilmente ad abusare di tale potere. La tutela formale approntata dal
nostro codice contro tale abuso & manifestamente inadeguata™. Sulla prospettiva tedesca, v.
E. FERRANTE e R. KocH, Le condizioni generali di contratto: collocazione e limiti del
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L’introduzione di una disciplina che presuppone, ai fini della sua
applicabilita, un presupposto soggettivo, si fa correttamente notare in
dottrinal’, non & un fenomeno sconosciuto al nostro ordinamento.

Infatti, come accennato poco fa, il Codice di commercio del 1882, al
fine di stabilire quale disciplina andasse applicata ai contratti tra un soggetto
commerciale e uno non commerciale, prevedeva all’art. 54 che “se un atto &
commerciale per una sola parte, tutti i contraenti sono per ragioni di esso
soggetti alla legge commerciale, fuorche alle disposizioni che riguardano le
persone dei commercianti, e salve le disposizioni contrarie alla legge™®.

Nell’ambito di un sistema liberista'® che riconosce ed incoraggia la

libera iniziativa economica e la proprieta privata anche dei mezzi di

controllo di vessatorieta nella prospettiva italo-tedesca, in Contratto impr. Eur., 2011, 695
SS.

17'S. MARTUCCELLI, Diritto dei consumi, in Enc. giur., XXI sec., Norme e idee,
Roma, 2009, 293.

18 Scrive, in ordine alla normativa consumerista, autorevole dottrina (L. MENGONI,
Problemi di integrazione della disciplina dei “contratti del consumatore” nel sistema del
codice civile, in Studi in onore di Pietro Rescigno, I, Milano, 1998, 537 ss.) che si tratta
“di una disciplina speciale che ripete, in senso invertito, lo schema dell’atto
unilateralmente commerciale previsto dall’art. 54 del codice di commercio del 1882 ¢ la
prova di cio sta nel fatto che come “la qualita di commerciante di una parte era sufficiente
per assoggettare il rapporto alla regola del diritto commerciale, derogatrice del diritto
comune a protezione della sicurezza e della speditezza del commercio, cioé in favore del
commerciante, cosi, inversamente, la qualitd di consumatore della controparte di un
contratto stipulato da un imprenditore nell esercizio della sua attivita professionale attrae
il rapporto sotto una speciale disciplina civilistica derogatrice del diritto comune in favore
del consumatore”.

19 Occorre notare che la crisi economica che, tuttora, ci attanaglia (per una possibile
traccia di lettura della crisi v. gia H. MiNsKy, The financial instability hypothesis, in
Economics institute Bard college working papers, 1992, 28 ss. e poi C.M. REINHART e K.S.
ROGOFF, This time is different: a panoramic view of eight centuries of financial crises, in
National bureau of economic research working papers, 2008, consultabile in
www.nber.org/papers/iw13882, in cui, dopo un resoconto dei fattori scatenanti le varie crisi
economiche che si sono succedute nel corso degli anni, si sottolinea 1’indebolimento della
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produzione, e evidente che per il nostro c.c. risultava tendenzialmente
irrilevante che ’assetto dei contratti di scambio sia equilibrato o meno?: il
contratto, in quanto strumento della libera economia di mercato, risultava
libero ed era rimesso alla volonta delle parti?..

Solo quest’ultime, infatti, possono conoscere ed apprezzare al meglio i
vantaggi di un accordo, essendo rimesso al loro giudizio le valutazioni in

ordine alla convenienza di un determinato affare?.

percezione del rischio degli investitori), crisi legata ad una realta sempre piu globalizzata ha
fatto si che, secondo alcuni, si & passati da un modello aperto di mercato ad uno
caratterizzato dal c.d. mercatismo (definito da G. TREMONTI, La paura e la speranza,
Milano, 2008, 19, come “la versione degenerata del liberismo” che tende ad affermare il
primato dell’economia sulla politica). Cio, piu in generale, si ricollega ad un altro
preoccupante fenomeno: ovvero la “ritirata” della regola giuridica in certi settori
particolarmente importante come quelli finanziari. Scrive un attento autore (G. RoOssI,
Quale capitalismo di mercato?, in Riv. soc., Milano, 2008, 907 ss.), che “/’arretramento
continuo del diritto, che s’¢ voluto anche individuare e definire in una sua rinuncia
normativa a favore dell’equivoca liberta contrattuale posta a sostituzione della norma, ha
creato imprese e mercati, le cui attivita sono sottratte a ogni vigilanza, sicche I’asimmetria
contrattuale, che ovviamente favorisce il contraente forte, detta la regola”. A ben vedere,
Iirrigidimento delle norme giuridiche in tema di intermediazione finanziaria hanno
permesso di tamponare la situazione “emergenziale”, tuttavia questa non pud essere la
soluzione definitiva: infatti, in futuro, le regolazioni dovranno possedere i requisiti della
flessibilita e della trasparenza, evitando nuove e pericolose races to the bottom da parte dei
legislatori nazionali che finiscano per permettere agli operatori finanziari piu scaltri di
compiere operazioni su capitali in Paesi con regole piu blande (sul tema v. U. MATTEI e F.
SARTORI, Conflitto continuo. Ad un anno da Enron negli Stati Uniti e in Europa, in Pol.
dir., 2003, 177 ss.; con specifico riferimento all’esperienza statunitense v. A. UNTERMAN,
Exporting risk: global implications of the securitization of U.S. housing debt, in Hastings
business law review, 2008, 105 ss.).

20 Cosi A. CATAUDELLA, | contratti. Parte generale, Torino, 2000, 260; v. anche N.
LIPARI, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, 147 ss.

21 Nota, infatti, N. IRTI, Persona e mercato, in Riv. dir. civ., 1995, 292 che “la
giustizia del prezzo ¢ nella legalita della sua formazione: in cio che venditore e compratori
abbiano osservato le regole della gara™.

22 1] tutto viene sintetizzato nella famosa frase “Qui dit contractuel, dit juste” (A.
FOUILLE, La science sociale contemporaine, Parigi, 1880).
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Il mercato si limita ad osservare tutto cio?.

I1 c.c. del 1942 mostra di non voler intendere 1’autonomia negoziale
come mero arbitrio lasciato dalle parti e nemmeno come potere
incondizionato di autodeterminazione.

E’ vero si che I’ordinamento concede ampio spazio alla volonta delle
parti come, ad esempio, con il dettato di cui all’art. 1322 c.c. che prevede la
possibilita di stabilire il contenuto del contratto e di porre in essere contratti
atipici; tuttavia, e altrettanto corretto ricordare I’art. 1322 riconosce la
liberta di stabilire il contenuto del contratto soltanto nei limiti imposti dalla
legge?*.

23 Ammonisce, tuttavia, insigne dottrina (N. IRTI, L ordine giuridico del mercato,
cit., 10 ss.), che il mercato rappresenta un locus artificialis e si configura come uno
strumento di indebolimento delle relazioni sociali. Diversamente si pone R. SAccCO,
Contratto, autonomia, mercato, in Il contratto, a cura di R. Sacco e G. De Nova, in Tratt.
Sacco, Torino, 2005, 21, secondo cui il mercato nasce come spontaneo prodotto
dall’autonomia dei privati e la regolamentazione ¢ prodotta dall’autorita. Sembra, tuttavia,
difficile ipotizzare la presenza di “mercato senza diritto”, senza regole o meglio, un mercato
del genere potrebbe esistere ma finirebbe per essere predominio dei rapporti di forza. Scrive
correttamente un attento autore (D. MESSINETTI, La manualistica e le nozioni fondamentali
del diritto, in Riv. dir. civ., 2002, 1, 650), che un mercato di questo tipo si configura “come
uno strumento di indebolimento delle relazioni sociali, che conduce gli uomini ad una
mercantilizzazione infinita ed al conflitto continuo™.

2/, tra gli altri, R. SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, Bologna-Roma, 1970,
11, secondo cui I’autonomia privata non deve essere intesa come liberta del volere bensi
come potere dato ai privati di dotarsi di regole nell’ambito delle relazioni economiche-
sociali. Per una nozione critica di atipicita dei contratti, v. in particolare R. SAcCCO,
Autonomia contrattuale e tipi, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1966, 785 ss.; di recente sul tema
v. E. DEL PRATO, Contratti misti: variazioni sul tema, in Riv. dir. civ., 2012, 87 ss. In
giurisprudenza v. sul contratto di ormeggio v. Cass., 21 settembre 2011, n. 19201,
consultabile in www.collegiumiuris.it; per il sale and lease back, Cass., 28 marzo 2006, n.
7083, in Dir. prat. soc., 2007, 70 ss., con nota di M. PETRI, Test di validita per il contratto
di sale and lease back; per il contratto di spedalita, Cass., 14 giugno 2007, n. 13953, in
Danno resp., 2007, 1062 ss.; per il contratto di pubblicita, Cass., 26 gennaio 2004, n. 1327,
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Il legislatore del 1942, oltre a prevedere dei limiti c.d. esterni,
stabilisce anche un limite interno, ovvero I’atto di autonomia, per esser
considerato valido, deve perseguire finalita reputate meritevoli di tutela®®.

Inoltre, tramite il fenomeno dell’integrazione del contratto, in caso di
lacune del regolamento contrattuale o se esso € in contrasto con quanto
stabilito dalle parti, la legge, gli usi e ’equita (intesi come fonti differenti
dall’accordo) possono intervenire sul regolamento stesso, alla stregua di
interventi correttivi esterni?®.

Si realizza in questo modo un fenomeno nuovo di intervento da parte
del legislatore nella regolamentazione del rapporto tra i privati, volto a
perseguire con il contratto effetti ulteriori, facendo si che il contratto, in
questo modo, non potesse essere piu inteso come diretto unicamente a
perseguire gli interessi delle parti stesse?’,

Diversi sono, invece, gli interventi finalizzati nello specifico a
riequilibrare situazioni di diseguaglianza: assai numerosi sono ormai gli
interventi che attribuiscono rilevanza allo squilibrio contrattuale (id est che
prevedono un controllo ex post, consentendo al giudice di sindacare i

termini dello scambio)?.

in Dir. ind., 2005, 320 ss., con nota di M. TAVELLA, La datio in solutum come compenso di
servizi pubblicitari.

%5 Per un’analisi giurisprudenziale in ordine a tale requisito V. M. COSTANZA,
Meritevolezza di interessi ed equilibrio contrattuale, in Contratto impr., 1987, 423 ss.

% Sul tema v. le importanti riflessioni di S. RODOTA, Le fonti di integrazione del
contratto, Milano, 1969, 89 ss.

27 R, SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, cit., 11.

28 Basti pensare, da ultimo, all’introduzione dell’art. 62 del d.1. 1/2012 convertito
con 1. 24 marzo 2012, n. 27, secondo cui “i contratti che hanno ad oggetto la cessione dei
prodotti agricoli e alimentari, ad eccezione di quelli conclusi con il consumatore
finale...devono essere informati a principi di trasparenza, correttezza, proporzionalita e
reciproca corrispettivita delle prestazioni con riferimento ai beni forniti”. La prima
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Tale circostanza permetterebbe di non considerarli piu come eccezioni
al principio di intangibilita del regolamento contrattuale posto dalle parti;
nella stessa ottica si pone anche la disputa in ordine all’esistenza di un
obbligo di rinegoziazione dei contratti di durata, nel caso in cui i termini
degli stessi siano divenuti iniqui?®.

A questo punto, allora occorre chiedersi se nel nostro ordinamento
esiste un potere generalizzato del giudice di sindacabilita del regolamento

contrattuale predisposto dalle parti®.

versione (poi corretta da alcune disposizioni contenute nel d.l. 18 ottobre 2012, n. 179,
convertito con |. 17 dicembre 2012, n. 221), prevedeva addirittura la sanzione della nullita
in caso di violazione di tali prescrizioni. Il tema sara meglio affrontato nel corso del par.
2.6.

2 Sull’argomento, con diverse impostazioni, v. F. MACARIO, Adeguamento e
rinegoziazione nei contratti a lungo termine, Napoli, 1996; Id., Rischio contrattuale e
rapporti di durata nel nuovo diritto dei contratti: dalla presupposizione all’obbligo di
rinegoziare, in Riv. dir. civ., 2002, 64 ss.; F. GAMBINO, Problemi del rinegoziare, Milano,
2004; 1d., Rinegoziazione (dir. civ.), in Enc. giur. Treccani, XV, Roma, 2007; F. GRANDE
STEVENS, Obbligo di rinegoziare nei contratti di durata, in Diritto privato europeo e
categorie civilistiche, a cura di N. Lipari, 1998, 193 ss.; P.G. MARASCO, La rinegoziazione
del contratto, Padova, 2006; E. AL MUREDEN, Le sopravvenienze contrattuali tra lacune
normative e ricostruzioni degli interpreti, Padova, 2004; P. GALLO, Sopravvenienza
contrattuale e problemi di gestione del contratto, Torino, 1992; V.M. CESARO, Clausola di
rinegoziazione e conservazione dell’equilibrio contrattuale, Napoli, 2000; sul tema sia
inoltre consentito il rinvio a F. TRUBIANI, La rinegoziazione contrattuale nel diritto privato
europeo, in Obbl. contr., 2012, 134 ss.; Id., La rinegoziazione contrattuale tra onere ed
obbligo per le parti, ivi, 2012, 447 ss.

30 Interessante in tal senso € la previsione di cui all’art. 1384 c.c. che attribuisce al
giudice il potere di ricondurre ad equita la penale manifestamente iniqua. Tale disposizione
¢ stata al centro di un dibattito in ordine alla possibilita che il giudice potesse ridurre la
penale anche d’ufficio. Sull’argomento si ¢ pronunciata la Cass. Sez. Un., 13 settembre
2005, n. 18128 (in Riv. dir. civ., 2008, 191 ss., con nota di S. MARULLO DI CONDOJANNI,
Considerazioni in tema di equita e spazio giuridico autonomo, ivi, 2007, 43 ss., con nota di
C. ABATANGELO, La richiesta di riduzione della clausola penale: un’ipotesi di c.d.
eccezione in senso lato?; in Obbl. contr., 2006, 415 ss., con nota di V. PESCATORE,
Riduzione d’ufficio della penale e ordine pubblico economico; in Europa dir. priv., 2006,

-30-



353 ss., con nota di G. SPOTO, La clausola penale eccessiva tra riducibilita d ufficio ed
eccezione di usura; in Corriere giur., 2005, 1583 ss., con nota di A. DI MAJO, La riduzione
della penale ex officio; in Foro it., 2006, 106 ss., con nota di AL. PALMIERI, Supervisione
sistematica delle clausole penali: riequilibrio (coatto ed unidirezionale) a scapito
dell’efficienza?) che ha riconosciuto tale possibilita. Su questa scia si pone Cass., 28
settembre 2006, n. 21066 (in Dir. prat. soc., 2007, 89 ss., con nota di V. CUFFARO,
Clausola penale e poteri del giudice; in Obbl. contr., 2007, 890 ss., con nota di V.
PESCATORE, La clausola “di irriducibilita” della penale ed estensione analogica dell art.
1384 c.c.; in Corriere giur., 2007, 46 ss., con nota di F. AGNINO, La riducibilita d ufficio
della clausola penale), la quale statuisce che “in tema di clausola penale, il potere di
riduzione ad equita, attribuito al giudice dall’art. 1384 c.c., essendo previsto a tutela
dell’interesse generale dell ordinamento al fine di ricondurre I’autonomia contrattuale nei
limiti in cui essa appare effettivamente meritevole di tutela, e, dungque, connotandosi come
potere esercitabile anche d’ufficio, puo essere esercitato anche qualora le parti abbiano
contrattualmente convenuto ['irriducibilita della penale”. Sul punto, in particolare v. V.
PESCATORE, La clausola “di irriducibilita” della penale ed estensione analogica dell art.
1384 c.c., cit., 905, il quale sostiene che I’eccezionale potere attribuito al giudice dall’art.
1384 c.c., si spiega con il peculiare ambito in cui operano i privati allorché pattuiscono una
penale: cioé la fissazione di una pena che é materia tipicamente riservata al legislatore. Non
sussistono nemmeno i presupposti per I’applicazione del procedimento analogico ex art. 12
disp. prel. c.c.; da ultimo, il problema si e spostato in ordine alla supposta riducibilita
d’ufficio della caparra manifestamente eccessiva ai sensi dell’art. 1385 c.c.: sul tema si ¢
recentemente pronunciata la Corte Cost., ord. 2 aprile 2014, n. 77 (in Contr., 2014, 854 ss.,
con commento di S. PAGLIANTINI, L equilibrio soggettivo dello scambio (e [’integrazione)
tra Corte di Giustizia, Corte Costituzionale ed ABF: ‘il mondo di ieri’ o un trompe [’oeil
concettuale?) che ha rigettato la q.l.c. relativo all’art. 1385 c.c., sostenendo che I’art. 1385
non puo considerarsi illegittimo nella parte in cui non ammette la riducibilita della caparra
manifestamente eccessiva ma il giudice puo ritenere nulla la caparra. La questione evoca il
problema gia dibattuto in dottrina relativo alla possibilitd di ammettere, in materia di
caparra, un potere di riduzione analogo a quello previsto espressamente dall’art. 1384 c.c.
in tema di clausola penale. L’ordinanza della Consulta ha condivisibilmente destato,
tuttavia, molte perplessita in dottrina (v. G. D’AMIco, Applicazione diretta dei principi
costituzionali e nullita della caparra confirmatoria ‘eccessiva’, in Contr., 2014, 926 ss.)
poiché fa riferimento all’art. 2 Cost. che, ad avviso della Corte, “entra direttamente nel
contratto, in combinato contesto con il canone della buona fede”. In tal modo, si offre al
giudice un potere probabilmente eccessivo, tanto & vero che un attento autore (R.
PARDOLESI, Un nuovo super-potere giudiziario: la buona fede adeguatrice e demolitoria,
in Foro it., 2014, 2039 ss.), parla apertamente con riferimento all’art. 2 Cost. di
“apriscatole giuridico” ed il riferimento alla buona fede contrasta apertamente “‘con
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Ed ancora, comprendere se questo principio generale possa essere
riferito a tutte le ipotesi di squilibrio o soltanto a quelle che si caratterizzano
per un approfittamento da parte di un contraente della condizione soggettiva
di debolezza dell’altro®..

Il tema supera, evidentemente, i confini di questo scritto®?, per cui ci si

limitera a ricordare I’importanza del principio di proporzionalita®,

I’impostazione sistematica intesa a scandire I’alternativita tra regole di validita e regole di
condotta, relegando il parametro della correttezza a questa seconda provincia”.

L1l dibattito & particolarmente acceso nella dottrina anglosassone, a partire dallo
“storico” scritto di G. GILMORE, The death of contract, trad. it., Milano, 1988; sul tema v.
anche H. CoLLINS, Regulating contracts, Oxford, 1999; A. SCHWARTZ e R.E. SCOTT,
Contract theory and the limits of contract law, in Yale law review, 2003, 275 ss.; AA. VV.,
Enforcing contracts in transitino economies, a cura di M. Andenas e G. Sanders, London,
2005.

32 per una migliore comprensione del tema si rinvia agli scritti della dottrina, v. G.
VETTORI, Giustizia e rimedi nel diritto europeo dei contratti, in Europa dir. priv., 2006, 53
ss.; Id., Squilibrio e usura nei contratti, Padova, 2002, 12 ss.; Id., Autonomia privata e
contratto giusto, in Riv. dir. priv., 2000, 20 ss.; G. OPPO, Lo “squilibrio” contrattuale tra
diritto civile e diritto penale, in Riv. dir. civ.,, 1999, 533 ss.; V. RoppPO, Giustizia
contrattuale e liberta economiche: verso una revisione della teoria del contratto?, in Riv.
critica dir. priv., 2007, 604 ss.; P. PERLINGIERI, Nuovi profili del contratto, in Rassegna dir.
civ., 2000, 255 ss.; U. PERFETTI, L ingiustizia del contratto, Milano, 2005; F. VOLPE, La
giustizia contrattuale tra autonomia e mercato, Napoli, 2004; A. GENTILI, De iure belli:
[’equilibrio del contratto nelle impugnazioni, in Il nuovo diritto dei contratti. Problemi e
prospettive, a cura di F. Di Marzio, Milano, 2004, 170 ss.; D. Russo, Giustizia del
contratto e sindacato giudiziale, in Rassegna dir. civ., 2004, 1090 ss.; P. MENGOZzzI, Lo
squilibrio delle posizioni contrattuali nel diritto italiano e nel diritto comunitario, Padova,
2004; R. LANziLLO, Regole del mercato e congruita dello scambio contrattuale, in
Contratto impr., 1985, 309 ss.; G. Guizzl, Congruita dello scambio e contratti di credito, in
Squilibrio e usura nei contratti, a cura di G. Vettori, Padova, 2002, 439 ss.; E.M. PIERAZZI,
La giustizia del contratto, in Contratto impr., 2005, 647 ss.; C. CACCAVALE, Giustizia del
contratto e presupposizione, Torino, 2005.

33 Sul tema v. P. PERLINGIERI, Equilibrio normativo e principio di proporzionalita
nei contratti, in Rassegna dir. civ., 2001, 334 ss.; G. VETTORI, Liberta di contratto e
disparita di potere, in Riv. dir. priv.,, 2005, 754 ss.; S. POLIDORI, Principio di
proporzionalita e disciplina dell’appalto, in Rassegna dir. civ., 2004, 691 ss.; F.
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Tale principio, di origine comunitaria®*, diviene fondamentale criterio
di valutazione dei rapporti tra privati®® ad, a parere della dottrina pil
sensibile a questi temi, assume rilevanza anche in sede di controllo della
meritevolezza degli interessi, poiché, ai fini del superamento di detto
controllo, esso richiede che i mezzi utilizzati siano adeguati al
raggiungimento dei risultati previsti®®.

Il dibattito sulla liberta contrattuale si arricchisce, infine, anche di
nuovi significati legati alla visione “politica” del diritto e dell’autonomia
privata®’:  in  sostanza, nell’ambito delle iniziative comunitarie

sull’armonizzazione delle regole del diritto dei contratti, ci si interroga in

CRIsCUOLO, Principio di proporzionalita, riduzione ad equita della penale e disciplina
della multa penitenziale, in Riv. arb., 2006, 388 ss.

34 In realta, si ritiene che il principio di proporzionalita trovi copertura e fondamento
in diverse norme costituzionali: in primo luogo, 1’art. 3 ma anche gli artt. 36, 53, 97 Cost.

% P, PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalita costituzionale, cit., 380 ss., il quale
sottolinea che la proporzionalita ha valenza sotto il profilo quantitativo e presuppone che gli
elementi raffrontati siano tra loro omogenei e comparabili, determinando, di regola, come
conseguenza la riduzione del contratto. Diversamente v. F. CAsuccl, Il sistema giuridico
“proporzionale” nel diritto privato comunitario, Napoli, 2001, 378 ss., secondo cui il
principio di proporzionalita implica una valutazione sia qualitativa che quantitativa.

% Cosi P. PERLINGIERI, Diritto comunitario e legalita costituzionale, Napoli, 2002,
337 ss. Molti articoli del c.c. risultano applicazione del principio in esame: tra gli altri non
citati in precedenza, v. I’art. 1941 co. 1 e co. 3 in materia di fideiussione; 1’art. 2873 co. 2 e
I’art. 2875 in materia di riduzione di ipoteche; gli artt. 1584 (locazione), 1662 e 1668
(appalto), 1635 e 1636 (affitto) e 1’art. 1448 in tema di rescissione per lesione.

3 Tra gli altri, v. A. SommA, Tecniche di tutela del contraente debole nella
disciplina della contrattazione standard: riflessioni sull ‘esperienza tedesca, in Annuario di
diritto tedesco 1998, a cura di S. Patti, Milano, 1998, 141 ss., secondo cui la tendenza verso
la restrizione legislativa degli ambiti tradizionalmente riservati all’autonomia privata
configurerebbe “una tendenza generalizzata negli ordinamenti a capitalismo avanzato”.
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ordine al significato di buona fede nell’ottica di una visione liberale

dell’autonomia stessa®.
1.2. L’evoluzione della nozione di autonomia privata

Il tema dell’autonomia privata, di norma intesa come il potere
riconosciuto alle parti di autoregolamentare i propri interessi attraverso il

compimento di atti negoziali a contenuto patrimoniale e non®, ha mutato il

% A. SOMMA, Introduzione critica al diritto europeo dei contratti, Milano, 2007, 3
ss.; M.R. MARELLA, The old and new limits of freedom, in ERCL, 2006, 257 ss.

39 Lanalisi del significato della nozione di “autonomia privata” ha affaticato molto
la dottrina, in particolare negli anni successivi all’entrata in vigore del c.c.

Una prima opzione interpretativa (L. FERRI, L autonomia privata, Milano, 1959),
definiva 1’autonomia privata come il potere riconosciuto dall’ordinamento ai privati di darsi
norme giuridiche in particolare campi a loro riservati. Il negozio giuridico viene considerato
come fonte normativa anche se posta ad un livello inferiore rispetto alla legge che, in ogni
caso, rimane fonte della validita del negozio giuridico, regolandone I’esplicazione;
diversamente si poneva F. SANTORO-PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile,
Napoli, 1964, 126, secondo cui la volonta dell’individuo “non & una volonta sovrana,
indipendente: essa é idonea a produrre effetti, perché un’altra volonta, questa si sovrana,
quella che si esprime nell’ordinamento giuridico a cio I’autorizza”. Una terza opzione
interpretativa (E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, cit., 41 ss.), secondo cui i
negozi giuridici avrebbero origine nella vita di relazione e che sono atti con i quali i privati
dispongono per I’avvenire un regolamento di interessi. L’autonomia privata, pertanto,
troverebbe la propria origine nella vita di relazione e non gia da un’investitura proveniente
dall’alto. Sul punto v. le precise osservazioni e commenti da parte del suo illustre allievo
(N. IRTI, Destini dell’oggettivita (per la ristampa della “Teoria generale del negozio
giuridico” di Emilio Betti, in Dir. priv., |, Padova, 1995, ora anche in Destini
dell’oggettivita. Studi sul negozio giuridico, Milano, 2011, 103 ss.), secondo cui “la tipicita
sociale si risolve propriamente in tipicita funzionale, ossia in adeguatezza tecnica e
rispondenza agli interessi in gioco. Anche qui il Betti prepara il terreno per una tipicita
spersonalizzante, giacche ['iniziativa individuale non puo perseguire ‘il mero capriccio del
singolo’, ma soltanto ‘funzioni economico-sociali degne di tutela”, sicché coerentemente
“come il rapporto tra volonta e dichiarazione si conclude nell’oggettivita dei significati,
cosi il rapporto tra societa e diritto si definisce nell oggettivita degli interessi”.
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proprio significato con [I’evolversi della societa e, di conseguenza,
dell’ordinamento civilistico.

La visione liberale ottocentesca del lasseir faire, infatti, sosteneva la
necessita di incoraggiare l’iniziativa economica privata, limitando il piu
possibile I’intervento statale*C.

Tale impostazione prevedeva un mercato perfettamente concorrenziale
in cui tutti, adeguatamente informati*!, hanno eguale possibilita di accesso
alle risorse.

Gia diversi anni fa, tuttavia, la migliore dottrina** aveva evidenziato
I’incongruita di tale impostazione sulla base, in sostanza, di un paio di
importanti considerazioni: la prima, si concretizzava nell’assunto secondo

cui, a ben vedere, I’ordinamento si riserva sempre un controllo sulle varie

40 Scrive un attento autore (R. CALVO, | contratti dei consumatori, in Tratt.
Galgano, Padova, 2005, 14), che il legislatore ottocentesco considerava, a torto, I’ideale di
individuo che univa in sé 1’essere commerciante ¢ 1’essere cittadino. In argomento cfr.
anche A. TROMBETTA, Freedom of contracts: ascesa e caduta di un principio, in Riv. dir.
civ., 1984, 172 ss., secondo cui la borghesia dell’800 esercitd forti pressioni politiche
affinch¢ 1’ordinamento garantisse un’ampia autonomia nella gestione delle risorse
economiche.

4111 tema dell’informazione, peraltro, costituisce un pilastro sul quale si base I’intero
diritto dei consumi, v. L. RossI CARLEO, [ diritto all’informazione: dalla conoscibilita al
documento informativo, in Riv. dir. priv., 2004, 361 ss.; Id., Educazione del consumatore,
in Codice del consumo. Commentario, a cura di G. Alpa e L. Rossi Carleo, Napoli, 2005,
119 ss.

4211 riferimento, come € ovvio, & a E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico,
Napoli, 1955, 48 ss., il quale scrive “se i privati nei rapporti tra loro sono padroni di
perseguire, merce la loro autonomia, gli scopi meglio rispondenti ai loro interessi, [’ordine
giuridico resta pero arbitro di valutare tali scopi secondo i loro tipi alla stregua della
rilevanza sociale cosi come esso la intende, conforme alla socialitd della sua funzione
ordinatrice; & owvio, infatti, che il diritto non puo prestare il suo appoggio all’autonomia
privata per il perseguimento di qualungue scopo esso si proponga”.
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esplicazioni di autonomia privata; la seconda, € che spesso le parti non si
trovano, in concreto, in situazioni di effettiva parita.

L’intervento legislativo, in sostanza, Si limitava a verificare
I’eventuale contrasto con la legge e, solo in seguito, in relazione alla
disciplina delle disfunzioni del mercato*’, non potendo intervenire sul
regolamento contrattuale se non per consentire alle parti di poter meglio
esplicare la propria autonomia.

Solo in seguito cominciarono a verificarsi forti interventi statali in
campo economico ed anche all’interno del diritto dei contratti volti a
perseguire interessi generali a scapito della liberta dei singoli®*.

Inoltre, nella societa odierna un mercato concorrenziale perfetto é
pressoché impossibile, tanto e vero che gli economisti, ormai da diversi
anni, parlano, al posto del modello neoclassico di “concorrenza perfetta”, di
“concorrenza possibile” che si ispira a principi di funzionalita, concretezza
e gradualita®®.

L’analisi economica del diritto ha, poi, dimostrato come le asimmetrie
informative costituiscano una delle principali ipotesi di fallimento del

mercato®®: infatti, il “teorema di Coase™’ ha chiarito che le parti

43 Sul tema v. P. PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalita costituzionale secondo il
sistema italo-comunitario delle fonti, I, Napoli, 2006, 280 ss., il quale sostiene la stretta
connessione tra le nozioni di “contratto” e “mercato”.

4 Tale tendenza si verifica fino ai giorni nostri secondo A.P. SCARSO, Il contraente
debole, Torino, 2006, 3.

% D. YOUNG e J.S. METCALFE, Competition policy, in The economics of the
European union: policy and analysis, a cura di M. Artis e F. Nixson, Oxford, 1997, 20 ss.

4 R. COOTER - U. MATTEI - P.G. MONATERI - R. PARDOLESI - T. ULEN, Il mercato
delle regole, Bologna, 2000, 64 ss.

47 La cui prima versione si ha in R. CoAsE, The nature of the firm, in Economica,
1937, 386 ss.
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concludono un contratto davvero efficiente solo quando i costi transattivi
dello scambio sono pari a zero.

In presenza di asimmetrie informative, le parti agiscono in modo non
razionale poiché non hanno le informazioni necessarie per scegliere in modo
efficiente e i conseguenti costi transattivi sono superiori allo zero, poiché
risulta costoso procurarsi tali informazioni®,

L’asimmetria informativa, quindi, finisce per incidere sul prezzo, a
parita di bene o servizio “perché le regole pattizie destinate a disciplinare la
relazione contrattuale ne rappresentano il contenuto fondamentale™?°.

Risulta, pertanto, ormai pacifica 1’esigenza di idonee misure

correttive®°,

48 In argomento v. A. JANNARELLI, La disciplina dell atto e dell attivita, in Diritto
privato europeo, a cura di N. Lipari, I, Padova, 1997, 500 ss.; G. VETTORI, Le asimmetrie
informative tra regole di validita e regole di responsabilita, in Riv. dir. priv., 2003, 241 ss.;
G. SMORTO, Efficiency and justice in European contract law, in ERPL, 2008, 927 ss.

49 N. LIPARI, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, 149, il quale aggiunge che
“tale esito risulta accentuato dal progressivo capovolgimento dell’ottica economica dal
momento della produzione a quello del consumo”.

50 Con diverse soluzioni si rimanda, tra gli altri, a R. SAcco, Il contratto, in Tratt.
Sacco, a cura di R. Sacco e G. De Nova, Torino, 2004, 22 ss.; A. BARBA, Liberta e giustizia
contrattuale, in Studi in onore di Pietro Rescigno, Milano, 1998, 11 ss.; E. CAPOBIANCO,
La determinazione del regolamento, in Tratt. Roppo, a cura di G. Vettori, Milano, 2006,
389 ss.; O. SCOZZAFAVA, Il problema dell’adeguatezza della prestazione nella rescissione
per lesione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1978, 353 ss.; G. MARINI, Ingiustizia dello scambio
e lesione contrattuale, in Riv. critica dir. priv., 1986, 274 ss.; F. GALGANO, Squilibrio
contrattuale e mala fede del contraente forte, in Contratto impr., 1997, 417 ss.; G. GRisl,
L’autonomia privata. Diritto dei contratti e disciplina costituzionale dell’economia,
Milano, 1999, 180 ss.; A. D’ANGELO-P.G. MONATERI-A. SOMMA (a cura di), Buona fede e
giustizia contrattuale — Modelli cooperativi e modelli conflittuali a confronto, Torino,
2005; G. VETTORI, Autonomia privata e contratto giusto, in Riv. dir. priv., 2000, 21 ss.; Id.,
Diritto dei contratti e Costituzione europea, Milano, 2005, 82 ss.; M. FRANZONI, Buona
fede ed equita tra le fonti di integrazione del contratto, in Contratto impr., 1999, 83 ss.; R.
ALESsI, Diritto europeo dei contratti e regole dello scambio, in Riv. dir. priv., 2000, 996
ss.; U. BRECCIA, Prospettive del diritto dei contratti, in Riv. critica dir. priv., 2001, 194 ss.;
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A Dben vedere, il tema della standardizzazione del contratto era stata
segnalato da un attento autore di stampo anglosassone gia nel 1943, il
quale aveva gia indagato le prime tensioni all’interno della disciplina del
contratto legate alla c.d. giustizia contrattuale®?.

Quest’ultima si distingue tra la giustizia c.d. “procedimentale” e la
c.d. “sostanziale”: la prima si occupa della formazione del vincolo
contrattuale, investendo le problematiche dell’errore, della violenza e del
dolo®3; la seconda, invece, involge il rapporto tra le prestazioni e I’equilibrio

contrattuale®*.

C. CACCAVALE, Giustizia del contratto e presupposizione, Torino, 2005; U. PERFETTI,
L’ingiustizia del contratto e le tutele, Milano, 2000; D. RUSSO, Sull equita dei contratti,
Napoli, 2001; A. GENTILI, De iure belli: ’equilibrio del contratto nelle impugnazioni, in Il
nuovo diritto dei contratti, a cura di F. Di Marzio, Milano, 2004, 153 ss.; E. PIERAZZI, La
giustizia del contratto, in Contratto impr., 2005, 647 ss.; F. VOLPE, La giustizia
contrattuale tra autonomia e mercato, Napoli, 2004.

51 F. KESSLER, Contracts of adhesion — some thoughts about freedom of contract, in
Colum law review, 1943, 629 ss.; sempre con riferimento alla letteratura anglosassone,
risulta doveroso citare anche W. FRIEDMANN, Law in a changing society, Berkeley, 1959 e
L. FRIEDMANN, Contract law in America, Madison, 1965, i quali qualificano il contratto
come un rapporto di scambio a base individuale a cui si aggiungono varianti costituite
dall’imposizione di vincoli di stampo dirigistico oppure dalle tecniche economicamente pit
efficienti, come ad esempio, dalla standardizzazione dei modelli contrattuali.

%2 Da ultima sul tema v. A. SPANGARO, L’equilibrio del contratto tra parita
negoziale e nuove funzionalizzazioni, Torino, 2014.

%3 Nella dottrina classica, imprescindibili i richiami a A. TRABUCCHI, Il dolo nella
teoria dei vizi del volere, Padova, 1937; M. ALLARA, La teoria generale del contratto,
Torino, 1955, 182 ss.; G.P. CHIRONI, La colpa nel diritto civile odierno. Colpa contrattuale,
Torino, 1925, 8 ss.; E. COLAGROSSO, Teoria generale delle obbligazioni e dei contratti,
Roma, 1948, 438 ss.; F. MARTORANO, Presupposizione ed errore sui motivi nei contratti, in
Riv. dir. civ., 1958, 100 ss.; V. PIETROBON, L errore nella dottrina del negozio giuridico,
Padova, 1963; P. BARCELLONA, Errore (dir. priv.), in Enc. dir., XV, Milano, 1966, 268 ss.

5 Piu in generale, in una prospettiva giuseconomica, si interroga sul rapporto tra la
nozione di “debolezza” e quella di giustizia, F. DENOzzA, Fallimenti del mercato: i limiti
della giustizia mercantile e la vuota nozione di “parte debole”, in Orizzonti dir. comm.,
2013, 7 ss., secondo cui “la giustificazione dell’intervento a tutela della parte debole non
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Proprio lo studio della comparazione giuridica® e la globalizzazione
dei rapporti economici che si realizzera pienamente molti anni dopo®®,
hanno permesso 1’evolversi di una diversa riflessione sullo strumento
contrattuale®’, legato alla circolazione dei modelli culturali e I’assimilazione
di diversi concetti, strumenti o termini veri e propri°e.

L’avvento della Carta Costituzione che porta con se nuovi principi e
valori, impone una rilettura anche della disciplina codicistica® e del

principio di autonomia negoziale®.

dipende percio da una valutazione della debolezza come qualita rilevante all’interno di uno
schema distributivo, ma da una valutazione della debolezza come fattore idoneo a
pregiudicare la giustizia all’esito dello scambio”; sul dibattito intorno alla c.d. giustizia
distributiva, v. M. MELI, Giustizia sociale e diritto europeo dei contratti, in Giustizia
sociale e mercato nel diritto europeo dei contratti, a cura di A. Somma, Torino, 2007, 167
ss.; M. HESSELINK, Five political ideas of European contract law, in ERCL, 2011, 295 ss.

% Fondamentale in tal senso l’opera di G. GORLA, Il contratto. Problemi
fondamentali trattati con il metodo comparativo e casistico, Milano, 1954.

% Sul complesso rapporto tra la globalizzazione ed il diritto, si rimanda alle attenti
riflessioni di G. IUDICA, Globalizzazione e diritto, in Contratto impr., 2008, 867 ss.; piu di
recente v. Id., L’influenza della globalizzazione sul diritto italiano dei contratti, in Nuova
giur. civ., 2014, 143 ss.

57 L’importanza del metodo comparativo con riferimento allo studio del diritto civile
si deve al pensiero e alle opere di Rodolfo Sacco, autore fortemente impegnato in tal senso
(v. Il contratto, Torino, 1972 o nella versione piu aggiornata all’interno del Trattato di
diritto privato, diretto da P. Rescigno, X, Torino, 1982 e successive edizioni).

%8 Assai importante sul tema, il contributo di P.S. ATIYAH, Rise and fall of freedom
of contract, London, 1987, secondo cui le grandi trasformazioni del secolo scorso sono
legate a tre fattori: a) la standardizzazione dei contratti; b) la contrattazione collettiva; c)
I’istituzionalizzazione del contratto come aspetto di politica economico-sociale.

%9 I riferimento, come € noto, € a P. RESCIGNO, Per una rilettura del codice civile, in
Giur. it., 1968, 219 ss.; in argomento v. anche la Prolusione napoletana di M. GIORGIANNI,
Il diritto privato e i suoi attuali confini, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1961, 399 ss.; e la
Prolusione camerte di P. PERLINGIERI, Produzione scientifica e realta pratica: una frattura
da evitare, in Riv. dir. comm., 1969, 455 ss., entrambe raccolte nel terzo volume dell’opera
Le prolusioni dei civilisti, 111, Napoli, 2012, risp. 2943 ss. e 3179 ss.
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In particolare, alla luce dei nuovi principi costituzionali, il contratto
non puod piu essere ritenuto semplice espressione dell’autonomia del volere
dei singoli: al contrario, si deve riconoscere ad esso una struttura aperta che
persegua anche interessi diversi®..

Anche se la “costituzionalizzazione” dello strumento contrattuale
non e mai avvenuta, I’art. 41 Cost. fa in particolare riferimento alla libera
iniziativa economica ponendo limiti alla stessa, laddove 1’attivita economica
si ponga in contrasto con I’utilita sociale o in modo tale da recar danno alla
sicurezza, alla liberta o alla dignita umana®,

La liberta negoziale si pone all’interno del sistema delle liberta
costituzionali (art. 41 Cost.) e soggiace, pertanto, al principio di solidarieta
di cui all’art. 2 e al principio di eguaglianza di cui all’art. 3, che impone allo
Stato di intervenire per rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale
che limitano 1’eguaglianza dei cittadini®.

In base a queste disposizioni, si giustificano gli interventi limitativi
della liberta contrattuale volti a tutelare la parte “debole” del rapporto

contrattuale®*.

80 Sull’ambiguita di tale principio si rimanda alle importanti considerazioni di P.
PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalitd costituzionale secondo il sistema italo-
comunitario delle fonti, Napoli, 2006, 314 ss.

61 P, RESCIGNO, Introduzione al codice civile, Roma-Bari, 1991, 171; P.
BARCELLONA, Diritto privato e processo economico, Napoli, 1973, 266.

52 P, PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalita costituzionale, cit., 327 ss.

8 Nota correttamente autorevole dottrina (G. OPPO, Diritto dell’impresa e morale
sociale, in Riv. dir. civ., 1992, I, 15 ss.) che “@ comunemente riconosciuto che la liberta di
iniziativa non & un valore meramente economico ma & anche un valore della persona:
l’esercizio della liberta di iniziativa é dunque svolgimento della personalita, come &
svolgimento della personalita il lavoro, presidiato non solo da libertd ma da diritto”.

64 Di “liberta contrattuale” discorre con considerazioni assai interessanti, G. ALPA,
Il contratto in generale. Fonti, teorie, metodi, cit., 412, secondo cui “al principio di liberta
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Occorre fin da subito notare, tuttavia, che la tutela viene riconosciuta
solamente quando I’ingiustizia della regolamentazione divenga un
fenomeno generalizzato “‘causato da una diseguaglianza socio-
economica”®: in quest’ottica, si segnalano alcuni interventi della
legislazione sociale in materia di diritto del lavoro volte a tutelare il

lavoratore, in quanto parte “debole” del rapporto®.

contrattuale si affidano cosi due ruoli tra loro in conflitto: da un lato, si vorrebbe costruire
sul contratto I'unico sistema (libero e sovranazionale) di regolazione dei rapporti tra i
privati, tendendosi a considerare il contratto come un semplice ‘affare tra privati’,
preclusivo di ogni integrazione, valutazione, controllo proveniente dall esterno; in questo
senso libertd contrattuale, cioe liberta per i contraenti di effettuare qualsiasi scelta essi
desiderino, purche sia condivisa, coincide perfettamente con [’autonomia, cioé con la legge
privata, delle parti; dall’altro si vorrebbe affidare al contratto compiti di giustizia
correttiva e distributiva, di protezione della persona, di efficiente allocazione delle risorse
che un tempo spettavano esclusivamente al legislatore e, quindi, la liberta contrattuale, in
questo senso intesa come liberta ‘dal’ contratto come strumento vincolante della parte piu
debole, si allontana dall’autonomia, in quanto il contratto € integrato, valutato, controllato
ab externo”.

8 C.M. BIANCA, Diritto civile, 111, Il contratto, Milano, 2000, 371. Lo stesso a.
scrive, in altro contesto (Le autorita private, Napoli, 1977, 62-63) che I’imprenditore
“sarebbe in grado di determinare a suo arbitrio il contenuto di una serie indefinita di
rapporti poiché il terzo non potrebbe negoziare le condizioni dettate (salvo che le stesse
condizioni ammettano eccezionalmente di essere derogate)”. Si dovrebbe, pertanto,
distinguere tra “accettazione della prestazione e accettazione del regolamento, cui si
collega I’applicazione del regolamento imprenditoriale del rapporto e, invece, non sussiste
o si riduce ad una mera formalita™.

8 11 diritto del lavoro costituisce un campo di analisi assai interessante per lo studio
della tutela del contraente debole, poiché € ’ambito in cui tradizionalmente viene rilevata
I’insufficienza delle dinamiche del mercato concorrenziale a gestire la correzione delle
asimmetrie. In argomento, v. L. MENGONI, L’influenza del diritto del lavoro sul diritto
civile, in Il contratto di lavoro, a cura di M. Napoli, Milano, 2004, 53 ss.; v. anche A.
PLAIA, Protezione del contraente debole e retorica della giustizia contrattuale, in Arg. dir.
lav., 2008, 705 ss.; nella dottrina giuslavorista, tra gli altri, per una concreta applicazione
della tutela del lavoratore-contraente debole si rimanda a M. MARAZzA, Oggetto ed effetti
della nuova certificazione dei contratti di lavoro, in Arg. dir. lav., 2011, 61 ss.
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Anche la giurisprudenza della Corte Costituzionale, pur essendosi
occupata piu volte della disciplina del contratto, si & soffermata soprattutto
in materia di contratti speciali, in cui il rapporto contrattuale era stato
oggetto di provvedimenti legislativi volti a realizzare finalita dirette a
bilanciare il rapporto tra le parti o ad offrire una maggiore tutela alla parte
considerata “debole”.

Un terreno assai fertile in tal senso, si & dimostrato il campo della
contrattazione agraria: una delle prime pronunce della Corte Costituzionale
(n. 118/1957), aveva escluso che la legge che disponeva i criteri di
valutazione delle scorte vive da restituire in caso di risoluzione del rapporto
potessero essere oggetto di sindacato, anche se I’intervento legislativo
toccasse 1’autonomia privata.

Altro interessante caso (n. 7/1962)%7, riguardava i canoni dei rapporti
contrattuali in agricoltura: in particolare, la perequazione dei canoni disposta
per legge essendo determinata da ragioni sociali giustificava I’intervento che
limitava la liberta contrattuale.

A tal proposito, osservava il famoso relatore (Costantino Mortati,
padre costituente) che gli artt. 41 ¢ 42 Cost. “mentre affermavano in via di
massima la liberta della iniziativa economica privata ed il libero godimento
della proprieta privata, consentono tuttavia che all’'una e all’altro siano
imposti limiti, al fine di farli armonizzare con ['utilita sociale e render
possibile 'adempimento di quella funzione sociale che non puo dissociarsi
dal godimento dei beni di produzione o, piu generalmente, dall’esercizio di

ogni attivita produttiva. L’esigenza del conseguimento di tali fini come

57 Riportato da G. ALPA, Il contratto in generale. Fonti, teorie, metodi, in Tratt.
Cicu-Messineo, Milano, 2014, 308-309.
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giustifica [’'imposizione di condizioni restrittive per lo svolgimento
dell’autonomia contrattuale, cosi puo consentire la modifica o
[’eliminazione di clausole di contratti in corso quando esse si rivelino
contrastanti con ['utilita sociale”.

Inoltre, “...non puo esser dubbio che ricondurre ad equita i rapporti
contrattuali i quali appaiono gravemente sperequati a danno di una delle
parti, e tanto pitu di quella da ritenere piu debole, ai sensi del secondo
comma dell’art. 3 della Costituzione, rientri nei poteri che ['art. 41
conferisce al legislatore”.

In sostanza, I’intervento legislativo ¢ ammesso ma deve essere
giustificato da una previsione normativa; in particolare da una legge statale,
poiché la disciplina del contratto ¢ riservata dall’art. 117 Cost. allo Stato,
sotto la dicitura “ordinamento civile”.

Le leggi regionali, quindi, che interferiscono nei rapporti contrattuali
dei privati, devono ritenersi in contrasto con il dettato costituzionale.

Da ultimo, si segnala, in breve, il peculiare fenomeno dell’erompere
delle c.d. Autorita amministrative indipendenti che sono tuttora oggetto di
una interessante discussione tra gli studiosi del diritto costituzionale®, del

diritto amministrativo® e del diritto privato e dell’economia’®.

% Tra cui si segnala I’interessante opera di A. PREDIERI, L erompere delle Autorita
amministrative indipendenti, Firenze, 1997, il quale, tra i primi, aveva compreso le
problematiche di ordine costituzionale inerenti la legittimazione di tali Autorita.

8 Tra gli altri, v. R. CHIEPPA e GIA. CIRILLO (a cura di), Le autorita amministrative
indipendenti, Padova, 2010.

™ Tra gli altri, v. E. DEL PRATO, Principio di sussidiarieta e regolazione
dell’iniziativa economica privata. Dal controllo statale a quello delle autorita
amministrative indipendenti, in Riv. dir. civ., 2008, I, 257 ss.; M. ORLANDI, Autonomia
privata e autoritd indipendenti, in Riv. dir. priv., 2003, 271 ss.; F. MACARIO, Autorita
indipendenti, regolazione del mercato e controllo di vessatorieta delle condizioni
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Tra gli altri aspetti in discussione, vengono in rilievo: il ruolo
istituzionale delle Autorita, la loro collocazione nel sistema bilanciato dei
poteri previsto dalla Costituzione e la qualificazione dei loro
provvedimenti’?.,

Proprio tale ultimo aspetto si ricollega al problema circa gli effetti da
riconnettere alle determinazioni delle autorita indipendenti, laddove si
considera se queste si rivolgano alle sole imprese (c.d. efficacia verticale)
oppure, come sembrerebbe, anche ai rapporti tra le stesse imprese e la
clientela (c.d. efficacia orizzontale) 2.

Ai nostri fini, interessa ricordare che gli interventi delle Autorita
riguardano 1’autonomia privata sotto due diverse angolazioni:

a) la prima, interessa la disciplina dei contratti conclusi da soggetti
sottoposti a vigilanza e controllo; tali interventi, rileva correttamente insigne
dottrina”™, operano direttamente “sulla esistenza, sulla validita, sulla

efficacia del contratto”’* e tale circostanza riduce inevitabilmente gli spazi

contrattuali, ivi, 295 ss.; V. RoppPO, Sulla posizione e sul ruolo istituzionale delle nuove
Autorita indipendenti, in Pol. dir., 2000, 159 ss.

" Da ultimo, v. V. VITI, Il contratto e le autorita indipendenti, Napoli, 2013, 13 ss.

72 Sul tema, con particolare riferimento agli atti dell’AEEG (adesso AEEGSI), cft.
D. FARACE, Art. 1339 cod. civ., provvedimenti delle autoritd indipendenti ed
eterointegrazione del contratto, in Nuova giur. civ., 2012, 656 ss.; M. GRONDONA,
Integrazione del contratto di utenza tramite delibera dell autorita dell energia elettrica e il
gas: un problema (ancora) aperto, in Corriere giur., 2013, 608 ss.

3 G. ALPA, Il contratto in generale. Fonti, teorie, metodi, I, cit., 324-325, il quale
aggiunge che “@ pur vero che le Autorita operano in via regolamentare per delega, rinvio o
altro strumento impiegato dal legislatore. Ma & anche vero che i regolamenti da esse
approvati invadono con grande fantasia e duttilita gli spazi dell’autonomia privata, sempre
con lo scopo di tutelare i destinatari dei servizi”.

74 Basti pensar, ad esempio, all’annosa problematica della sorte dei contratti conclusi
“a valle” di un’intesa anticoncorrenziale, per tutti, v. M. ONORATO, Nullita dei contratti
nell’intesa anticompetitiva, Milano, 2012. In giurisprudenza, v. Cass., Sez. Un., 4 febbraio

-44 -



dell’autonomia privata, attraendo, pertanto, alcuni istituti del diritto privato
nell’orbita della disciplina giuridica del mercato, assumendo una
conformazione spesso divergente da quella dettata dal c.c.”®. A volte,
inoltre, i poteri regolatori di tali Autorita raggiungono livelli cosi pervasivi
che attenta dottrina ha definito 1’atto di autonomia con 1’espressione di
“contratto amministrato”’®,

b) la seconda, riguarda il diffuso ricorso ai c.d. “impegni” con cui le
Autorita (in particolare, I’ Autorita Garante per la concorrenza e il mercato)
“orientano” i comportamenti delle imprese che, impegnandosi a tenere futuri

comportamenti corretti 0 comunque in quanto tali valutati dalle Autorita,

2005, n. 2207, in Europa dir. priv., 2005, 435 ss., con nota di C. CASTRONOVO, Sezioni piu
unite che antitrust; in Foro it., 2005, 1015 ss., con note di AL. PALMIERI € R. PARDOLESI,
L’antitrust per il benessere (e il risarcimento del danno) dei consumatori € di E. SCODITTI,
L’antitrust dalla parte del consumatore; in Riv. dir. civ., 2005, 495 ss., con nota di A.
NERvI, La difficile integrazione fra diritto civile e diritto della concorrenza; in
L’ “interpretazione secondo Costituzione” nella giurisprudenza. Crestomazia di decisioni
giuridiche, a cura di G. Perlingieri e G. Carapezza Figlia, Il, Napoli, 2012, 423 ss., con nota
di F. LoNGoBUCCO, Mercato e contratto: i diritti dei consumatori lesi da comportamenti
anticoncorrenziali.

> parte della dottrina dubita, ormai, della capacita unificante delle categorie
tradizionali del c.c., in particolare di quella contrattuale, cfr. in particolare le interessanti
considerazioni svolte da M. BARELA, Teoria del concorrenza e liberta del consumatore:
l’insegnamento di Tullio Ascarelli, in Rassegna dir. civ., 2004, 959-960, secondo cui “se Si
considera, infatti, il contratto quale veicolo delle infinite relazioni intercorrenti tra imprese
di grandi dimensioni e consumatori distinti per categorie, esso viene ad assumere il
significato di mezzo di attuazione dell ordine giuridico del mercato, ben distante da quello
di strumento dei rapporti tra ‘privati’, secondo le disposizioni degli artt. 1321 ss. c.c.”.

8 G. GITTI, Autorita indipendenti, contrattazione collettiva, singoli contratti, in
L’autonomia privata e le autorita indipendenti, a cura di G. Gitti, Bologna, 2006, 94 ss.,
secondo cui € in corso “un processo di amministrazione in senso tecnico dell’autonomia
contrattuale delle parti al punto che la disciplina codicistica viene considerata dalla stessa
autorita indipendente preposta al settore di mercato come un catalogo di principi e di
regole generali”; sul tema v. anche M. SEMERARO, Regolazione del mercato: relazioni
semantiche e scelte di sistema (spunti dalla casistica), in Rassegna dir. civ., 2012, 822 ss.
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ottengono di evitare o di ridurre le sanzioni all’esito delle contestazioni
formalmente ricevute: tale possibilita pare porsi in contrasto con
I’autonomia contrattuale, poiché appaiono uno strumento attraverso cui lo

Stato (non solo regola) ma interviene autoritativamente sul mercato’’.
1.3. L’intervento europeo e la protezione del consumatore

A partire dagli anni ’70, si inizio a prendere atto dei problemi legati
alla contrattazione c.d. di massa’® e alle “nuove” istanze solidaristiche’
incidenti sul potere dei privati.

L’allora Comunita europea inizi0 ad occuparsi della figura dei
consumatori, individuati nelle persone fisiche che agiscono per scopi
estranei all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente svolta, al
fine di garantire 1’Unione monetaria ¢ di realizzare il c.d. mercato unico

europeo.

7 Con riferimento al ruolo stesso delle Autorita che si pongono in contrasto, oltre
che con I’autonomia contrattuale, anche con il principio di sussidiarieta, v. R. CARLEO, La
sussidiarieta nel linguaggio dei giuristi, in Il principio di sussidiarieta nel diritto privato, a
cura di Mar. Nuzzo, |, Torino, 2015, 3 ss.

8 V. A. GENOVESE, Le condizioni generali di contratto, Padova, 1954, il quale
sostiene che, a ben vedere, la disciplina prevista per le condizioni generali di contratto non
tutela il “contraente debole” ma rappresenta unicamente una diversa modalita di
contrattazione a disposizione delle parti.

8 11 riferimento, sul tema, ¢ chiaramente all’opera di MAR. Nuzzo, Utilita sociale e
autonomia privata, Milano, 1975), il quale, gia nelle pagine introduttive, scriveva che
“Superata la concezione ‘costituzionale’ del diritto privato, la tendenza é a funzionalizzare,
in vista di fini sociali, gli istituti civilistici, attraverso l'imposizione di limiti quantitativi e
qualitativi variamente incidenti sulle situazioni soggettive riconosciute ai privati...anche
nel campo degli atti di autonomia”. Per un’analisi critica dei fondamenti ideologici di tale
tendenza v. gid G. GORLA, Il contratto. Problemi fondamentali trattati con il metodo
comparativo e casistico, I, Lineamenti generali, Milano, 1955, 224 ss.
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Gli interventi della Comunita europea erano, in primo luogo, attuati
attraverso una serie di programmi volti a tutelare principalmente gli interessi
economici del consumatore®,

Nel 1973 I’ Assemblea consultiva del Consiglio d’Europa approvo la
Carta Europea con la Risoluzione n. 543 nella quale vengono elencati i
diritti da garantire ai consumatori dei Paesi aderenti. La Carta definiva il
consumatore come “ogni persona fisica o morale, alla quale siano venduti
beni o forniti sevizi per uso privato” e altresi, individuava i seguenti diritti
fondamentali: a) il diritto alla protezione e all’assistenza; b) il diritto al
risarcimento del danno per la circolazione di prodotti difettosi o per la
diffusione di messaggi menzogneri e decettivi®’; ¢) il diritto
all’informazione e all’educazione®?; d) il diritto alla rappresentanza negli
organismi dei consumatori con la possibilita di esprimere direttive a livello
di scelte politiche ed economiche inerenti alla disciplina dei consumi.

Uno dei primi effetti della Carta Europea fu quello di stimolare la
Comunita europea a prendere posizione in materia ed il primo risultato fu la
Risoluzione sui diritti dei consumatori (1975) che apri la strada a programmi
di intervento destinati a raggiungere obiettivi circoscritti, indicando alcuni
obiettivi fondamentali:

a) una protezione piu efficace contro i rischi per la salute e la

sicurezza del consumatore;

8 R. CLARIZIA, Nuovi limiti all’autonomia contrattuale tra le parti, in Studi in onore
di Davide Messinetti, Napoli, 2008, 273-274; E. CAPOBIANCO, Diritto comunitario e
trasformazione del mercato, Napoli, 2003, 10 ss.
81 Sul tema v. gia la Risoluzione n. 8 del 1972.
8 In argomento, v. L. RosslI CARLEO, sub art. 4, in Codice del consumo.
Commentario, cit., 116 ss.
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b) una protezione piu efficace contro i rischi che possono nuocere
agli “interessi economici” dei consumatori;

c) la predisposizione di strumenti di consulenza, assistenza e
risarcimento dei danni;

d) I’'informazione ed educazione del consumatore;

e) la consultazione dei consumatori nella preparazione dei
provvedimenti che li riguardano.

A livello metodologico, fa notare un attento autore, prevale la
tecnica dell’intervento di settore e non degli interventi legislativi di grande
portata che saranno previsti solo con il Trattato di Amsterdam®3,

In particolare, soltanto nell’Atto unico europeo del 1986, si
prevedeva I’art. 18 che autorizzava la Commissione ad adottare misure di

“elevato livello di protezione del consumatore”: in questo modo, per la

8 G. ALPA, Il contratto in generale. Fonti, teorie, metodi, cit., 601, il quale aggiunge
che “si deve sottolineare che ['intervento e giustificato dalle finalita di armonizzazione
delle discipline nazionali. Armonizzazione...é espressione piuttosto equivoca, perché si
differenzia dalla uniformazione o dalla applicazione identica di un complesso di
disposizioni a tutti i cittadini della Comunita. L’ armonizzazione implica avvicinamento,
coordinamento, ma non sovrapposizione né identita”. Sul punto v. anche le considerazioni
di R. CARLEO, Lo stato attuale del diritto privato europeo, in Problemi del contratto e
diritto privato europeo. L’esperienza della Spagna (Atti del Convegno organizzato
dall’Universita degli studi di Teramo il 6 dicembre 2012, a cura di R. Carleo, Napoli, 2014,
22, secondo cui ’'uniformazione risulta essere “il fenomeno piu interessante e quello che
richiede, aldila del profilo legislativo, un contributo piu incisivo da parte degli studiosi e
degli operatori del diritto. Essa ricorre quando vengono dettate delle norme comuni, sul
versante multi statuale, che siano destinate ad operare, nell’ordinamento interno con
facolta per i singoli stati di interpretarle e riformarle. L’uniformazione passa anche
attraverso il tentativo di creare delle regole comuni, le c.d. model rules che possano essere
fruibili, sia pure su base volontaria”. In effetti, uno degli aspetti piu interessanti ed
innovativi del Draft common frame of reference (DCFR), cioe quel progetto accademico di
un quadro di riferimento uniforme offerto a tutti gli utenti, era proprio la creazione di una
c.d. tool box, strumento di fruizione per meglio applicare la normativa esistente per
giungere poi alla creazione di un sistema comune.
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prima volta, si riconosce una espressa competenza della Comunita in
materia di tutela del consumatore.

In seqguito, il Trattato di Maastricht del 199284 affermava che la
protezione era elevata a rango di politica comunitaria a pieno titolo con le
seguenti norme: all’art. 3 lett. s), ove, tra le finalita dell’azione comunitaria,
si trova anche quella diretta ad apportare un contributo al rafforzamento
della tutela dei consumatori, in quanto 1’Unione promuove “azioni
specifiche di sostegno e di integrazione della politica svolta dagli Stati
membri al fine di tutelare la salute, gli interessi economici dei consumatori
e di garantire loro un’informazione adeguata”.

Il percorso prosegui con il Trattato di Amsterdam® che all’art. 153
sanciva espressamente 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, la sicurezza e gli interessi

economici dei consumatori nonché a promuovere il loro diritto

8 |l Trattato di Maastricht ha trasformato la Comunita Economica Europea in
Unione Europea, firmato il 7 febbraio 1992 (l. 3 novembre 1992, n. 454) ed entrato in
vigore nel novembre 1993. In dottrina, per un giudizio assai positivo v. P. PERLINGIERI, La
tutela del consumatore tra liberismo e solidarismo, in Riv. giur. Molise, 1995, 97. Sul tema
v. anche I’attenta analisi di G. ALPA, Il contratto in generale. Fonti, teorie, metodi, cit.,
606, il quale si chiede cosa si intenda per “interessi economici” e “perché si parla di
interessi e non di diritti? Si sarebbe potuto elencare anche i diritti dei consumatori
nell’ambito dei rapporti economici? Mi pare che la soluzione piu lineare sia anche la piu
semplice: i diritti in capo ai consumatori nei rapporti economici sono molteplici, siccheé un
elenco analitico sarebbe stato ultroneo in un contesto di tenore generale come quello
proprio all’art. 153”.

8 Ratificato in Italia con . 16 giugno 1998, n. 209.
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all’informazione, all’educazione e all’organizzazione per la salvaguardia
dei loro interessi”t®.

Nel frattanto, vengono alla luce una serie di provvedimenti in cui si
rinviene la volonta concreta di rendere effettivi i diritti dei consumatori
attraverso direttive volte ad armonizzare le normative degli Stati membri®’.

L’evoluzione delle condizioni di mercato legate al fenomeno della
globalizzazione e alla nascita di societa multinazionali hanno sbilanciato gli
equilibri, favorendo di gran lunga gli interessi dell’imprenditore, che
fornisce beni di consumo, a discapito di quelli del consumatore, che si trova
ad essere ridotto ad elemento di un mercato di massa, non in grado influire
sulle scelte produttive, anzi oggetto di campagne pubblicitarie e di pressioni
da parte dei gruppi di produzione e di distribuzione estremamente
organizzati®®,

Le Istituzioni europee, consapevoli di tale situazione, si fanno carico
di ristabilire 1’equilibrio nel mercato con la conseguenza che la politica
europea di protezione é riferita nel primo periodo, piu che alla tutela del

consumatore come valore in sé considerato, alla realizzazione di un mercato

8 Evidenzia S. TOLONE, L’ordine della legge e il mercato. La congruita nello
scambio contrattuale, Torino, 2003, 10 ss., che con I’entrata in vigore, prima del Trattato di
Maastricht e poi del Trattato di Amsterdam, si sono intensificate le relazioni tra diritto e
mercato.

87 Senza pretesa di completezza, si segnalano la dir. 92/59/CEE relativa alla
sicurezza generale dei prodotti, la dir. 93/13/CE sulle clausole abusive nei contratti stipulati
con i consumatori, la dir. 88/378/ CE relativa alla ravvicinamento delle legislazioni degli
Stati membri concernenti la sicurezza dei giocattoli; in materia alimentare le dir.
89/395/CEE e 89/396/CEE in materia di etichettatura presentazione e pubblicitad degli
alimenti, la dir. 90/496/CEE relativa all’etichettatura nutrizionale dei prodotti alimentari.

8 G. ALPA e G. CHINE, Consumatore (protezione del) nel diritto civile, in Digesto
civ., XV, Torino, 1997, 546.
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comunitario®, improntato alla logica della concorrenza e del buon
funzionamento®.

Il riconoscimento degli interessi del consumatore rappresenta lo
strumento per porre quest’ultimo in condizione di svolgere un ruolo
rispondente alle esigenze del mercato, ossia comportarsi come “fattore di
equilibrio”, in modo che esso possa orientarsi in esso attraverso scelte
razionali e consapevoli®®, con la conseguenza che i suoi interessi sono
riconosciuti solo in via strumentale rispetto al funzionamento del mercato®?.

Pertanto, gli interessi dei consumatori e la loro tutela venivano presi

in considerazione nelle politiche della Comunita Europea che potevano

8 11 termine “mercato”, come ¢ noto, pud assumere diversi significati: a parere di
un’attenta dottrina (M.R. FERRARESE, Diritto e mercato, Torino, 1992, 20), il mercato puo
intendersi come luogo, come ideologia, come paradigma di azione sociale, come
istituzione.

% |1 rapporto tra funzionamento del mercato e tutela del consumatore si ravvisa nella
convinzione che la concorrenza, intesa come processo dinamico, oltre a razionalizzazione
I’allocazione delle risorse, ad evitare le concentrazioni permanenti di potere economico, a
favorire 1’accesso di nuovi operatori, spinge le imprese all’innovazione dei loro prodotti
con un ribasso dei prezzi, favorendo in tal modo le scelte del consumatore. Sul tema si
vedano le relazioni (consultabili sul sito www.agcm.it) al Convegno “Il diritto dei
consumatori nella crisi e le prospettive evolutive del sistema di tutela”, organizzato
dall’Agem, dall’Universita degli studi di Roma Tre e dalla Luiss “Guido Carli”, il 29
gennaio 2010, in particolare gli interventi di A. Zoppini e di M. Libertini, il quale scrive
che “un diritto della concorrenza sensibile alla ‘sovranita del consumatore’ come elemento
fondante la dinamica concorrenziale deve favorire la propagazione delle scelte consapevoli
dei consumatori e disincentivare le scelte passive, cioeé non del tutto libere”. Sul tema v.
anche P. CAssINIS e P. FATTORI, Disciplina antitrust, funzionamento del mercato e interessi
dei consumatori, in Contr., 2001, 421 ss.

%1 G. ALPA e S. PATTI (a cura di), Clausole vessatorie nei contratti del consumatore,
Milano, 2003, 151.

9 Sul punto v. M. RABITTI, Garanzie convenzionali nella vendita di beni di consumo
tra promessa al pubblico e regole di formazione del contratto, in Contratto impr. Eur.,
2008, 952, secondo cui “la tutela apprestata al consumatore in situazioni destinate ad
arrecargli vantaggio non si giustifica in una prospettiva strettamente negoziale, ma &
pensata come strumentale alla tutela del mercato”.
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avere effetti sul funzionamento del mercato in maniera da conseguire un
elevato livello di protezione®: si ¢ assistito cosi al passaggio da una tutela
del consumatore fondata sul rimedio successivo al danno subito, ad una
tutela di tipo preventivo, attuata attraverso la considerazione a monte in
ambito legislativo degli interessi dei consumatori, in modo da prenderli in
considerazioni in ogni materia gia a livello de iure condendo.

Altresi, ci si concentrava sulla creazione di un mercato basato sulla
protezione della salute dei consumatori al fine di ingenerare in loro
I’affidamento e la fiducia nei prodotti comunitari, per cui le regole non
riguardavano piu solo la concorrenza ma anche la sicurezza dei prodotti e le

informazioni ad essi pertinenti®.

9 |1 par. 3 stabilisce appunto che la Comunita realizza gli obiettivi di cui al par. 1
attraverso le misure da adottare a norma dell’art. 95 nel quadro della realizzazione del
mercato interno, per cui gli interessi dei consumatori devono essere presi in considerazione
in tutte le politiche di realizzazione del mercato unico.

% Sulla responsabilita del produttore, tra gli altri, cfr. C. CASTRONOVO, Problema e
sistema del danno da prodotti, Milano, 1979; Id., La nuova responsabilita civile, Milano,
1997, 271 ss.; U. CARNEVALI, La responsabilita del produttore, Milano, 1979; A.
GORASSINI, Contributo per un sistema della responsabilita del produttore, Milano, 1990; F.
CAFAGGI, Danni da prodotto e funzione della responsabilita del produttore, in Riv. critica
dir. priv., 1998, 561 ss.; G. ALPA e M. BESSONE, La responsabilita del produttore, Milano,
1987. Un caso peculiare di responsabilita del produttore, assurto alla cronaca negli ultimi
anni, riguarda i danni alla salute causati dall’utilizzo dei telefoni cellulari. Il tema ha
riscontrato un’innovata sentenza della Suprema Corte di legittimita, v. Cass. Sez. lav., 12
ottobre 2012, n. 17438, in Corriere giur., 2013, 330 ss., con nota di E. AL MUREDEN, Uso
del cellulare e danni alla salute: la responsabilita del produttore tra dannosita
“tollerabile”, principio di precauzione e nuovi obblighi informativi. |l caso di specie
riguardava un manager agire in giudizio deducendo che, in conseguenza dell’uso lavorativo
protratto per 12 anni, 5 ore al giorno di telefoni cordless e cellulari, aveva contratto una
grave patologia tumorale che aveva colpito il nervo cranico. La Suprema Corte ha
riconosciuto la responsabilita del datore di lavoro, sostenendo che “la natura professionale
della malattia pud essere desunta, con elevato grado di probabilita, dalla tipologia delle
lavorazioni svolte, dalla natura dei macchinari presenti nell’ambiente di lavoro, dalla
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In questa fase il diritto alla salute e alla sicurezza si uniscono al
diritto all’informazione per poi procedere di pari passo, ponendo le basi per
quello che poi sara il fondamentale ruolo dell’informazione nella tutela del
consumatore.

La disciplina che piu interessa ai nostri fini, & rappresentata dalle
norme sulle c.d. clausole vessatorie (dir. 93/13/CE), con le quali viene
introdotto un controllo sostanziale e contenutistico dei contratti per
adesione®.

Muta in questo modo il rapporto tra contratto e mercato®: tale
disciplina, infatti, prevede che possa essere dichiarata 1’inefficacia di
determinate clausole inserite in contratti stipulati tra professionisti e
consumatori, laddove si dovesse verificare la vessatorieta di dette clausole®’.

Esulano, pertanto, dall’ambito di applicazione di questa normativa
quei contratti conclusi tra consumatori e tra professionisti®®.

La clausola deve essere considerata vessatoria quando determini a
carico del consumatore un significativo squilibrio dei diritti e degli obblighi
che derivano dal contratto. La vessatorieta di una clausola va valutata in

concreto, tenendo conto della natura delle prestazioni e delle circostanze del

durata della prestazione lavorativa e dall’assenza di altri fattori extralavorativi, alternativi
0 concorrenti, che possano costituire causa della malattia”.

% Sulle esperienze tedesche e francesi in materia di clausole vessatorie, v. A.P.
SCARSO, Il contraente “debole”, cit., 152 ss.

% In tema di connessioni funzionali tra contratto e mercato, v. P. PERLINGIERI,
Diritto dei contratti e dei mercati, in Liber amicorum per Angelo Luminoso: Contratto e
mercato, Il, Milano, 2013, 275 ss.

9 A dire il vero, la direttiva in questione parlava di “clausole abusive” e non di
“clausole vessatorie”, sul punto le corrette notazioni di C. CASTRONOVO, Profili della
disciplina nuova delle clausole c.d. vessatorie cioé abusive, cit., 37 ss.; S. MAZZAMUTO,
L’inefficacia delle clausole abusive, ivi, 45 ss.

% G. ALPA, Introduzione al diritto dei consumatori, cit., 135.
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contratto ed, inoltre, valutando nel complesso il contenuto del contratto e
degli altri contratti che vi sono collegati o da cui dipende.

Infatti, una clausola che potrebbe apparire particolarmente gravosa,
potrebbe non dover essere qualificata come vessatoria se compensata da
altre clausole vantaggiose per il consumatore®.

In particolare, il legislatore europeo predispone: a) una serie di
clausole si presumono vessatorie fino a prova contraria (c.d. grey list): in
questo caso, spettera al professionista dimostrare che, valutato nel
complesso del contenuto del contratto, le particolari circostanze nelle quali
il contratto é stato concluso, la clausola non determina, in realta, uno
squilibrio tale da poter essere valutata vessatoria; b) una serie di clausole
sempre vessatorie (c.d. black list), per le quali & esclusa qualsiasi prova
contrarial®,

Normalmente si ritiene che la disciplina sulle clausole abusive miri a
tutelare il consumatore dallo squilibrio normativo e non da quello
economico’®: tuttavia, sembra del tutto condivisibile quella dottrina
secondo cui non sarebbe possibile distinguere tra squilibrio normativo ed
economico, dal momento che anche le clausole che prevedono diritti e

impongono obblighi hanno un costo®.

9 Cosi C.M. BIANCA, Il contratto, cit., 381.

100 R. CARLEO, Commento all’art. 1469-quingiues, in Le clausole vessatorie nei
contratti con i consumatori, a cura di G. Alpa e S. Patti, Milano, 1997, 1065 ss.

101 M. IAIONE, Contratto-tipo e class action. Contributo allo studio dell’autonomia
collettiva nei rapporti di consumo, Napoli, 2008, 67 ss.

102/, RoppPO, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con
asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma, cit., 76,
secondo cui “non & vero che la disciplina delle clausole vessatorie nei contratti dei
consumatori escluda in modo assoluto qualsiasi sindacato sull’equilibrio economico del
contratto e in particolare sull’adeguatezza del corrispettivo contrattuale. Da un lato, ¢

-54 -



Emerge in tal modo una nuova categoria di contratti, i c.d. contratti
del consumatore, attraverso la quale si supera I’assoluta parita tra i
contraenti garantita dal c.c. e si arriva ad una disciplina asimmetrica a favore
del consumatore rispetto alla controparte professionale!®®,

Occorre, peraltro, a tal proposito accennare al fatto che quello che
viene spesso definito come il diritto privato europeo'® o ancora pil
precisamente il c.d. diritto contrattuale europeo non definisce il contratto in

generale, bensi viene definita di volta in volta I’operazione economica a cui

lo strumento da forma giuridica®®.

perfino troppo ovvio rilevare che ‘diritti’ e ‘obblighi’ contrattuali...hanno un costo e
possono avere un prezzo: sicché i confini fra squilibrio normativo e squilibrio economico
sono evanescenti, e uno squilibrio che si presenta prima facie come normativo puo in
definitiva tradursi in uno squilibrio dei valori economici scambiati”; cosi anche E.
MINERVINI, Dei contratti del consumatore in generale, Torino, 2010, 76, il quale rileva
come lo squilibrio economico, benché sia insindacabile di per se, talora acquista una
rilevanza diretta: in merito, richiama la lett. f) dell’art. 33 co. 2 cod. cons., secondo la quale
si presumono vessatorie le clausole che impongono 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; nonché la lettera o) che qualifica come vessatoria 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 & eccessivamente elevato rispetto a quello originariamente
convenuto.

103 G, STELLA RICHTER, Il tramonto di un mito: la legge uguale per tutti (dal diritto
comune dei contratti al contratto del consumatore), in Giust. civ., 1997, I1, 200 ss.

104 1n ordine a tale sintagma, v. G. ALPA, Il diritto privato europeo: significato e
confini del sintagma, in Lezioni di diritto privato europeo, a cura di G. Alpa e G. Capilli,
Padova, 2007, 3 ss.

105 Sul concetto di “operazione economica” e in ordine alle sue implicazioni pratiche
v. M. CONFORTINI, Operazione economica e interpretazione, Relazione presentata
nell’ambito dei Seminari itineranti promossi dal Prof. Natalino Irti, Teramo 3 ottobre 2014,
secondo cui “occorre riconoscere che [’operazione economica € caratterizzata e
individuata dall’aggettivo piu che dal sostantivo. Il civilista é abituato a risolvere
[’economicita in chiave di patrimonialita: dei rapporti giuridici, delle prestazioni, degli
interessi, della responsabilita. E d’altro canto, la causa dei negozi giuridici tende a
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Cio significa che ogni volta sara compito dell’interprete adattare le
disposizioni europee al contesto nazionale. Un possibile esempio lo si
rinviene proprio in tema di controllo della vessatorieta delle clausole: basti
pensare al controllo della buona fede e al significativo squilibrio tra le
posizioni giuridiche delle parti®®®.

In dottrina, si riconosce che I’introduzione di limiti alla facolta che
hanno le parti di stabilire il contenuto del contratto conferma che, oramai,
viene pesantemente colpito [’assioma dell’intangibilita dell’atto di
autonomia privata: tuttavia, tali cambiamenti sembrano porsi in linea con
I’evoluzione del pensiero in ordine alla Costituzione ed i suoi valori

fondantil’.

evocare la funzione economica. Dunque [’aggettivo ‘economica’ puo esprimere sia
["ambito dell’operazione, ossia il diritto dei rapporti patrimoniali, come pure la funzione.
Entrambe le prospettive parrebbero fondate, come dimostra [’analisi del quadro
normativo, che sta alla base del ragionare giuridico”.

16 Sul tema si segnala I’importante contributo offerto dal progetto di
armonizzazione europeo del diritto civile che va sotto il nome di DCFR (Draft common
frame of reference) che prevede, all’art. 11.-9:410, un’ampia lista grigia di “terms which are
presumed to be unfair in contracts between a business and a consumer”, mentre manca una
vera e propria lista nera poiché ad essere considerate sempre e senza prova contraria,
unfair, sono soltanto le “exclusive jurisdiction clauses”, previste all’art. 11.-9:4009.
Differente scelta, al contrario, é stata effettuata nella CESL (Common european sales law)
(in termini generali sia consentito il rinvio a F. TRUBIANI, Proposta di un Regolamento
opzionale comune in tema di comprevendita (CESL) e tutela delle PMI, in Obbl. contr.,
2012, 894 ss.) che, nella disciplina dedicata alla contrattazione consumeristica, prevede due
lunghi elenchi di clausole grigie e nere, riducendo ad avviso della dottrina (F.P. PATTI, Le
clausole abusivo e ['optional instrument nel percorso di armonizzazione europea, in
Contratto impr. Eur., 2011, 688 ss.) lo spazio per la buona fede e, pertanto, riducendo i
problemi relativi alla concretizzazione del parametro generale dell’unfairness delineanto
dall’art. 83 CESL.

107 P, PERLINGIERI, Mercato, solidarieta, diritti umani, in Rassegna dir. civ., 1995,
84.
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Dagli anni 2000 in poi, la produzione normativa europea in campo
consumeristico appare sempre piu frastagliata, tant’¢ che la Commissione
decide di adottare un Libro verde sulla tutela dei consumatori nell’Unione
europea (2001)%% in cui afferma la necessita di scegliere tra due possibili
alternative: adottare direttive settoriali o ricorrere ad un approccio “misto”,
attraverso I’approvazione di una direttiva-quadro per armonizzare le norme
sulla tutela dei consumatori, senza perod escludere 1’operativita delle
precedenti direttive.

Altresi, la Commissione ha presentato un documento il 20 luglio
2004 sulla “Tutela dei consumatori nell Unione europea: dieci principi di
base” ¢ nell’aprile 2005 la Comunicazione con titolo “Migliorare la salute,
la sicurezza e la fiducia dei consumatori: una strategia in materia di salute
e di tutela dei consumatori”l%, contenente una proposta di decisione al
Parlamento europeo e del Consiglio!!? che istituisce il Programma d’azione
comunitaria in materia di salute e tutela dei consumatori per gli anni 2007-
2013. In tale atto appare centrale anche il riferimento al problema
dell’informazione per il consumatore, questione gia precedentemente
affrontata nella comunicazione sulla “Strategia della politica dei
consumatori 2002-2006 dell’'UE”*', dove si afferma pil volte che la
politica dei consumatori mira a permettere agli stessi di fare “scelte
autonome e informate”, attraverso informazioni sufficienti e corrette prima

dell’acquisto di beni e prima della firma di un contratto.

108 |_ibro verde sulla tutela dei consumatori nell’Unione europea del 2 ottobre 2001,
Com (2001) 531, in http://ec.europa.eu.

109 Com. (2005) 115 def. “Migliorare la salute, la sicurezza e la fiducia dei
consumatori. una strategia in materia di salute e di tutela dei consumatori”.

110 Proposta n. 425 del 2005.

11 Com. (2002) def. “Strategia per la politica dei consumatori dell’UE 2002-2006".
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Nella successiva comunicazione sulla “Strategia per la politica dei
consumatori dell’'UE 2007-2013"11? 1a Commissione manifesta 1’intenzione
di rafforzare il commercio in dettaglio in seno al mercato interno, per
consentire ai consumatori europei di effettuare i propri acquisti in tutta
I’Unione Europea con lo stesso livello di protezione, allo scopo di trarre
vantaggio dai migliori prezzi e da una migliore qualita dei prodotti.

Infatti, il mercato dell’Unione Europea € tra i piu grandi al mondo in
quanto conta ad oggi 28 mercati interni nazionali‘*3 con circa 742 milioni di
abitanti.

L’obiettivo ¢ diretto a stabilire un livello equivalente di sicurezza e
di protezione in tutta 1’Unione Europea anche assicurando ai consumatori
maggiori possibilita di acquisto per consentire loro di esercitare liberamente
le scelte di consumo; cio implica, tuttavia, la necessita di rafforzare la

qualita, la sicurezza e la diversita dei beni in commercio!'* nonché

112 Com (2007) 99 def. “Strategia per la politica dei consumatori dell’UE 2007-
2013”.

113 1 paesi membri dell’Unione sono divenuti 28 con I’entrata in Europa della
Croazia il 1° luglio 2013.

1411 tema della sicurezza dei prodotti continua a rappresentare un problema assai
importante in ambito europeo: ovvero, la difficolta di regolare il fenomeno, a fronte di un
settore in cui trovano ampio le c.d. normative tecniche, ovvero regole elaborate da
organismi europei e/o nazionali che rappresentano 1’ultima evoluzione delle norme nei vari
settori produttivi. Il diritto, pertanto, come correttamente sottolineato in dottrina (R.
MONTINARO, Dubbio scientifico e responsabilita civile, Milano, 2012, XI, la quale
richiama, piu in generale, il noto dibattito sul rapporto tra diritto e tecnica, cfr. 1’assai
interessante dialogo tra N. IRTI e E. SEVERINO, Dialogo tra diritto e tecnica, Roma-Bari,
2001, 80 ss.), viene «chiamato a fronteggiare un fenomeno nuovo, l'incertezza della
scienza», da cui deriva «!’interrogativo se (an) sia opportuno e/o doveroso intervenire,
tutelando salute e ambiente senza attendere che sia raggiunta una condizione di certezza
scientifica». Trovano grande rilievo in questo ambito il ruolo degli Organismi di
certificazione della qualita dei prodotti, in argomento v. E. BELLISARIO, Certificazioni di
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I’accessibilita ad essi, nell’ottica di migliorare il controllo del mercato
attraverso gli strumenti gia predisposti come il sistema di allerta RAPEX e
la cooperazione con i paesi terzi con cui 1’Unione europea ha concluso
accordi in materia di sicurezza dei prodotti di consumo**®.

In questo contesto si inserisce 1’azione in particolare diretta al
miglioramento, armonizzazione e alla semplificazione della normativa
comunitaria sul consumatore attraverso la revisione dell’acquis
comunitario''® in materia di tutela dei consumatori attraverso il progetto
(poi abbandonato) di revisione di 9 direttive essenziali alla protezione del
consumatore.

Infine, la “Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del
Consiglio sui diritti dei consumatori™'’, che si segnalava per 1’approccio
“orizzontale”, derivante cio¢ dal fatto di unificare quattro direttive in un

unico strumento che disciplini gli aspetti comuni in modo sistematico,

semplifichi ed aggiorni le norme esistenti e risolva le incoerenze.

qualita e responsabilita civile, Milano, 2011, 7 ss.; Id., La responsabilita degli organismi di
certificazione della qualita, in Danno resp., 2011, 1017 ss.

115 Sul tema dei controlli sulla sicurezza dei prodotti si rimanda a E. BELLISARIO, sub
Art. 110, in Codice del consumo. Commentario, a cura di G. Alpa e L. Rossi Carleo,
Napoli, 2005, 716 ss.; pit ampiamente sul complesso tema della sicurezza dei prodotti v.
anche Id., Lo stralcio delle disposizioni sulle certificazioni di qualitd dal Codice del
consumo: un’occasione mancata, in Europa dir. priv., 2006, 1045 ss.; Id., Safe product,
assesment criteria and relevance on defectiveness judgment, in Jingshi law review, 2013,
121 ss.; con particolare riferimento alla materia dei giocattoli, 1d., Le nuove disposizioni in
materia di sicurezza dei giocattoli, in Nuove leggi civ. comm., 2012, 409 ss.

116 In argomento v. L. RossI CARLEO, La revisione dell’acquis comunitario sui
consumatori, in Cons. mercato dir., 2007, 111 ss.; Id., | quesiti proposti dal Libro verde 8
febbraio 2007 sulla revisione dell’acquis relativo ai consumatori: spunti di riflessione, in
Studi in onore di Niccold Lipari, 11, Milano, 2008, 2583 ss.

117 COM (2008), 614 def., consultabile in http://ec.europa.eu. In dottrina, v, per un
primo commento M. DONA, La proposta di direttiva sui diritti dei consumatori: luci ed
ombre nel futuro della tutela contrattuale, in Obbl. contr., 2009, 582 ss.
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Tale progetto si & poi concretizzato nella nascita (e nella controversa
“gestazione”) della dir. 83/2011/UE, c.d. sui diritti dei consumatoril®

(trasposta nel nostro ordinamento con d. Igs. 21 febbraio 2014, n. 21)*°.
1.4. L’introduzione del Codice del consumo

Attraverso I’art. 7 della 1. 29 luglio 2003 n. 229, il Parlamento italiano
ha delegato il governo ad adottare uno o piu decreti legislativi “per il
riassetto delle disposizioni vigenti in materia di tutela dei consumatori”
individuando quattro criteri direttivi'?® per 1’esercizio della delega cosi

conferita.

118 Sy cui i commenti negativi da parte della nostra dottrina: v. I. RIVA, La direttiva
di armonizzazione massima sui diritti dei consumatori, o almeno cido che ne resta, in
Contratto impr. Eur., 2011, 754 ss.; R. PARDOLESI, Contratti dei consumatori e
armonizzazione: minimax e commiato?, in Foro it., 2012, V; AL. PALMIERI, Quel che
avanza dei diritti dei consumatori: una disciplina parziale e frammentaria (con qualche
spunto interessante sul piano definitorio), ivi, V; S. MAzzAMUTO, La nuova direttiva sui
diritti del consumatore, in Europa dir. priv., 2011, 870 ss.; A. CIATTI, Sull attitudine
unificatrice del diritto privato dell’Unione Europea, in Contratto impr. Eur., 2012, 184 ss.

119 per uno specifico approfondimento v. G. D’Amico (a cura di), La riforma del
codice del consumo. Commentario al d. Igs. 21/2014, Padova, 2015; A. GAMBINO e G.
NAVA, | nuovi diritti dei consumatori. Commentario al d. Igs. 21/2014, Torino, 2014; v.
anche lo speciale del Corriere giur., suppl. 7/2014, con commenti di L. Rossi Carleo, P.
Bartolomucci, P. Occhiuzzi, S. Perugini, C. Confortini, E. Battelli; C. GRANELLI, “Diritti
dei consumatori” e tutele nella recente novella del Codice del consumo, in Contr., 2015, 59
ss.; V. CUFFARO, Nuovi diritti per i consumatori: note a margine del d. Igs. 21 febbraio
2014, n. 21, in Corriere giur., 2014, 2014, 745 ss.; E. Tosl, La dematerializzazione della
contrattazione: il contratto virtuale con i consumatori alla luce della recente novella al
codice del consumo di cui al d. Igs. 21 febbraio 2014, n. 21, in Contratto impr., 2014, 1264
SS.

120 | quattro criteri direttivi erano: a) adeguamento della normativa alle disposizioni
comunitarie e agli accordi internazionali e articolazione della stessa allo scopo di
armonizzarla e riordinarla nonché di renderla strumento coordinato per il raggiungimento
degli obiettivi di tutela del consumatore previsti in sede internazionale; b)
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In attuazione alla suddetta delega il Governo ha adottato il d.lgs. 6
settembre 2005, n. 206, recante il “riassetto delle disposizioni vigenti in
materia di tutela dei consumatori — Codice del Consumo”%,

Il Codice del consumo si inserisce nel contesto politico di riassetto
delle disposizioni legislative dotate di autonomia da realizzarsi attraverso
una raccolta organica di tutte le norme di una data materia'??, tra di loro

coordinate in un unico testo intitolato Codice anche se maggiormente simile

omogeneizzazione delle procedure relative al diritto di recesso del consumatore nelle
diverse tipologie di contratto; c) conclusione, in materia di contratti a distanza, del regime
di vigenza transitoria delle disposizioni piu favorevoli per i consumatori, previste dall’art.
15 del d. lgs. 22 maggio 1999, n. 185, di attuazione della dir. 97/7/CE del Parlamento
Europeo e del Consiglio, del 20 maggio 1997, e rafforzamento della tutela del consumatore
in materia di televendite; d) coordinamento, nelle procedure di composizione
extragiudiziale delle controversie, dell’intervento delle associazioni dei consumatori, nel
rispetto delle raccomandazioni della Commissione delle Comunita europee.

121 Per un’attenta ricostruzione di quel periodo e una prima analisi svolta dalla
dottrina piu sensibile alle tematiche consumeristiche v. L. RossI CARLEO, Il Codice del
consumo: prime impressioni tra critiche e consensi, in Contratto impr. Eur., 2006, 33 ss.;
diversamente, con taglio probabilmente troppo critico, L. DELOGU, Leggendo il codice del
consumo alla ricerca della nozione di consumatore, ivi, 87 ss., secondo cui “...travolto
dalla molteplicita delle definizioni, il soggetto protagonista del Codice del consumo sembra
perdere qualsiasi identita e rivelarsi uno strumento utile solo per tracciare i confini
applicativi delle diverse aree di intervento”.

122 Nell’ambito di tale programma politico di riassetto sono stati adottati: il “Codice
in materia di protezione dei dati personali” (d. Igs. 30 giugno 2003, n. 196); il “Codice
delle comunicazioni elettroniche” (d. 1gs. 1 agosto 2003, n. 259); il “Codice dei beni
culturali e del paesaggio” (d. 1gs. 22 gennaio 2004, n. 42); il “Codice dei diritti di proprieta
industriale” (d. 1gs. 10 febbraio 2005, n. 30); il “Codice dell amministrazione digitale” (d.
lgs. 7 marzo 2005, n. 82); il “Codice dei contratti pubblici” (d. Igs. 12 aprile 2006, n. 163);
il “Codice dell’ambiente” (d. 1gs. 3 aprile 2006, n. 152; il “Codice del turismo” (d. lgs. 23
maggio 2011, n. 79); sul tema, in dottrina, v. A. ZACCARIA, Dall’eta della
“decodificazione” all’eta della “ricodificazione”: a proposito della legge n. 229 del 2003,
in Nuove leggi civ., 2005, 697 ss.
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ad un Testo unico’?; tuttavia, nonostante le basi giuridiche a supporto di
questa opera, il risultato finale € apparso non corrispondente alle premesse e
ad altra parte alquanto deludente!®,

Lo scopo annunciato dal legislatore nella Relazione governativa che
accompagna il codice & ben é piu impegnativo di quello che viene
effettivamente realizzato: il legislatore si prefiggeva, infatti, I’obiettivo di
riorganizzare in modo sistematico le leggi di tutela approvate negli ultimi
vent’anni*®®, quasi sempre in attuazione di direttive comunitarie,

riordinandole semplificandole e coordinandole.

123 R. CALVO, Il codice del consumo tra “consolidazione” di leggi e autonomia
privata, in Contratto impr. Eur., 2006, 80.

124 M.G. FALZONE CALVISI, Il “taglia e incolla” non si addice al legislatore, in
Contratto impr. Eur., 2006, 104; L. DELOGU, Leggendo il codice del consumo alla ricerca
della nozione di consumatore, cit., 87 ss.; E. MINERVINI, Codice del consumo, in Digesto
civ.,, XV, Torino, 2007, 182 ss.; G. DE CRISTOFARO, Il “codice del consumo”.
Un’occasione perduta?, in Studium juris, 2005, 1148 ss.; R. ALESSI, Contratti dei
consumatori e disciplina generale del contratto dopo [’emanazione del Codice del
consumo, in Il diritto civile oggi. Compiti scientifici e didattici del civilista, Napoli, 2006,
818 ss.

125 gpostando, tra le altre cose, le norme consumeriste inserite nel c.c. in un nuovo
testo normativo. Il fenomeno, peraltro, era gia dibattuto, con diverse posizioni e tesi, dalla
nostra dottrina. Tra gli altri, si ricordano MAR. Nuzzo, | contratti del consumatore tra
legislazione speciale e disciplina generale del contratto, in Rassegna dir. civ., 1988, 308
ss.; G. DE Nova, Sul rapporto tra disciplina generale dei contratti e disciplina dei singoli
contratti, in Contratto impr., 1988, 327 ss.; G.B. FERRI, Contratto e negozio: da un
regolamento per categorie generali verso una disciplina per tipi?, in Riv. dir. comm., 1988,
421 ss.; P. ViTuccl, Parte generale e parte speciale nella disciplina dei contratti, in
Contratto impr., 1988, 804 ss.; E. GABRIELLI, Il contratto e le sue classificazioni, in Tratt.
Rescigno, Torino, 1999, 33 ss.; G. BENEDETTI, La categoria generale del contratto, in Riv.
dir. civ., 1991, 649 ss.; E. LUCCHINI GUASTALLA, Sul rapporto tra parte generale e parte
speciale della disciplina del contratto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2004, 379 ss.; M.
GORGONI, Regole generali e regole speciali nella disciplina del contratto, Torino, 2005, 10
ss.; F. ADDIS, Il “codice” del consumo, il codice civile e la parte generale del contratto, in
Obbl. contr., 2007, 872 ss. ed in Studi in onore di Davide Messinetti, a cura di F. Ruscello,
Napoli, 2008, 15 ss.
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Occorre notare, tuttavia, che una vera opera di “codificazione”
risultava (e lo e ancora) sostanzialmente impossibile, stante il ritmo con cui
le wvarie discipline all’interno del Codice del consumo vengono
aggiornate®?®,

In ogni caso, parte della dottrina ha riconosciuto il merito di
costituire uno strumento di indubbia utilita pratica nella misura in cui
consente di reperire all’interno di un unico testo “buona parte delle
disposizioni di tutela dei consumatori’*?’.

La dottrina individua il criterio ordinatore dell’opera di riassetto nel

“criterio di riaggregazione normativa intorno al procedimento che

accompagna [’atto di consumo” 28, attraverso la selezione delle disposizioni

126 Cio induce, peraltro, a riflettere sul ruolo “recessivo” del c.c. a fronte
dell’impulso della normazione di settore “sempre piu aggressivamente candidate al ruolo
di vero motore di sviluppo del nuovo diritto dei contratti” (V. RoppPO, Parte generale del
contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici (con postilla sul “terzo
contratto”), in 1l contratto del duemila, 2011, 92-93) ed, in particolare, sul rapporto tra c.c.
e codici di settore. Sul tema si rimanda alle attente considerazioni di R. CARLEO, Codici di
settore, in Enc. Treccani, XXI sec., Roma, 2009, 469 ss., secondo cui “le leggi speciali
decodificanti prima, e i codici di settore poi, non si pongono in rapporto di specialita
rispetto al codice, ma esprimono essi stessi principi generali nelle materie di propria
competenza e si pongono in rapporto di autonomia e, quindi, di prevalenza o
complementarita rispetto alla disciplina solamente sussidiaria e residuale ancora espressa
nel codice. La specialita si trasforma in specializzazione”. Su tale aspetto sia consentito il
rinvio a F. TRUBIANI, Clausole vessatorie nella contrattazione d’impresa e tutela
privatistica della microimpresa, cit., 135, n. 29. Di recente, v. anche G. DE CRISTOFARO, Le
discipline settoriali dei contratti dei consumatori, in Tratt. Roppo, V, Mercati regolati,
Milano, 2014, 5 ss.; A. ZopPpPINI, Sul rapporto di specialita tra norme appartenenti ai
“codici di settore” (muovendo dal confronto tra nuovo contratto e modificazione del
regolamento contrattuale nel codice del consumo e nel codice delle comunicazioni
elettroniche), in www.judicium.it, 2015, 1 ss.

127 G. DE CRISTOFARO, Il “Codice del consumo”, in Nuove leggi civ. comm., 20086,
750.

128 G, CHINE, sub art. 1, in Codice del consumo, a cura di V. Cuffaro, Milano, 2008,
6. A parere dell’autore la scelta di questo criterio ¢ scaturita dalla difficolta di giustificare
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normative considerate attinenti ad una delle diverse fasi in cui questo puo
articolarsi e, pertanto, “anche in riferimento alla formazione degli accordi
contrattuali tra consumatore e professionista o al momento in cui avviene il
contatto sociale tra le parti, nonché ai rapporti tra i consumatori e le
istituzioni pubbliche sia nelle fasi anteriori il perfezionamento del contratto
sia nelle fasi posteriori ad esso”*?°.

Occorre, tuttavia, notare fin da subito che le discipline da ultimo
inserite nel codice del consumo (come, ad esempio, la tutela estesa alle
microimprese contro le pratiche commerciali scorrette), sembrano muovere
sempre piu verso un modello di tutela che si sposta dal profilo soggettivo
dei soggetti tutelati verso il profilo dell’oggetto della tutela stessa: in altre
parole, un modello in cui consumatori € microimprese possano coesistere
insieme nell’ottica generale di tutela del mercato*°.

Parte della dottrina ha sottolineato che I’art. 1 risulta, allo stesso
tempo, ambiguo ed eterogeneo nella misura in cui stabilisce che 1’oggetto
del Codice del consumo ¢ I’armonizzazione ¢ il riordino delle normative
concernenti “i processi di acquisto e consumo”, e ove si affianca alla

nozione di processo, intesa in senso descrittivo, quella di acquisto e

sul piano sistematico 1’accorpamento nel Codice di norme riguardanti i diritti fondamentali
che tale ultimo soggetto condivide con la molteplicita degli individui. Tra questi il diritto
alla salute richiamato dall’art. 1, co. 2, lett. a) della I. 281/1998 ma garantito a qualsiasi
individuo dall’art. 32 Cost. Con riferimento al diritto alla salute sarebbe stato infatti
difficile giustificare una specificita di tutela del consumatore rispetto a quella garantita agli
altri titolari del medesimo diritto. In argomento cfr. anche G. ALPA, Commento all’art. 1, in
Codice del consumo. Commentario, a cura di G. Alpa e L. Rossi Carleo, Napoli, 2005, 17.

129 G, DE CRISTOFARO, Il “Codice del consumo”, cit., 751.

130 Un’attenta autrice (C. CAMARDI, Pratiche commerciali scorrette ed invalidita, in
Obbl. contr., 2010, 408), segnala la tendenza all’allontanamento del “diritto dei
consumi...nella sua recente evoluzione, dal modello di un diritto privato dei consumatori,
per avvicinarsi ad un modello sempre di piu di diritto delle imprese e del mercato”.
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consumo che individuano 1’una, un modello contrattuale, 1’altra, una
nozione generica con pluralita di significati.

Nonostante tali critiche la norma suddetta deve essere intesa nel
significato piu ampio come comprendente tutte le attivita del consumatore
nelle quali “trovano collocazione gli strumenti contrattuali ma anche le fasi
a monte ed a valle del contratto™*3L,

Il tutto attraverso I’inserimento delle norme con un ordine logico e
cronologico sequenziale incentrato sulle varie fasi del rapporto di consumo e
non sui diritti fondamentali dei consumatori'®,

In merito si sottolinea che I’utilizzazione di un criterio ordinante
costituito dall’elencazione dei diritti dei consumatori sarebbe stata
difficilmente giustificabile sul piano sistematico, poiché tra i diritti
fondamentali riconosciuti vi sono diritti come quello alla salute che il
consumatore condivide con qualsiasi individuo ai sensi dell’art. 32 della
Costituzione'®*; mentre altra parte della dottrina suggerisce che, in ogni
caso, il legislatore si & fatto influenzare dalla suggestione esercitata
dall’elenco dei diritti fondamentali evidenziando il legame che intercorre fra
i contenuti e intitolazione e le partizioni del codice e questi ultimit34,

I diritti fondamentali sono disciplinati nell’art. 2 del Codice del
consumo che riproduce quasi integralmente il previgente art. 1 della |.
281/1998 sui ““diritti dei consumatori e degli utenti”, in cui si riconoscevano
nuove posizioni giuridiche soggettive dei consumatori e strumenti di tutela

di dette posizioni. Se il co. 1 ha come obiettivo il perseguimento di un

131 Cosi G. CHINE, Sub art. 1, cit., 9.

132 G, ALPA, Sub art. 1, cit., 16.

133 Cosi, G. CHINE, Codice del consumo, cit., 6.

134 G. DE CRISTOFARO, Il “Codice del consumo”, cit., 755.
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elevato livello di tutela a prescindere dalla qualificazione della posizione
soggettiva in termini di diritto soggettivo o di interesse legittimo, nel co. 2
vengono elencati i diritti fondamentali in suscettibili di violazione ed
insopprimibili di cui si discute della natura di diritti fondamentali
assimilabili a quei “diritti fondamentali della persona” cui é dedicata la
prima parte della Costituzione®*®.

Trova particolare rilievo, come gia accennato in precedenza,
I’educazione del consumatore intesa, come chiarito dalla Relazione di
accompagnamento al Codice del consumo, come “il processo mediante il
quale il consumatore apprende il funzionamento del mercato e la cui
finalita consiste nel migliorare la capacita di agire in qualita di acquirente
o di consumatore dei beni e dei servizi che sono giudicati maggiormente
idonei allo sviluppo del proprio benessere”*3®.

L’educazione, in sostanza, consiste nel fornire al consumatore quelle

informazioni, di natura non commerciale, che gli permettono di sviluppare

135 Parte della dottrina (G. CHINE, Sub art. 1, cit.,, 9) sottolinea che I’art. 2 co. 2
accomuna diritti fondamentali aventi copertura costituzionale e diritti di esclusiva matrice
economica per i quali il trattamento normativo non pud essere identico, anzi si dovrebbe
accogliere in merito la distinzione tra diritti fondamentali e diritti economici, ove
quest’ultimi si pongono sullo stesso piano dei diritti facenti capo al professionista. Piu in
generale, sul rapporto tra la disciplina settoriale e i principi fondamentali, v. L. RossI
CARLEO, Il mercato tra scelte volontarie e comportamenti obbligatori, in Europa dir. priv.,
2008, 160, ove viene specificato che “bisogna guardare all’insieme (che si sostituisce
all’unita) non come al risultato di una semplice somma di singoli elementi, considerati
separatamente, o meglio in tal modo considerabili, quanto, piuttosto, come a una
integrazione fra i vari elementi che si vanno a combinare, determinando nuovi scenari nei
quali si raccordano tradizione e innovazione”.

136 Relazione di accompagnamento al Codice del consumo, par. 2.
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una conoscenza del mercato idonea a renderlo pienamente consapevole delle

proprie scelte di acquisto®®’.

1.5. L’ambito soggettivo di applicazione della disciplina sulle clausole

vessatorie: la nozione di consumatore

La categoria dei contratti del consumatore si incentra sulla
contrapposizione di due classi di soggetti distinte per la loro capacita di
incidere sulla predisposizione del regolamento contrattuale: il professionista
ed il consumatore.

Per quanto riguarda il primo, non si sono posti particolari problemi in
ordine all’identificazione della figura, anche perché il legislatore europeo,
adeguandosi al termine inglese professional, ha adottato 1’espressione
professionista nell’accezione di persona fisica o giuridica, pubblica o
privata®®, che agisce nel quadro della propria attivita imprenditoriale o
professionale!®,

La figura del consumatore risulta, invece, assai controversa'®°, stante

la non felicissima definizione offerta dall’art. 2 lett. b) dir. 93/13 sulle

137, RossI CARLEO, sub art. 4, 116; G. TADDEI ELMI, Educazione del consumatore,
in Codice del consumo, a cura di G. Vettori, Padova, 2008, 65 ss.

138 Recentemente Trib. Monza 25 febbraio 2014 (consultabile in Pluris), ha
riconosciuto come professionista anche 1’ente no profit che opera nell’ambito degli enti
eroganti prestazioni sanitarie e socio-assistenziali, in quanto non pu0 negarsi la
professionalita dell’attivita per il solo fatto che essa venga esercitata senza finalita di lucro.

139 Per un’analisi della casistica legata alla qualifica di “professionista”, si rimanda a
N. ZoRzlI GALGANO, Il contratto di consumo e la libertd del consumatore, in Tratt.
Galgano, Padova, 2012, 217 ss.

140 Correttamente N. IRTI, L ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 1998, 49 ss.,
il quale spiega che di fronte all’imprenditore vi ¢ la “massa delle figure negative, raccolte
nel nome di ‘consumatore’™ e che, pertanto, “SU una negazione non si costruisce uno
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clausole abusive, il quale designa il consumatore come qualsiasi persona
fisica che agisce per fini che non rientrano nel quadro della sua attivita
professionale!*!,

La nozione invece prevista dall’art. 3 cod. cons. ¢ quella per cui
consumatore ¢ “la persona fisica che agisce per scopi estranei all attivita
imprenditoriale o professionale eventualmente svolta™42,

Comprendere esattamente chi possa essere qualificato come
consumatore e, pertanto, stabilire i confini della disciplina dei contratti del
consumatore, appare oggi meno importante rispetto a qualche anno fa:
questo proprio perché, come si cerchera di spiegare meglio nel prosieguo di
questo lavoro, la figura della microimpresa sembra aver fortemente
attenuato le distanze tra “contratti del consumatore” e “contratti
dell’impresa”.

In ogni caso, la nozione di consumatore, in primo luogo, si incentra

sulla qualificazione dello stesso come persona fisical, in ossequio sia

status”. V. anche G. BENEDETTI, Tutela del consumatore e autonomia contrattuale, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 1998, 21 ss., secondo cui “la diversita di ruoli, egemoni e subalterni,
che si cumulano simultaneamente in ciascun soggetto, rende impossibile che esso si schieri,
una volta per tutte, da una parte. Chi produce in un settore € consumatore in un altro”.

141 In dottrina (C.M. MAzzonI, Contro una falsa categoria: i consumatori, in Giur.
comm., 1976, 624 ss.; M. BESSONE, Interesse collettivo dei consumatori e regolazione
giuridica del mercato. | lineamento di una politica del diritto, in Giur. it., 1986, 296 ss.),
peraltro, si ¢ dubitato anche del fatto che sia ravvisabile nei consumatori una “classe” o una
“categoria” composta da soggetti egualmente deboli. Occorre, tuttavia, notare che tale
approccio sembra ormai superato.

142 gy tale definizione, tra gli altri, v. E. BELLISARIO, sub art. 3, in Codice del
consumo. Commentario, a cura di G. Alpa e L. Rossi Carleo, Napoli, 2005, 46 ss.; S.
KIRSCHEN, sub art. 3, comma 1, lett. a) consumatore o utente, ivi, 23 ss.; G. ALPA, Ancora
sulla definizione di consumatore, in Contr., 1997, 205 ss.

143 G. DE CRISTOFARO, I/ “Codice del consumo”, cit., 764, ove si precisa che I’avere
inizialmente inserito all’art. 18 co. 2 cod. cons., una definizione “allargata” di consumatore
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all’interpretazione ormai emersa nella legislazione di attuazione delle
direttive comunitarie in materia di consumatore, sia all’orientamento ormai
consolidato dalla Corte di Giustizia che ha piu volte escluso che possa
essere considerato consumatore un soggetto diverso dalla persona fisica*.

Inoltre, quella di consumatore € una qualita contingente, rivestita in
relazione ad un singolo atto o contratto, poiché I’avverbio “eventualmente”
chiarisce I’irrilevanza della circostanza in se consideratal#°.

Tale orientamento era stato peraltro accolto dalla Corte
Costituzionale che aveva osservato che le finalita della norma sono quelle di

tutelare 1 soggetti che, secondo “/’id quod plerumque accidit’, Sono

speciale e derogatoria rispetto a quella generale, anche se valevole solo per le norme
concernenti la pubblicitda commerciale che annoverava espressamente accanto alle persone
fisiche le persone giuridiche, confermava in modo inequivocabile 1’esclusione delle persone
giuridiche dalla definizione “generale”, quale frutto di una opzione precisa del legislatore
italiano e non di una distratta e passiva adesione al modello comunitario. L autore afferma
che non vi sarebbe piu spazio per allargare la nozione includendo enti collettivi o
imprenditori individuali deboli attraverso una interpretazione estensiva delle disposizioni
recanti la relativa definizione, pur rimanendo impregiudicata la possibilita di
un’applicazione analogica delle disposizioni contenute nel codice del consumo a fattispecie
contrattuali non suscettibili di essere qualificate come contratti del consumatore ma
comungue meritevoli di beneficiare delle medesime misure di tutela. Contrario ad una
interpretazione allargata delle norme dettate a tutela del consumatore ¢ G. DE NovA, La
disciplina della vendita dei beni di consumo nel “Codice” del consumatore, cit., 139.

144 Corte di Giust. CE, 22 novembre 2001, cause riunite C-541/99 e C-542/99, in
Corriere giur., 2002, 445 ss., con nota di R. CONTI, La Corte CE a tutto campo sulla
nozione di consumatore e sulla portata del direttiva 93/13/CE in tema di clausole abusive;
Corte di Giust. CE, 17 luglio 1998, C-291/96.

145 Cosi chiaramente Trib. Roma 20 ottobre 1999, in Contr., 2000, 442 ss., con nota
di D. MAFFEIS, Ambito soggettivo di applicazione degli artt. 1469-bis e seguenti cod. civ.;
in Foro it., 2000, 645, con nota di G. LENER; in Giust. civ., 2000, 2117 ss., con nota di U.
COREA, Ancora in tema di nozione di “consumatore” e contratti a scopi professionali: un
intervento chiarificatore. Per un’analisi assai critica di tale pronuncia, v. A.P. SCARSO, Il
contraente “debole”, cit., 164-166, secondo cui tale sentenza rappresenterebbe “un esempio
eloquente della indebita sovrapposizione delle diverse ‘cause di debolezza’ del
consumatore”.
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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 sul piano di parital#.

Il consumatore & allora un soggetto “debole”, in particolare un
“contraente debole”, non tanto per una “asimmetrica” distribuzione di poteri
contrattuali tra lo stesso e I’imprenditore all’interno del rapporto di consumo
(poiche, se cosi fosse la normativa sarebbe estensibile a tutte le differenti
posizioni di debolezza e di inferiorita che si rinvengono nella contrattazione
in cui possono versare anche gli imprenditori o le persone giuridiche di
fronte a soggetti aventi piu potere contrattuale), ma in quanto la debolezza
di cui si connota il consumatore e riconducibile ad una carenza strutturale di

informazioni e di perizia che lo caratterizza in quanto persona fisica®*’.

146 gy tutte le pronunce v. Corte Cost., 22 novembre 2002, n. 469, in Foro it., 2003,
337 ss., con note di AL. PALMIERI, Consumatori, clausole abusive e imperativo di
razionalita della legge: il diritto privato europeo conquista la Corte costituzionale; e di A.
PLAIA, Nozione di consumatore, dinamismo concorrenziale e integrazione comunitaria del
parametro di costituzionalita; in Contr., 2003, 655 ss., con nota di G. CAPILLI, La nozione
di consumatore alla luce dell’orientamento della Consulta; in Corriere giur., 2003, 1007
ss., con nota di R. CONTI, Le giurisdizioni superiori di nuovo a confronto sulla nozione di
consumatore.

147 Alla protezione del contraente debole fanno riferimento, tra le altre, Corte di
Giust., 27 giugno 2000, C-244/98, par. 25, Oceano, in Europa dir. priv., 2000, 1173 ss.,
con nota di A. ORESTANO, Rilevabilita d'ufficio della vessatorieta delle clausole nei
contratti del consumatore; Corte di Giust., 26 ottobre 2006, C-168/05, par. 29, Mostaza
Claro, in Danno resp., 2007, 877 ss., con nota di F. PASTORELLI, Rilevabilita della nullita
del compromesso arbitrale in sede di impugnazione del lodo; Corte di Giust., 14 giugno
2012, C-618/10, par. 39, Banco de Espafia, in Contr., 2013, 16 ss., con nota critica di A.
D’ADDA, Giurisprudenza comunitaria e “massimo effetto utile per il consumatore”: nullita
(parziale) necessaria della clausola abusiva e integrazione del contratto; nella dottrina
europea, v. H.W. MickLITz, The principles of European contract law and the protection of
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La debolezza che invece pud riscontrarsi nel rapporto tra due
imprenditori o tra due enti personificati €, di norma e salvo eccezioni come
si vedra in seguito, di natura economica e su questa il legislatore ha gia
elaborato una disciplina che pur con i suoi limiti offre tutela, ad esempio,
vietando 1’abuso di posizioni dominanti e per dipendenza economica®*®,

Parte della dottrina ritiene che la riserva alla persona fisica e
giustificata in base alla considerazione che 1’ente personificato non possa
debordare dai “limiti dell’agire professionale giacché la sua attivita ¢
vincolata agli scopi cristallizzati nell atto costitutivo e nello statuto, per cui
non sarebbe concepibile un’attivita extraprofessionale a prescindere dalla
natura lucrativa o meno dell’attivita in concreto svolta, essendo in
considerazione non lo scopo di lucro ma [’attivita professionale quale

attivita organizzata e non occasionale”#°,

the weaker party, in Journal of consumer policy, 2004, 339 ss.; O. LANDO, Liberal, social
and ethical justice in European contract law, in CML Rev., 2006, 817 ss.; M. MELI, Social
justice, constitutional principles and protection of the weaker contractual party, in ERCL,
2006, 159 ss.; M.R. MAUGERI, The rules applicable when standard contract terms are
avoided and contracts with inequality of bargaining power: construction of a unitary model
of invalidity or a plurality of models?, in Standard contracts terms in Europe: a basis for
and a challenge to European contract law, a cura di H. Collins, Amsterdam, 2008, 185 ss.;
H. ROESLER, Protection of the weaker party in European contract law: standardized and
individual inferiority in multi-level private law, in ERPL, 2010, 729 ss.; E. HONDIUS, The
innovative nature of consumer law, in Journal of consumer policy, 2012, 165 ss.

148 |egge 18 giugno 1998, n. 192, recante “Disciplina della subfornitura nelle
attivita produttive”.

149 G. CHINE, Codice del consumo, cit., 18, il quale sottolinea come
“I’organizzazione tipica di un ente o gruppo associativo sembra porsi ontologicamente in
contrasto con quella condizione di debolezza da intendersi soprattutto in deficit
informativo piu che in termini prettamente economici, che & tanto cara ai sostenitori di una
nozione allargata di consumatore”. Per una nozione allargata v. E. GABRIELLI, | contratti
dei consumatori, a cura di E. Gabrielli e E. Minervini, |, Torino, 2005, 18; L. GATT,
L’ambito soggettivo di applicazione della normativa sulle clausole vessatorie, Cit., 153.
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Questa differenza viene confermata anche dalla Corte di Giustizia
europea che nell’interpretare la nozione di consumatore individua la ratio
della normativa in questione qualificando il consumatore come un soggetto
non preparato™° e, quindi, da proteggere in quanto soggetto intrinsecamente
debole in se, sulla base della presunzione che chi non stipula il contratto
nella veste di imprenditore non ha le competenze giuridiche e tecniche per
porsi sullo stesso livello di parita della controparte imprenditrice,
maggiormente esperta e smaliziata, ma anche in possesso di un bagaglio di
informazioni relative al prodotto che non sono spesso comunicate al
consumatore.

Tale delimitazione della nozione del consumatore riservata alla
persona fisica non ha, tuttavia, impedito che la qualita di consumatore non
fosse riconosciuta in tutti quei casi in cui I’operazione economica, se pur
realizzata in via formale da un ente, era nella sostanza riconducibile a
persone fisiche, come nel caso di contratti stipulati dall’amministratore di
condominio o da soggetti fideiussori persone giuridiche ma garanti di debiti
principali di persone fisiche®.

La disciplina delle clausole vessatorie ha correttamente sollevato piu
volte dubbi di legittimita costituzionale, nella misura in cui tale tutela non si
estendesse a soggetti agenti per scopi imprenditoriali e ad enti che si trovino

nella medesima situazione di “debolezza” delle persone fisiche!®2,

150 Corte di Giust. CE, sez. 11, 20 gennaio 2005, C-464/2001, punto n. 34, secondo
cui “il particolare regime é diretto a garantire un’adeguata protezione al consumatore in
quanto parte contrattuale ritenuta piu debole e giuridicamente meno esperta della sua
controparte professionale”.

151 Come si vedra nel par. successivo.

152 Questo perché la valutazione della “debolezza contrattuale”, in mancanza di
riferimenti positivi, viene lasciata alla libera valutazione dell’interprete che puod allargare o
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La Corte Cost. si & pronunciata due volte sul tema: la prima, non
entrando nel merito’®3; la seconda, invece, rigettando la questione di
legittimita costituzionale ritenendo ragionevole la scelta del legislatore di
limitare la tutela alle persone fisiche che agiscono per scopi estranei

all’attivita professionale o imprenditoriale eventualmente svolta>,

restringere 1’ambito di applicazione di una normativa di protezione. Sul tema v. le
importanti considerazioni di un attento autore (F. MARINELLI, La tutela civile dei soggetti
deboli, in Giust. civ., 1994, 155 ss.), secondo cui “le differenze tra soggetti, e quindi la
possibilita di una distinzione tra soggetti forti e soggetti deboli, di fatto diversi perché ¢ la
natura stessa a presupporre biologicamente la diversita, e differenze tra gruppi omogenei
di soggetti, gruppi nei quali i gruppi si riuniscono per affinita o progetti comuni, ed a cui i
singoli chiedono protezione”. Piu in generale, I’a. si propone ’esame delle “forme di tutela
dei cosiddetti soggetti ‘deboli’...con esclusivo riferimento agli aspetti civilistici della
materia”, ed individuando come contraenti deboli, le donne, i disabili i minori, i malati, i
danneggiati, i profughi ed anche i consumatori.

153 Cft. I’ordinanza del Giudice di Pace de L’Aquila (ord. 3 novembre 1997 in Giust.
civ., 1997, 1, 2341 ss., con nota di L. GATT, L’ambito soggettivo di applicazione della
normativa sulle clausole vessatorie) che sollevo una questione di legittimita costituzionale
della disciplina sulle clausole vessatorie nella parte in cui non estendesse la sua
applicazione anche alle persone giuridiche e ai soggetti che agivano per scopi
imprenditoriali, i quali, tuttavia, versavano nella medesima posizione di debolezza
contrattuale dei consumatori, su cui si pronuncio, senza perd entrare nel merito della
questione, la Corte Costituzionale (ord. 30 giugno 1999, n. 282, in Foro it., 1999, I, 3118
ss., con nota di AL. PALMIERI, L’ibrida definizione di consumatore e i beneficiari (talvolta
pretermessi) degli strumenti di riequilibrio contrattuale.

154 Cfr. I’altra q.l.c. sollevata, con argomentazioni simili, dal Giudice di Pace di
Sanremo, ord. 5 luglio 2001, in Giur. merito, 2002, 649, decisa da Corte Cost. 22 novembre
2002, n. 469, in Foro it., 2003, 1, 332 ss., con note di AL. PALMIERI, Consumatori, clausole
abusive e imperativo di razionalita della legge: il diritto privato europeo conquista la
Corte Costituzionale e di A. PLAIA, Nozione di consumatore, dinamismo concorrenziale e
integrazione comunitaria del parametro di costituzionalita; v. inoltre, Pret. Foggia-Orta
Nova, 17 dicembre 1998 (in Giur. it., 2000, 312 ss., con nota di T. TORRESI, Consumatore,
professionista. Fermenti giurisprudenziali), secondo cui «!’affinita esistente tra le due
tipologie di aderenti (o meglio, tra le loro inesperienze), giustifica ampiamente [’ estensione
al professionista “profano” della disciplina dettata per proteggere il consumatore da
pratiche commerciali vessatoriex.
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Questo perché, a parere della Corte, il legislatore si & adeguato alle
scelte effettuate dagli altri Paesi membri dell’Unione, garantendo peraltro
una semplificazione dei rapporti giuridici tra i cittadini dei diversi Paesi
aderente ed anche in ragione della circostanza secondo cui “la finalita della
norma ¢ proprio quella di tutelare i soggetti che secondo [’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 parita”.

Tale pronuncia suscitd un forte dibattito in dottrina, tra favorevolit®®
e contrari alla decisione®®,

Un’occasione interessante per rivedere tale orientamento si era

157 con cui

prospettata con 1’ordinanza di rimessione del Tribunale di Napoli
la Corte Costituzionale era chiamata a pronunciarsi sulla conformita dell’art.
1469-bis, co. 2, c.c. in relazione all’art. 3 Cost., “nella parte in cui non
include nella nozione di consumatore anche il beneficiario non contraente

della polizza cumulativa infortuni stipulata dal datore di lavoro”.

155 | . DELLI PRIScOLI, “Consumatore”, “imprenditore debole” e principio di
uguaglianza, in Contratto impr. Eur., 2003, 749 ss.

16 R. CALVO, Il concetto di consumatore, [’argomento naturalistico ed il sonno
della ragione, in Contratto impr. Eur., 2003, 715 ss.

157 Trib. Napoli, ord. 22 luglio 2002, in Foro it., 2003, 336 ss., con nota di AL.
PALMIERI, Consumatori, clausole abusive e imperativo di razionalita della legge: il diritto
privato europeo conquista la Corte costituzionale; in Corriere giur., 2003, 658 ss., con nota
di P. FAVA, L estensione della necessaria facoltativita delle perizie contrattuali alle polizze
infortuni comulative: i lavoratori assicurati sono consumatori ex art. 1469-bis c.c.
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Trattandosi di un contratto tra imprese, il problema sorgeva se il
beneficiario non contraente della polizza potesse agire per far dichiarare la
vessatorieta delle suddette clausole.

Anche in questo caso la Corte dichiaro la questione di legittimita
costituzionale manifestamente inammissibile, aprendo, tuttavia, qualche
spiraglio in motivazione.

Infatti, la Corte, ammonendo i giudici rimettenti di una scarsa
valutazione degli interessi sottesi alla fattispecie e, in particolare, alla
peculiare natura del contratto di assicurazione come contratto a favore di
terzi ex art. 1411 c.c., sostiene che 1’applicazione della normativa di
protezione ¢ la concessione dell’azione di nullita di quelle clausole
sarebbero state possibili anche senza una formale estensione della normativa
in questione.

Questa estensione formale resterebbe, in ogni caso, impossibili
poiché la disciplina consumeristica limita 1’ambito applicativo solo a
determinati soggetti.

Tale ultimo passaggio ci permette di svolgere una conclusione (al
momento) finale: a ben vedere, il problema, attualizzato al giorno d’oggi,
non dovrebbe essere analizzato in base alla ratio della normativa sui
consumatori (che e quella di rimuovere un deficit informativo presenti in

determinati ambiti di contrattazione, legate all’ambito del consumo)*°8,

18\, E. GABRIELLI, | contraenti, in Il diritto europeo dei contratti d’impresa.
Autonomia negoziale dei privati e regolazione del mercato, a cura di P. Sirena, Milano,
2006, 134, secondo cui “non sussistono le medesime ragioni di tutela nei confronti di
soggetti...che non sono ‘meno competenti’ vispetto alla controparte imprenditoriale ma che
si trovano rispetto a quest’ultima in una condizione di debolezza ‘economica’ che puo
anche esplicarsi nell’incapacita di negoziare il regolamento contrattuale”.
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Il problema, in sostanza, si sposta sul piano della tecnica legislativa
e della sistematica: 1’inapplicabilitd analogica delle norme di stampo
consumeristico dettate in tema di clausole vessatorie, ad altri soggetti, nasce,
non tanto in base alla pretesa eccezionalita della disciplina consumeristica,
ma a causa della mancanza di una vera e propria lacuna giuridica'®, visto
che i contratti tra imprese rientrano nella disciplina dettata dagli artt. 1341-
1342 c.c.1®,

Il dato rilevante sta nel fatto che, come si vedra meglio in seguito,
I’apertura in senso soggettivo verso I’impresa «debole» viene confermata
anche da un atto normativo europeo: ovvero, la dir. 2011/83%% che al
considerando n. 13 attribuiva agli Stati membri la possibilita di estendere
I’ambito di applicazione della direttiva stessa, in particolare le disposizioni

in tema di c.d. recesso di pentimento!®?, «alle persone giuridiche o alle

159 Sul tema dell’analogia si rimanda, tra gli altri, all’opera di R. GUASTINI, Teoria e
dogmatica delle fonti, in Tratt. Cicu-Messineo, Milano, 1998, 269 ss., secondo cui
“I’estensione analogica di una norma presuppone la previa identificazione della sua
cosiddetta ratio, cioé appunto della ragione, del motivo, dello scopo per cui la norma fu
disposta. Cio equivale a risalire, da una norma, al ‘principio’ che la fonda come sua
giustificazione”.

160 L. DELLI PRISCOLI, “Consumatore”, “imprenditore debole” e principio di
uguaglianza, cit., 755; A. D’ANDREA, Contratti standard, contratti del consumatore e
Costituzione, in Autonomia privata individuale e collettiva, a cura di P. Rescigno, Napoli,
2006, 63 (nt. 26) e 68 ss.

181 In argomento v. G. DE CRISTOFARO, La direttiva 2011/83/UE sui «diritti dei
consumatori»: ambito di applicazione e disciplina degli obblighi informativi
precontrattuali, in Annuario del contratto 2011, a cura di V. Roppo ¢ A. D’Angelo, Torino,
2012, 30 ss.; M.W. HESSELINK, The consumer rights directive and the CFR: two worlds
apart?, in ERCL, 2009, 290 ss.

162 Syl tema, tra gli altri, v. A.M. BENEDETTI, La difesa del consumatore dal
contratto: la natura “ambigua” dei recessi di pentimento, in Annuario del contratto 2011,
diretto da A. D’Angelo e V. Roppo, Torino, 2012, 3 ss.; C. CONFORTINI, Il recesso di
pentimento, in Corriere giur., 2014, 19 ss.
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persone fisiche che non sono consumatori ai sensi della presente direttiva,
quali le organizzazioni non governative, le start-up o le piccole e medie

imprese»*®,

1.5.1. Segue. Lo scopo “privato” e lo scopo “misto”

Si é visto come la nozione di consumatore che si rinviene nell’art. 3
del Codice del consumo lo identifica nella “persona fisica che agisce per
scopi estranei all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente
svolta”; nozione che si distingue da quella di professionista, ossia “la
persona fisica giuridica anche pubblica che utilizza il contratto nel quadro
della sua attivita imprenditoriale o professionale™.

Problematiche interpretative di non poco conto sono state sollevate
dalla dottrina in merito all’individuazione del concetto di “scopi estranei
all’attivita imprenditoriale o professionale eventualmente svolta”.

Tale interpretazione risulta essere fondamentale in quanto attribuire
la qualifica di consumatore ad un contraente dipende dall’estraneita o
dall’inerenza dello scopo, per il quale esso agisce, ad una attivita
imprenditoriale o professionale.

Tale norma ha dato adito a due filoni interpretativi®*: il primo, c.d.

soggettivo, secondo il quale lo scopo professionale o imprenditoriale deve

163 Possibilita di cui, tuttavia, non si avvalsa in sede di recepimento ’Italia.

164 Sull’argomento, A. TuLLIO, Il contratto per adesione. Tra il diritto comune dei
contratti e la novella sui contratti del consumatore, Milano, 1997, 7; L. GATT, L ambito
soggettivo di applicazione della normativa sulle clausole vessatorie, cit., 2350; Id., sub art.
1469-bis, comma 2. Ambito soggettivo di applicazione della disciplina. Il consumatore e il
professionista, in Commentario al capo Xiv-bis c.c.: dei contratti del consumatore, a cura
di C.M. Bianca e F.D. Busnelli, cit., 1459 ss.; F. ASTONE, sub art. 1469-bis, comma 2, in Le
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essere ricercato avendo riguardo alle intenzioni del contraente,
indipendentemente dalla circostanza oggettiva che il contratto sia funzionale
all’esercizio di una data attivita imprenditoriale o professionale.

Cio implica che la qualifica di consumatore potra essere riconosciuta
al contraente che acquista un bene oggettivamente attinente alla sua attivita
professionale o imprenditoriale ma con I’intenzione di utilizzarlo per scopi
privati mentre non potra essere considerato consumatore chi acquista un
bene non oggettivamente attinente alla sua attivita professionale o
imprenditoriale ma con 1’intenzione di utilizzarlo per scopi a quest’ultima
attinenti.

Alla tesi soggettivistica, la dottrina prevalente ha opposto la
difficolta di indagare la reale volonta ed intenzione di utilizzo del bene da
parte del contraente, anche ai fini probatori, da parte del contraente
professionista o imprenditore che dovrebbe, attraverso una introspezione
psicologica e D’interpretazione delle reali intenzioni della controparte,
stabilire se si trova di fronte ad un consumatore o ad un professionista o
imprenditore, con il risultato di esporsi al rischio di una non corretta
interpretazione della volonta altrui®®®.

La teoria interpretativa accolta dalla dottrina prevalente & allora
quella oggettivistica in base alla quale & consumatore colui che stipula il
contratto avente ad oggetto un bene o un servizio che non abbia alcun

carattere di collegamento funzionale con una determinata attivita

clausole vessatorie nei contratti del consumatore, cit., 108 ss.; E. GABRIELLI, Sulla nozione
di consumatore, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2003, 1163 ss.

165 Cosi, tra gli altri, U. RUFFoLO, Le clausole vessatorie, abusive, inique e la
ricodificazione negli artt. 1469-bis — 1469 sexies c.c., in Clausole vessatorie e abusive, a
cura di U. Ruffolo, Milano, 1997, 27.
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imprenditoriale o professionale®®: occorre quindi aver riguardo alla
destinazione funzionale del bene secondo il criterio della ragionevolezza®®’.
Pertanto, per “scopo estraneo” si deve intendere quella finalita non
riconducibile ad un’attivita imprenditoriale e il contratto cosi stipulato non
deve avere alcun collegamento con I’attivita eventualmente svolta da colui
che negozia con il professionista: non €, infatti, possibile riferirsi alla

situazione soggettiva della persona, in quanto la stessa pud essere

166 Cosi, tra gli altri, A.M. AzzARO, | contratti non negoziati, Napoli, 2000, 107 ss.;
R. MONTINARO, La figura giuridica di consumatore nei contratti di cui al capo XIV-bis
titolo 1l del libro IV del codice civile, in Giust. civ., 1998, 222 ss.; M. GORGONI, Il
traguardo della protezione del consumatore: spunti di riflessione sull’attuazione della
direttiva 93/13/CE concernente le clausole abusive nei contratti stipulati con i
consumatori, in Resp. civ. prev., 1996, 507 ss.; L. PATRONI GRIFFI, Le clausole abusive nei
contratti conclusi con i consumatori (direttiva 93/13/CE), in Rassegna dir. civ., 1995, 363
SS.

167 Sulla rilevanza del canone interpretativo della “ragionevolezza” v. S. PATTI,
Ragionevolezza e clausole generali, Milano, 2013; Id., La ragionevolezza nel diritto civile,
in Riv. trim. dir. proc. civ., 2012, 1 ss., ove si rileva che, in tempi recenti, “la
ragionevolezza viene...invocata come strumento per individuare la soluzione piu adatta ai
tempi e alle circostanze, piu logica e rispondente alle esigenze economico-sociali del
momento, senza eccessive preoccupazioni di conformita della soluzione incentrata sul
diritto positivo e di obbedienza alle regole di interpretazione della legge”; per una
approfondita disanima del ruolo svolto da questo principio in campo civilistico, v. le lucide
e precise considerazioni svolta da S. TROIANO, La ‘“ragionevolezza” nel diritto dei
contratti, Padova, 2005; Id., Ragionevolezza (dir. priv.), in Enc. dir., VI, Annali, Milano,
2013, 763 ss., il quale ritiene (771-772) che, secondo un criterio di tipo funzionale, la
ragionevolezza possa venire in rilievo “a) come modello che definisce il grado e il tipo di
impegno dovuto o pretendibile da un soggetto nel realizzare un determinato fine...b) come
formula di imputazione della responsabilita per il mancato adempimento di un dovere o di
imputazione della mancata osservanza di un onere...c) come criterio posto a garanzia o a
salvaguardia dell’equilibrio tra interessi tra si contrappongono in un contratto o in una
diversa relazione giuridica che risponde, quindi, ad un’esigenza di moderazione e di
bilanciamento equilibrato degli interessi in conflitto”.
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considerata un consumatore nell’ambito di una operazione economica ed un
operatore economico nell’ambito di un’altral®®,

Questa interpretazione individua la funzione del contratto nel
“consumo privato” e consente di evitare letture estensive della fattispecie
che possano far confluire al suo interno analoghe posizioni di asimmetria
informativa connotate da una posizione di debolezza economica di chi
contratta rispetto alla controparte imprenditrice, negando tutela al
professionista che contratti per scopi extraprofessionali ma comunque

strumentali all’attivita d’impresa®®®.

188 | a Suprema Corte di Cassazione, sul tema, si & pronunciata seguendo la tesi
oggettivistica con diverse sfumature: v. ad esempio, Cass., 10 luglio 2008, n. 18863, in
Danno resp., 2009, 385 ss., con nota di F. BARTOLINI, Il consumatore: chi era costui?, e
ivi, con nota critica di F. GARATTI, Alla ricerca di una nozione unitaria di consumatore,
secondo cui le riflessioni della Suprema Corte non considerano che la nozione di
professionista “si estende a tutti i tipi di attivita lavorativa ed imprenditoriale e
intellettuale, purché organizzata in modo abituale e non occasionale”; v. anche Cass., ord.
26 settembre 2008, n. 24257, in Corriere giur., 2009, 799 ss., con nota di F. AGNINO,
Consumatore e competenza per territorio: si rafforza la tutela nei confronti del
professionista, ove si afferma che “il diverso giudice adito dal professionista puod
riconoscere la propria competenza se accerti che lo spostamento di residenza del
consumatore sia stato fittizio o reiterato e percid compiuto per sottrarsi al radicamento
della lite”. Si segnala anche una lettura restrittiva adottata dalla Cassazione, secondo cui il
soggetto non professionista che concluda un’operazione negoziale connessa all’esercizio di
un’impresa altrui compie un’attivita professionale o d’impresa, cosi Cass., 11 gennaio
2001, n. 314, in Giust. civ., 2001, 2149 ss., con nota di F. DI MARzI0, Intorno alla nozione
di “consumatore” nei contratti; da ultimo v. Cass., ord., 20 marzo 2010, n. 6802, in Obbl.
contr., 2011, 271 ss., con nota di O. TROMBETTI, L ‘ulteriore elaborazione della nozione di
consumatore.

189 L. GATT, L’ambito soggettivo di applicazione della normativa sulle clausole
vessatorie, cit., 2352, la quale aggiunge che la posizione di “strutturale debolezza” del
consumatore potrebbe presumersi solo ove il soggetto stipuli contratti al di fuori
dell’esercizio della propria attivita professionale, posto che, unicamente in questo caso, egli
“non avrebbe un potere contrattuale tale da contrastare la controparte professionale ove
questa proceda a determinare unilateralmente il contenuto del contratto™.
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In realtd, a ben vedere, tale limite trova la sua fondatezza
nell’importante arresto della Corte di Giustizia Europea'™ che, nel dirimere
la questione inerente 1’acquisto di beni per finalita “miste”, ossia solo
parzialmente in relazione con quelle professionali o imprenditoriali
eventualmente svolte, stabilisce ’esclusione dalla normativa di tutela salvo
che tali finalita non siano meramente marginali.

La problematica della stipula di contratti posti in essere per scopi
“misti”, parte professionali e parte personali, ¢ stata a lungo controversa in
dottrina alimentando orientamenti tra di loro contrastanti’.

Parte della dottrina ha avanzato [’operativita del criterio della

prevalenza per consentire di verificare in concreto quando uno scopo fosse

170 Corte di Giust. CE, Sez. Ill, 20 gennaio 2005, C-464/2001, in Corriere giur.,
2005, 1381 ss., con nota di R. CONTI, La nozione di consumatore nella Convenzione di
Bruxelles 1. Un nuovo intervento della Corte di Giustizia; la Suprema Corte europea scrive
che “le regole di competenza stabilite dalla Convenzione di Bruxelles del 27 settembre
1968, concernente la competenza giurisdizionale e [’esecuzione delle decisioni in materia
civile e commerciale, devono essere interpretate nel modo seguente: a) un soggetto che ha
stipulato un contratto relativo ad un bene destinato ad un uso in parte professionale ed in
parte estraneo alla sua attivita professionale non ha il diritto di avvalersi del beneficio
delle regole di competenza specifiche previste in materia di contratti conclusi da
consumatori, a meno che ['uso professionale sia talmente marginale da avere un ruolo
trascurabile nel contesto globale dell operazione di cui trattasi, essendo rilevante a tale
riguardo il fatto che predomini [’aspetto extraprofessionale; b) spetta al giudice adito
decidere se il contratto in questione sia stato concluso per soddisfare, in misura non
trascurabile, esigenze attinenti all attivita professionale del soggetto di cui trattasi ovvero
se, al contrario, I'uso professionale rivestisse solo un ruolo insignificante; c) a tal fine il
giudice deve prendere in considerazione tutti gli elementi di fatto rilevanti che risultano
oggettivamente dal fascicolo”.

1, ASTONE, sub art. 1469-his, comma 2, in Le clausole vessatorie nei contratti del
consumatore, cit., 110; M. BIN, Clausole vessatorie: una svolta storica (ma attuano cosi le
direttive comunitarie?), cit., 431 ss.

-81-



prevalente rispetto all’altro'’?, in virtd del quale a fronte di un atto misto
spetterebbe al giudice qualificarlo nell’uno o nell’altro senso per cui solo nel
caso in cui I’uso domestico sia predominante rispetto a quello professionale,
potrebbe applicarsi la disciplina degli atti di consumo.

Il diritto dei consumatori dovrebbe, pertanto, comprendere anche la
disciplina degli atti compiuti per scopi professionali, purché quelli privati
siano rispetto a questi prevalenti: tale orientamento appare intermedio
rispetto invece a quello che privilegia la negazione della qualifica di
consumatore al soggetto che contrae per scopi promiscui, proprio in quanto
questi non potrebbero qualificarsi come “estranei” all’attivita esercitata, e
quello che invece considera, sempre e comunque, consumatore chi contrae
per scopi misti.

Un diverso criterio interpretativo viene utilizzato da parte degli
interpreti distinguendo tra atti “della professione” e atti “relativi alla
professione” . I primi sono gli atti attraverso i quali un soggetto esercita la
propria professione e di cui oggettivamente non si puo attribuire la qualifica
di atti del consumatore; i secondi sono quelli che pur essendo realizzati
nell’ambito dell’esercizio della professione vengono considerati atti del
consumatore in quanto 1’oggetto non ¢ “espressione della professione’3,

La Corte di Giustizial’®, nell’affrontare 1’argomento, ha precisato
che il soggetto che contrae per scopi misti si troverebbe, comunque, ad agire

in una posizione di parita con la controparte, di modo che vengono meno

12 E. MINERVINI, Tutela del consumatore e clausole vessatorie, cit., 42; E.
CAPOBIANCO, La nuova disciplina delle clausole vessatorie nei contratti con i consumatori,
cit., 1148.

173 In particolare, E. GABRIELLI, | contratti dei consumatori, cit., 20 ss.

174 Corte di Giust. CE, Sez. 11, 20 gennaio 2005, C-464/2001, cit., nt. 172.
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quelle esigenze di tutela che trovano fondamento nella presumibile
posizione di debolezza in cui si trova il consumatore, esigenze che si
materializzano solamente qualora sia meramente marginale la destinazione
del bene per un uso connesso ad una attivita imprenditoriale o professionale.

Una tale interpretazione trova il fondamento nella ratio della
normativa di tutela che deve garantire il soggetto debole per cui ogni qual
volta un soggetto che, anche solo parzialmente, contrae per perseguire
finalita imprenditoriale o professionale, non pud riconoscersi in una
posizione di debolezza ma deve essere considerato soggetto che agisce su di
un piano di parita (che non puo venir meno solo per il fatto che il contratto
sia stato concluso anche per scopi privati).

Infatti, la Corte di Giustizia chiarisce che deve essere considerato
consumatore, “la persona fisica che, anche se svolge attivita
imprenditoriale o professionale, conclude un qualche contratto...per la
soddisfazione di esigenze di vita quotidiana estranee all’esercizio di tale
attivita”.

Molto interesse ha destato la questione relativa ai contratti di
fideiussione, essendosi formati in dottrina e giurisprudenza approcci

differentil’®.

15 Sul tema piu compiutamente, si rimanda a M. RABITTI, La qualita di
“consumatore-cliente” nella giurisprudenza e nelle decisioni dell’Arbitro bancario
finanziario, in Contratto impr., 2014, 201 ss., che riporta in modo preciso i termini della
questione del c.d. condominio-consumatore. La giurisprudenza (Cass., 24 luglio 2001, n.
10086, in Contr., 2001, 1079 ss., con nota di G. CAPILLI, Il foro del consumatore ex art.
1469 bis n. 19), infatti, ritiene estensibili al condominio le norme poste a tutela dei
consumatori, sul rilievo che si tratterebbe di un “ente di gestione” privo di personalita
giuridica, il cui amministratore agirebbe in nome e per conto dei singoli condomini (sul
condominio come ente di gestione v. G. DI ROSA, La condominialita nell acquisto di unita
immobiliari urbane, in Riv. giur. sarda, 2011, 678 ss.). Il riconoscimento della qualifica di
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A parere di una prima opzione interpretativa, la disciplina
consumeristica sarebbe applicabile solo nel caso in cui il contratto di
garanzia acceda ad un contratto concluso da un consumatore.

Nella diversa ipotesi in cui intervenga a garantire un contratto
principale stipulato da un professionista, invece, la normativa regolante
quest’ultimo finirebbe per attrarre a se anche il secondo negozio, in virtu del

vincolo di accessorietal’®,

consumatore al condominio rappresenterebbe, pertanto, il riflesso di quella spettante ai
condomini, in quanto persone fisiche operanti per scopi estranei ad attivita imprenditoriale
o professionale. Tale tesi viene correttamente sottoposta a critica nella misura in cui ci si
chiede se e in che misura, il condominio possa trovarsi in una situazione di asimmetria
informativa che rappresenta il presupposto e la ratio stessa del riconoscimento di una tutela
rafforzata per soggetti “deboli” come i consumatori (v. ABF Collegio di coordinamento 12
settembre 2012, n. 3501, Pres. ed est. Dott. Marziale, in
www.arbitrobancariofinanziario.it); inoltre, un’attenta autrice (M.R. MAUGERI, Le
definizioni, in Il credito ai consumatori, a cura di M.R. Maugeri e S. Pagliantini, Milano,
2013, 7-8) evidenzia come “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. Ancor meno persuasivo € poi l’assunto che [’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, esprimi 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.)”.

176 F, Greco, Profili del contratto del consumatore, Napoli, 2005, 111. In
giurisprudenza, v. Cass., 11 gennaio 2001, n. 314, in Foro it., 1589 ss.; Cass., 29 novembre
2011, n. 25212, in Contr., 2012, 148, con nota redazionale, L applicazione della disciplina
di tutela del consumatore al contratto di fideiussione; Corte di Giust., 17 marzo 1998, C-
45/96, in Danno resp., 1998, 330 ss., con nota di M. SESTA, Direttiva comunitaria,
contratto di fideiussione e tutela dei consumatori; in Corriere giur., 1998, 689 ss., con nota
di M. GRANIERI, Natura accessoria della fideiussione nei contratti conclusi fuori dai locali
commerciali.
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In senso opposto, si & sostenuto come il requisito soggettivo non
vada desunto dalla qualifica del debitore principale ma da quella del
soggetto stipulante il contratto fideiussorio, poiché il legislatore, avendo
fatto riferimento allo scopo dell’atto o all’attivita svolta in propria
dall’agente e non a quella di altro soggetto!’’.

La fideiussione, pertanto, in quanto negozio accessorio, non
parteciperebbe allo scopo imprenditoriale sotteso all’operazione principale,
mantenendo un carattere neutro’®,

Da ultimo, si ¢ pronunciato I’ABF Collegio di Roma'”’,
discostandosi dall’orientamento della Suprema Corte di Cassazione e
sposando la seconda opzione interpretativa: scrive I’ABF che ‘“sembra
corretto distinguere [’ipotesi in cui il garante abbia rilasciato la
fideiussione per motivi che rimandando al collegamento esistente tra la sua
posizione e [’attivita professionale del debitore principale ... o se lo abbia
fatto per ragioni tutt’affatto diverse (ad esempio per motivi coniugali o
parentali) che nulla hanno a vedere con [’attivita professionale del debitore
garantito, competendo al giudice del merito accertare la rilevanza delle
diverse possibili causali nel caso concreto”.

Quest’ultima tesi sembrerebbe davvero cogliere nel segno, poiché il
richiamo al concetto di accessorieta dei negozi non appare davvero

conferente ai fini dell’applicabilita della disciplina del consumatore, ed in

17 F, CARINGELLA e G. DE MARzO, Manuale di diritto civile, 111, Il contratto,
Milano, 2007, 76.

178 R. ConrTl, Il fideiussore non & sempre professionista di rimbalzo (nota a Trib.
Palermo 13 dicembre 2005), in Corriere mer., 2006, 323 ss.; in giurisprudenza v. App.
Milano 18 dicembre 2001 in Giur. merito, 2002, 137 ss.

179 ABF Collegio di Roma, 26 luglio 2013, n. 4109 (Pres. Marziale, Est. Leproux), in
www.dirittobancario.it.
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questo senso sembra possibile parlare di una sorta di “consumerizzazione”
del fideiussore.
Un’indagine in concreto del ruolo specifico che il garante viene a

ricoprire nell’affare considerato risulta, pertanto, indispensabile.
1.6. La peculiare figura del “turista”

Negli ultimi anni un’interessante innovazione dal punto di vista
dell’analisi delle figure all’interno di cio che viene comunemente definito
“contraente debole”, ¢ stata offerta dalla figura del “turista”.

Il turismo, nonostante la rilevanza in termini economici, sociali e
culturali, in passato non ha formato oggetto di particolari attenzioni da parte
del legislatore interno.

Infatti, ancora una volta grazie all’impulso comunitario che ha
ricevuto nel nostro ordinamento le attenzioni che merita, in primo luogo,
attraverso la riforma costituzionale del 2001, che ha attribuito alle Regioni
potesta legislativa esclusiva e liberta organizzativa nella materia e
successivamente attraverso la “Riforma della legislazione nazionale del
turismo” che si ritiene abbia segnato il passaggio “dalla legislazione del
turismo al diritto del turismo”,

Punto di arrivo di questo percorso evolutivo e senz’altro il recente

“Codice del turismo” (d. lgs n. 79/2011), che si inserisce in quel pi

180 \/, FRANCESCHELLI, Dalla legislazione del turismo al diritto del turismo, in
Turismo. Diritto e diritti, a cura di L. Degrassi e V. Franceschelli, Milano, 2010, 10 ss.

181 Sj tratta di un decreto legislativo che ha come obiettivo quello di semplificare e
riordinare la stratificata legislazione in materia di turismo. Tale precisazione ci consente di
comprendere la scelta operata dal legislatore di abrogare la disciplina relativa ai “servizi
turistici” contenuta negli artt. 82-100 cod. cons. (che ¢ stata trasfusa, con alcune importanti
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ampio processo di “decodificazione” cui da tempo il legislatore interno

sembra ispirarsi®,

novita, all’interno del nuovo codice agli artt. 32- 51), la I. 135/2001 (di riforma della
legislazione nazionale del turismo) e la |. 1084/1977 (di ratifica della Convenzione
Internazionale di Bruxelles del 1970 relativa al contratto di viaggio). In dottrina, v. G. DE
CRISTOFARO, La disciplina dei contratti aventi ad oggetto “pacchetti turistici” nel “codice
del turismo” (d. Igs. 23 maggio 2011, n. 79): profili di novita e questioni problematiche, in
Studium juris, 2011, 1143 ss.; V. CUFFARO, Un codice “consumato” (Codice del consumo,
credito ai consumatori e codice del turismo, in Corriere giur., 2011, 1189 ss.; peraltro,
appena un anno dopo dall’entrata in vigore del Codice del turismo, la Corte Cost., con sent.
5 aprile 2012, n. 80 (consultabile in www.cortecostituzionale.it), ha dichiarato I’illegittimita
costituzionale di ben 19 articoli dello stesso per eccesso di delega da parte del Governo. La
Corte, infatti, ha stabilito che I’intervento del legislatore statale ¢ andato oltre i limiti della
delega n. 246 del 2005, intervenendo in piu di un caso in materia di riassetto dei rapporti tra
Stato e Regioni nel settore del turismo, realizzando un accentramento di funzioni spettanti
in via ordinaria alle Regioni, in forza della loro competenza legislativa residuale in materia
di turismo.

182 Sul punto il riferimento ¢ d’obbligo al pensiero di Natalino Irti, il quale ben
rappresenta il fenomeno della frantumazione del diritto statuale e la perdita della centralita
del c.c., con conseguente pericolo per la tradizionale concezione fattuale della certezza del
diritto. L’a. dedica al tema, prima un saggio (L ’eta della decodificazione, in Dir. soc., 1978,
613 ss.) e poi un’opera monografica (L eta della decodificazione, Milano, 1979) che pud
essere suddivisa in due parti: la “descrizione del fenomeno” (la perdita di centralita del c.c.
a causa delle sempre piu numerose leggi speciali) e una “proposta metodologica”
(’elaborazione della tesi dei micro-sistemi). Nella prima parte 1’a. spiega come “il codice
civile ci appare ormai aggredito dalle leggi speciali, che strappano istituti e categorie di
rapporti o provvedono alla disciplina di fenomeni appena emersi dalla realtad economica”,
con la conseguenza che “le leggi speciali si configurano come veri e propri statuti dei
gruppi”. Lo stesso a. ¢ tornato sul tema vent’anni dopo, verificando il compimento della sue
teorie, v. N. IRTI, “L’eta della decodificazione” vent’anni dopo, in Dir. soc., 1999, 193 ss.;
un cenno, infine, lo svolge in Nichilismo e metodo giuridico, in Riv. trim. dir. proc. civ.,
2002, 1159 ss., quando sostiene che “la diagnosi proposta venti e pit anni fa or sono nel
sagqgio sulla decodificazione, peccava d’ingenua fiducia: che le leggi speciali, esprimendo
ed attuando principi della Costituzione, si lasciassero ricondurre, insieme con il codice
civile, entro la pluralita di micro-sistemi”. 1l fenomeno, peraltro, si ricollega pit in generale
alla crisi della centralitd dello Stato e della statualitd del diritto su cui F. GALGANO,
Democrazia politica e legge della ragione, in Contratto impr., 2007, 393 ss., secondo cui
“il depotenziamento degli Stati ¢ fenomeno ormai conclamato: le condizioni e gli spazi
entro i quali si svolge la competizione economica non sono piu, nell’odierna economia
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Con riferimento alla figura del turista, il ricorso a tale locuzione, in
luogo della precedente di “consumatore”, ha certamente ampliato la sfera di
tutela dell’acquirente di pacchetti turistici’®®, non pil limitata
esclusivamente alle persone fisiche ed estesa anche a quelle attivita
turistiche strettamente connesse alla propria attivita professionale (tipico
esempio e quello del libero professionista che al fine di partecipare ad un
convegno organizzi un viaggio “tutto compreso”)*&,

Appare evidente che il turista sia un consumatore ed in quanto tale
debba godere della protezione che la legge attribuisce al consumatore;
tuttavia, ad essa si affianca una tutela specifica che tiene conto della sua
particolare figura di viaggiatore, tant’¢ che in dottrina si parla apertamente
di “turista-viaggiatore'8, oppure per altri, “turista-cliente’”¢®,

Risulta necessario, in ogni caso, ricordare come nonostante la figura
del consumatore sembrerebbe scomparsa, a ben vedere, all’interno del

codice del turismo, sono numerosi i riferimenti a tale figura, fatto salvo

transnazionale, le condizioni di una competizione suscettibile di decisivi correttivi politici,
né sono piu gli spazi di una competizione a carattere prevalentemente nazionale. Il
rapporto tra Stato e mercato si € invertito: & il mercato la fonte che giudica i titoli del
debito pubblico emessi dagli Stati e condiziona la politica finanziari di quest ultimi”. Sul
tema v. anche N. IRTI, Tramonto della sovranita e diffusione del potere, in Dir. soc., 2009,
465 ss.; S. CASSESE, La crisi dello Stato, Roma-Bari, 2002. Cfr. anche molti anni prima, T.
ASCARELLLI, Certezza del diritto e autonomia delle parti nella realta giuridica, in Il diritto
dell’economia, 1956, 123 ss.

183 In argomento, per tutti, L. RossI CARLEO e M. DoNA, Il contratto di viaggio
turistico, in Tratt. Perlingieri, Napoli, 2010.

184V, gia le precise considerazioni di L. RossI CARLEO, Il turista come consumatore
speciale, in Le clausole vessatorie nei contratti con i consumatori, a cura di G. Alpa e S.
Patti, Milano, 1997, 815 ss.

185 \/, FRANCESCHELLI e F. MORANDI (a cura di), Manuale di diritto del turismo,
Torino, 2013, 60.

18 5, MAazzAaMUTO, Il contratto di diritto europeo, Torino, 2012, 163
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quanto disposto ex art. 32 co. 3 cod. tur. (“per quanto non previsto dal
presente capo, si applicano le disposizioni del decreto legislativo 6
settembre 2005, n. 206”).
Tale circostanza dimostra, ad avviso di un attento autore, come oggi
“il codice del consumo assurge in modo sempre piu marcato, a rango di
disciplina generale, sia pur di settore, rispetto alla quale viene a delinearsi
la specialita dei singoli sub-settori”®’; basti pensare, ad esempio, al settore
bancario-assicurativo, a quello finanziario od anche a quello turistico.
Di conseguenza, sebbene nel settore turistico il consumatore non sia

piu I’attore principale, in qualunque momento potrebbe “tornare in scena”.

187 F. ROMEO, Il “nuovo” danno da vacanza rovinata: primi rilievi sull’art. 47 del
codice del turismo, in Resp. civ., 2011, 569.
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CAPITOLO I

La protezione dell’imprenditore “debole” nell’evoluzione

legislativa e nelle elaborazioni dottrinali
2.1. Il confine della tutela del contraente debole

La tendenza ad allargare il perimetro della tutela di quei soggetti
considerati deboli, oltre la ormai “classica” figura del consumatore, ha
indotto la dottrina a parlare apertamente del “problema del confine della
tutela del contraente debole”*: ovvero, ad indagare se tale tutela possa
estendersi ad altre figure, tra cui il c.d. imprenditore debole.

Occorre segnalare, tuttavia, che ricorrono delle situazioni in cui
parrebbe che gli imprenditori “deboli” possano usufruire della normativa
consumeristica: un caso emblematico risulta essere quello del c.d.
franchising?Z. Nella fase antecedente alla conclusione del vincolo
contrattuale, una delle parti potrebbe non ancora essere considerata un
imprenditore, per il semplice fatto che in quel momento non esercita ancora
professionalmente un’attivita economica diretta alla produzione o allo

scambio di beni e servizi, e, probabilmente, non la esercitera neppure mai.

L AP. SCARSO, Il contraente “debole”, cit., 1 ss., il quale aggiunge che “le opinioni
dottrinali e giurisprudenziali...impongono all’interprete di chiedersi se davvero possa dirsi
ormai affermato oppure no, in seno all’ordinamento, un principio generale di tutela del
contraente debole operante nelle relazioni negoziali tra soggetti particolarmente qualificati
sul piano soggettivo o, addirittura, avente valenza generale...utile punto di partenza di una
siffatta indagine € il rilievo che il problema della tutela del contraente debole, sebbene in
questi ultimi anni sia stato cosi ampiamente sollevato, &€ meno recente di quanto si creda e
certamente non ¢ confinato entro i limiti della piu recente legislazione speciale”.

2 Per un’analisi pitl compiuta si rimanda al par. 2.4.
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Pertanto, a ben vedere, nella fase precontrattuale il futuro franchesee
e soltanto un potenziale imprenditore “debole”, essendo un soggetto
intenzionato ad intraprendere un’attivita imprenditoriale ma non ancora un
imprenditore vero e proprio®.

Tale considerazione ci permette di riflettere anche in ordine al fatto
se il franchesee, prima della conclusione del contratto possa essere
considerato un consumatore, una persona fisica che agisce per scopi estranei
all’attivita professionale eventualmente svolta.

Evidentemente la soluzione dipende da come si intende 1’espressione
“per finalita estranee all attivita professionale eventualmente svolta”:
seppur i soggetti in questione vogliano stipulare il contratto proprio per
intraprendere un’attivita professionale — risultando cosi la finalita per la
quale agiscono legata ad un’attivita di questo tipo -, il dato letterale che fa
riferimento ad una condizione di attualita ci porterebbe a ritenere che tali
soggetti possano essere considerati consumatori, potendo, cosi, venire

tutelati anche dalle disposizioni dettate in materia di consumatori®.

3 Tuttavia, soggetto gia ritenuto degno di un’apposita tutela, ovvero la 1. 129/2004,
v. V. CUFFARO, Nuovi profili della contrattazione tra imprese, in L’affiliazione
commerciale, a cura di V. Cuffaro, Torino, 2005, XIII, secondo cui “le nuove norme
esprimono certamente un’esigenza di protezione della posizione contrattuale dell affiliato,
individuato come parte debole del rapporto contrattuale gia nella fase di formazione del
contratto”; dello stesso avviso anche R. PARDOLESI, Contratti di distribuzione (postilla di
aggiornamento), in Enc. giur., IX, Roma, 2006, 2 ss.

4 In argomento cfr. insigne dottrina (P. PERLINGIERI, Conclusioni, in Il diritto
europeo dei contratti d’impresa. Autonomia negoziale dei privati e regolazione del
mercato, cit., 550 ss., secondo cui “bisogna dunque chiarire le nozioni di parte generale e
di parte speciale. Non é condivisibile [’opinione di coloro i quali affermano che la norma
speciale non incide sulla parte generale, ancor piu a fronte di norme collocate nella parte
generale delle obbligazioni che risultano, viceversa, inapplicabili a tutti i tipi di
obbligazione...in presenza di una medesima ratio non puo non estendersi l’applicazione di
una stessa norma: dinanzi ad un piccolo imprenditore in posizione di debolezza, non
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In questo modo, sarebbe possibile, non solo attribuire a questi
“imprenditori” strumenti che sono concessi ai consumatori nella fase
precontrattuale, ma anche di ricorrere alla disciplina delle clausole
vessatorie, poiché, anche se nel momento in cui tali rimedi si vanno a far
valere il soggetto non pud piu essere considerato consumatore bensi un
imprenditore-professionista, nel momento in cui la regolamentazione e stata
prevista, era consumatore e, pertanto, disponeva di strumenti per evitare che
fossero stabilite condizioni particolarmente gravose dal punto di vista
normativo.

Va rilevato, tuttavia, che tale lettura della disposizione viene
disattesa da un consolidato orientamento, secondo il quale deve essere
considerata attivita imprenditoriale anche quella meramente preparatoria
allo svolgimento della stessa: di conseguenza, si deve escludere la
possibilita di ricorrere sia in via diretta che in via analogica alla disciplina a
tutela dei consumatori®.

Il c.c., come si e visto nel corso del primo capitolo, lascia di norma
ampia liberta  all’esercizio  dell’attivita  economica da  parte
del’imprenditore, in quanto soggetto che, ai sensi dell’art. 2082 c.c.,
“esercita professionalmente un’attivita economica organizzata al fine della
produzione o dello scambio di beni e servizi”.

Solo molto tempo dopo, ci si € resi conto che anche nei rapporti tra

imprenditori spesso esiste una differente “forza contrattuale” che si deve alle

soltanto economica, ma anche tecnologica, psicologica, ecc., non & concepibile escludere
l'applicazione della disciplina a tutela del contraente debole (in primis) persona poiché
quel soggetto non & un consumatore, né un lavoratore”.

5 Corte di Giust. 3 luglio 1997, C-269/95, in Giust. civ., 1999, 13 ss.
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cause pill disparate® e che I’autoregolamentazione solitamente si traduce in
un abuso del potere contrattuale’ da parte dell’impresa “forte” ai danni
dell’impresa “debole™®.

Un primo passo in tal senso fu compiuto con I’introduzione della 1.
10 ottobre 1990, n. 287 (c.d. legge antitrust) che, pur essendo finalizzata a
proteggere il mercato dalle distorsioni che possono conseguire ad accordi

6 Su tale evoluzione v. F. RUSCELLO, Introduzione, in Contratti tra imprese e tutela
dell’imprenditore debole, a cura di F. Ruscello, Roma, 2012, 155 ss.; Id., Contratti tra
imprese e tutela dell’imprenditore debole, in Vita not., 2012, 411 ss.

" Chiarisce correttamente un attento autore (V. CUFFARO, Nuovi profili della
contrattazione tra imprese, cit., XIV) che “lo svolgimento di un’attivita imprenditoriale
non é di per se sinonimo di forza ogni qual volta I'imprenditore deve misurarsi con altri
imprenditori che per la particolaritd del mercato hanno una posizione di preminenza,
difficilmente contrastabile con l’ausilio dei soliti strumenti negoziali”.

8 Occorre, peraltro, rilevare fin da subito che risulta quasi impossibile fornire a
priori una definizione di imprenditore debole, poiché le ragioni che determinano
un’asimmetria di potere contrattuale fra imprenditori possono essere previste solamente ex
post e non ex ante, cosi E. MINERVINI, Status delle parti e disciplina del contratto, in Obbl.
contr., 2008, 10. In giurisprudenza, fondamentale 1’ormai famoso caso Courage, v. Corte di
Giust. 20 settembre 2001, C-453/99, Courage Ltd vs. Bernard Crehan (in Foro it., 2002, 76
ss., con note di AL. PALMIERI e R. PARDOLES]I, Intesa illecita e risarcimento a favore di una
parte: “chi é causa del suo mal...si lagni e chieda i danni”; E. SCODITTI, Danni da intesa
anticoncorrenziale per una delle parti dell’accordo: il punto di vista del giudice italiano,
G. Rossl, “Take courage!” La Corte di giustizia apre nuove frontiere per la risarcibilita
del danno da illeciti antitrust; in Corriere giur., 2002, 456 ss., con nota di G. COLANGELO,
Intese obtorto collo e risarcibilita del danno: le improbabili acrobazie dell antitrust
comunitario; in Europa dir. priv., 2002, 785 ss., con nota di A. DI MAJO, Il risarcimento da
adempimento del contratto; in Danno resp., 2001, 1153 ss., con nota di S. BASTIANON,
Intesa illecita e risarcimento del danno a favore della parte debole), in cui la Corte
statuisce che, per accogliere un’azione quale quella avanzata davanti al giudice del Regno
Unito, il giudice nazionale “deve verificare se la parte che sostiene di avere subito un
danno in seguito alla conclusione di un contratto idoneo a restringere o falsare il gioco
della concorrenza, si trovasse in una posizione d’inferiorita grave nei confronti della
controparte, tale da compromettere seriamente, e persino da annullare, la sua liberta di
negoziare le clausole del detto contratto nonché la sua capacita di evitare il danno o
limitarne [’entita, in particolare esperendo tempestivamente tutti i vimedi giuridici a sua
disposizione”.
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anticoncorrenziali (mantenendo una situazione di mercato che veda in gara
gli imprenditori per 1’acquisizione della clientela), tutela indirettamente
anche I’imprenditore che proprio a causa di tali distorsioni, si trovi in una
posizione di debolezza®

Il riconoscimento della disuguaglianza del potere contrattuale dei
soggetti e stata avvertita da diversi anni, anche dal legislatore nazionale, il
quale ha compreso la necessita di creare delle norme, anche se
tendenzialmente (ma non sempre, come si vedra in seguito) settoriali, volte
ad imporre diversi diritti, facolta, oneri e doveri a carico di una sola delle
partit®.

Questo lungo percorso, non ancora del tutto concluso, & stato
caratterizzato da molti interventi legislativi, da ultimo I’introduzione della 1.
11 novembre 2011, n. 180 (c.d. Statuto delle imprese)! che ha contribuito a
modificare le discipline relative all’abuso di dipendenza economica ex art. 9
I. 192/1998 e alla lotta contro i ritardi dei pagamenti nelle transazioni
commerciali di cui al d. Igs. 231/2002, volti ad introdurre una tutela per
I’imprenditore debole: tali provvedimenti, tuttavia, come si vedra meglio in
seguito, non sono stati lineari e perfettamente coerenti tra loro.

Le modalita di intervento sono state spesso differenti tra loro, anche

se, a livello di tecniche di tutela, emergono principalmente le disposizioni

9 M.M. PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra imprese, Cit., 25; A. GIANOLA,
Autonomia privata e terzo contratto, in Autonomia privata e collettiva, a cura di P.
Rescigno, Napoli-Roma, 2006, 131 ss.; A. CATAUDELLA, La giustizia del contratto, in Studi
in onore di Davide Messinetti, cit., 266.

10 L. DE STEFANO, L’uguaglianza sostanziale nella contrattazione d’impresa, in
Contr., 2011, 414.

1 In argomento v. P. IAMICELI, L’indotto e la disciplina del contratto: note a
margine dello “Statuto dell’impresa”, in Analisi giur. econ., 2011, 293 ss.
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che prevedono delle forme di controllo sul contenuto del contratto (come ad
esempio, nella subfornitura) od obblighi di informazione a carico della parte
forte (come ad esempio, nel franchising).

Nella prosecuzione della ricerca ed in particolare nella sezione a), si
analizzeranno, attraverso un criterio cronologico, tali disposizioni,
verificando 1’evoluzione nel corso degli anni dell’approccio del legislatore
in ordine alla protezione dell’imprenditore debole, la sua effettiva
applicazione nella prassi dei commerci e la reale capacita di tutela dello
stesso imprenditore.

In seguito, nella sezione b), si ripercorrera lo sforzo operato dalla
migliore dottrina, attraverso le figure del c.d. “terzo contratto” e del c.d.
“contratto asimmetrico”, al fine di indagare se le norme in questione
potessero essere ricostruite all’interno di un unico paradigma legato alla
minore “forza contrattuale” e nell’individuazione di un autonomo statuto

normativo dell’imprenditore debole.

a) Analisi delle discipline legislative

2.2. La subfornitura nelle attivita produttive

L’esempio probabilmente piu importante che dimostra questa
tendenza legislativa, si sostanzia nell’introduzione dell’art. 9 della I. 18

giugno 1998, n. 192 (c.d. abuso di dipendenza economica).
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La legge in questione disciplina all’art. 2, il “contratto” di
subfornitura nelle attivita produttive'?, con il quale “un imprenditore si
impegna ad effettuare, per conto di un’impresa committente, lavorazioni su
prodotti semilavorati o su materie prime forniti dalla committente
medesima, o si impegna a fornire all’impresa prodotti o servizi destinati ad
essere incorporati o comunque utilizzati nell’ ambito dell attivita economica
del committente o nella produzione di un bene complesso, in conformita a
progetti esecutivi, conoscenze tecniche e tecnologiche, modelli o prototipi
forniti dall’impresa committente”™3,

Tale legge, secondo parte della dottrina, avrebbe introdotto una sorta

di “disciplina trasversale”!4, che andrebbe ad aggiungersi, senza sostituirla,

12 La disciplina della subfornitura, pur non rappresentando I attuazione di
disposizioni comunitarie, € stata, comunque, sollecitata dagli organismi comunitari che da
tempo auspicavano I’adozione di una disciplina giuridica del fenomeno, anche a costo di
sacrifica re, in una certa misura, I’autonomia negoziale delle parti per tutelare le piccole e
medie aziende subfornitrici. Si v. in particolare, la Comunicazione della Commissione CE
del 17 gennaio 1992 e la Racc. 95/198/CE del 12 maggio 1995. Prima ancora la
Commissione si era occupata della materia nella Comunicazione del 30 agosto 1989
“Sviluppo della subfornitura nella Comunita”, seguita da una “Guida pratica sugli aspetti
giuridici della subfornitura nella Comunitd”, composta da due volumi: Il contratto di
subfornitura, Lussemburgo, 1990 e Il quadro giuridico della subfornitura nei dodici Stati
membri, Lussemburgo, 1992. Una regolamentazione si impose anche per il fatto che, nella
realtd italiana, i fenomeni di subfornitura erano sicuramente molto diffusi: a partire dagli
anni ‘80, infatti, le grandi imprese iniziano ad affidare sempre piu spesso singole fasi o
di interi processi produttivi e distributivi ad altre imprese, utilizzando un sistema
organizzativo ispirato al massimo decentramento della produzione, al fine di favorire la
flessibilita nel processo produttivo, oltre che la specializzazione e la qualificazione della
piccola impresa. Sul punto v. R. CAso, Subfornitura industriale: analisi giuseconomica
delle situazioni di disparita di potere contrattuale, in Riv. critica dir. priv., 1998, 248 ss.

13 Qulla distinzione tra subfornitura di prodotti o servizi e subfornitura di
lavorazione, v. F. BORTOLOTTI, | contratti di subfornitura, Padova, 1999, 51 ss.

14 G. lubica, Commento alla legge 192/1998, in Contr., 1998, 411 ss.; G. Tuccle C.
CALIA, La subfornitura in Italia: sette anni di applicazione della legge 18 giugno 1998, n.
192, in Riv. dir. priv., 2006, 105 ss.; R. CAsSO e R. PARDOLESI, La nuova disciplina della
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alla disciplina base prevista per le singole fattispecie contrattuali che in
concreto verrebbero a realizzarsi®® e che risulterebbe particolarmente di
favore per subfornitore?®.

In primo luogo, la ragione che determinerebbe la debolezza di questo
imprenditore, giustificando cosi 1’applicazione di una normativa di

protezione, risiederebbe, nel fatto che, svolgendo delle prestazioni destinate

subfornitura (industriale) scampolo di fine millennio o prodromo di tempi migliori?, in Riv.
critica dir. priv., 1998, 724 ss., i quali parlano di “tipizzazione a metd” che non aiuta la
comprensione dello statuto giuridico della subfornitura. Di diverso avviso, coloro che
sostengono che la legge abbia introdotto una nuova tipologia contrattuale, v. V.
FRANCESCHELLI, Subfornitura: un nuovo contratto commerciale, in Subfornitura, a cura di
V. Franceschelli, Milano, 1999, 9 ss., il quale ritiene che I’intenzione di coloro che hanno
presentato la suddetta legge sia stata quella di introdurre un nuovo contratto tipico; A.
TULLIO, La subfornitura industriale: considerazioni in merito all’ambito di applicazione e
alla forma del contratto di subfornitura, in Giust. civ., 1999, 260 ss.; A. MARIANI, Note in
tema di subfornitura nelle attivita produttive, in Nuova giur. civ., 2000, 110 ss.

15 In questo senso, v. F.L. GAMBARO e A. MARTINI, La subfornitura cinque anni
dopo, in Contratto impr. Eur., 2003, 516 ss., i quali sottolineano che a seconda della
differente fattispecie contrattuale che si verra a realizzare in concreto, troveranno
applicazione le norme generali dettate per il tipo contrattuale di cui ricorreranno gli
elementi, alle quali si aggiungeranno le norme speciali dettate in tema di subfornitura.

16 Ci si & poi chiesti se tale normativa possa trovare applicazione nei confronti del
normale subfornitore (F. BORTOLOTTI, | contratti di subfornitura, cit., 42) o solo laddove
sia accertata una condizione di debolezza in capo lo stesso (G. DE NovA, Subfornitura: una
legge grave, in Riv. critica dir. priv., 1998, 449 ss.; R. LECCESE, Nozione e contenuto del
contratto, in La subfornitura nelle attivita produttive, a cura di V. Cuffaro, Napoli, 1998,
21). In particolare, parte della dottrina (F. PROSPERI, I/ contratto di subfornitura e I’abuso
di dipendenza economica, Napoli, 2002, 23 ss.) si & soffermata sul requisito della
dipendenza tecnologica in virtu del riferimento al fatto che la prestazione deve essere svolta
“in conformita a progetti esecutivi, conoscenze tecniche e tecnologiche, modelli o prototipi
forniti dall’impresa committente”, altri autori (A. BERTOLOTTI, Il contratto di subfornitura,
Torino, 2000, 13; M. PIERGIOVANNI, Aspetti e problemi della disciplina della subfornitura
nella prospettiva comunitaria e comparativa, in Contratto impr. Eur., 2000, 124) invece,
hanno sostenuto che I’inciso in questione non faccia riferimento al requisito della
dipendenza tecnologica, limitandosi a richiedere che il subfornitore debba adeguarsi alle
direttive stabilite dal committente.
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ad integrarsi in un determinato procedimento produttivo, non ha mercato!’
e, quindi, almeno di regola, dispone di un minor potere contrattuale rispetto
al committente, indipendentemente dal suo apporto dal punto di vista
tecnologico.

Gia questa prima considerazione lascia facilmente intendere
I’importanza, ai fini della ricostruzione della tutela dell’imprenditore debole,
di questa disciplina che, come si vedra meglio in seguito, ha un ambito di
applicazione ben piu ampio di quello relativo ai rapporti di subfornitura.

Le ragioni di “debolezza” del subfornitore risiedono, inoltre, nella
pertinenza della sua prestazione al ciclo produttivo del committente.

Il subfornitore, infatti, non opera quale offerente indipendente nei
rapporti con i consumatori o gli utilizzatori finali, bensi quale produttore di
beni e servizi o di lavorazioni di fase, intermedi nella fabbricazione di un
prodotto pit complesso che verra immesso sul mercato dal committente in
un secondo momento?é,

La circostanza davvero importante & che nel caso del subfornitore
non sussiste neppure un mercato inteso come una potenzialita di utilizzatori
intermedi, “perché i loro risultati sono specificatamente dedicati ad un
singolo produttore finale e, dunque, tendenzialmente infungibili per gli

altri”®,

17 In tal senso, tra gli altri, F. PROSPERI, I/ contratto di subfornitura e I'abuso di
dipendenza economica, cit., 15 ss.; A. Musso, La subfornitura, Bologna, 2003, 23 ss.

18 Sul tema v. G. COLANGELO, L abuso di dipendenza economica tra disciplina della
concorrenza e diritto dei contratti, cit., 27 ss.; Id., Lettere da Parigi: nuovi spunti
giurisprudenziali sulla dipendenza economica, in Danno resp., 2005, 585 ss.

19 A, BerTOLOTTI, Il contratto di subfornitura, cit., 27 ss.; occorre, tuttavia,
ricordare che in rari casi il subfornitore, lungi dal ricoprire la posizione di parte debole,
potrebbe trovarsi in condizione di forza rispetto al committente; di conseguenza, pur
avendo presente le difficolta che sul piano pratico tale soluzione pud comportare, la via
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Tale circostanza ricorre, in molti casi, anche oltre lo stretto ambito
dei rapporti di subfornitura, poiché la debolezza dell’imprenditore si puod
realizzare in fase precontrattuale (ad esempio, nel franchising), nel
momento genetico del rapporto in cui lo stato di disparita di “forza
contrattuale” assume rilievo quando si traduce nella formazione di un
regolamento contrattuale squilibrato, oppure anche nel corso dell’esecuzione

del rapporto stesso (ad esempio, nella subfornitura)?.
2.2.1. Obblighi di forma e contenuto minimo del contratto

La legge in questione prevede molti oneri di forma®: a partire
dall’art. 2 che impone che il contratto debba rivestire la forma scritta a pena

di nullitd??; inoltre, nel caso di contratti ad esecuzione continuata o periodica

preferibile parrebbe quella di rimettere I’applicazione della 1. 192/1998 alla valutazione
svolta in concreto dal giudice della condizione di debolezza del subfornitore (cosi F.
PROSPERI, 1] contratto di subfornitura e [’abuso di dipendenza economica, cit., 30-31).

20 Sul tema, con approccio critico, cfr. F. CAFAGGI, Interrogativi deboli sui
fondamenti del terzo contratto, in 1l terzo contratto, cit., 305, il quale ritiene che “il livello
di concorrenzialita del mercato dei beni finali al pari di quello dei beni intermedi incide
sulle ragioni dell’asimmetria di potere contrattuale e sui rimedi che I’abuso richiede”.

2L Tale circostanza, gia ci permette di comprendere, l'importanza del c.d.
“neoformalismo negoziale”, ai fini della tutela dell’imprenditore debole. Piu
compiutamente si rimanda al par. 2.9. Critico sugli oneri di forma, poiché provocherebbero
un notevole aumento dei costi, A. Musso, La subfornitura, cit., 88.

22 In dottrina si discute in ordine alla qualificazione di tale nullita: un primo
orientamento sostiene che si tratti di una nullita di carattere assoluto (con diverse
argomentazioni v. B. GRAzzINI, Contratto di subfornitura: forma e contenuto, in La
disciplina della subfornitura nelle attivita produttive, a cura di C. Berti e B. Grazzini,
Milano, 2005, 68 ss.; M. SCHININA, Legge 18 giugno 1998, n. 192. Disciplina della
subfornitura nelle attivitd produttive, in Nuove leggi civ., 2000, 380 ss.); altro
orientamento, invece, propende per la nullita relativa (D. RUSSO, Sull’equita dei contratti,
Napoli, 2001, 87 ss.). In effetti, a ben vedere, la finalita chiaramente protettiva della legge
in questione sembrerebbe far preferire la seconda tesi.
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(che rappresentano la maggior parte dei rapporti di subfornitura), anche gli
ordinativi relativi alle singole forniture devono essere comunicati dal
committente al fornitore in una delle forme prevista dal co. 1, permettendo,
in tal modo, al subfornitore di comprendere meglio i diritti e gli obblighi che
derivebbero dal contratto.

Inoltre, mentre la proposta deve sempre rivestire le forme richieste,
pena la nullita del contratto, in alcuni casi ’accettazione pud non rivestire
tali forme: infatti, ’art. 2, co. 2 prevede che il contratto si considera
concluso per iscritto, laddove, pur non essendo la proposta stata seguita da
accettazione scritta da parte del subfornitore, quest’ultimo abbia iniziato le
lavorazioni o le forniture, senza aver richiesto la modifica di alcun elemento
della proposta.

Tale schema di perfezionamento della fattispecie contrattuale
richiama alla mente ’ipotesi di conclusione del contratto mediante inizio

dell’esecuzione ai sensi dell’art. 1327 c.c..

23 Sul procedimento di conclusione del contratto mediante inizio di esecuzione si
rimanda all’acuta ricostruzione operata da G. BENEDETTI, Dal contratto al negozio
unilaterale, Milano, 1969; v. anche Id., La formazione del contratto e l’inizio di esecuzione.
Dal codice civile ai Principi di diritto europeo dei contratti, in Europa dir. priv., 2005, 309
ss. Sul tema v. anche R. SACCO, La conclusione dell’accordo, in 1l contratto, |, a cura di R.
Sacco e G. De Nova, in Tratt. Sacco, Torino, 1993, 47 ss.; P. Vituccl, | profili della
conclusione del contratto, Milano, 1968; A. BELLELLI, Il principio di conformita tra
proposta e accettazione, Padova, 1992; A. ORESTANO, Schemi alternativi, in Formazione, a
cura di C. Granelli, I, in Tratt. Roppo, Milano, 2005, 177 ss.; F. REALMONTE, La
formazione del contratto mediante inizio di esecuzione, in Tratt. Bessone, XIlI, Torino,
2000, 73 ss.; A.M. BENEDETTI, Autonomia privata procedimentale. La formazione del
contratto tra legge e volonta delle parti, Torino, 2002; R. DI RAIMO, Autonomia privata e
dinamiche del consenso, Napoli, 2003; C. PiLIA, Accordo debole e diritto di recesso,
Milano, 2008; A.C. NAZZARO, Obblighi d’informare e procedimenti contrattuali, Napoli,
2000; A. D1 MAJo, Accordo contrattuale e dintorni, in Studi in onore di Giuseppe
Benedetti, I, Napoli, 2008, 569 ss.; L. CAVALAGLIO, La formazione del contratto.
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Come rilevato dalla migliore dottrina, 1’art. 1327 considera
esecuzione  “alternativamente il  comportamento  corrispondente
all’attuazione o esercizio dei rapporti e delle facolta che la proposta mira a
costituire; o la prestazione dedotta nella condizione cui é subordinata la
promessa del proponente”?,

Lo schema in questione, che sembra richiamare 1’idea della

“fattispecie a formazione progressiva”?, tuttavia, & sembrato fin da subito

Normative di protezione ed efficienza economica, Milano, 2006. In giurisprudenza, v., tra le
altre, Cass. 9 aprile 1990, n. 2965, in Giur. it., 1991, 321 ss., che ritenne validamente
concluso ai sensi dell’art. 1327 c.c. un mandato di credito. Nella specie, la Lega delle
cooperative aveva richiesto ad un istituto bancario di accordare un credito ad una societa
propria partecipata che poi era divenuta insolvente. La banca aveva erogato 1’importo
richiesto senza previa accettazione espressa, salvo sentirsi eccepire la mancata conclusione
del contratto una volta che erano maturate le condizioni per far valere la garanzia che il
contratto implicava. La Cassazione, confermando la pronuncia d’appello, ritenne che il
mandato di credito si fosse concluso ex art. 1327, sul duplice presupposto che I’immediata
esecuzione si giustificava sia per la natura dell’affare, sia per la richiesta del proponente,
non espressamente formulata ma desumibile dal “significato delle dichiarazioni della
Lega” che indicava “il suo interesse alla immediata esecuzione del finanziamento”; piu
recentemente, in una peculiare ma assai interessante controversia, v. Cass., Sez. Un., 20
aprile 2004, n. 7503, in Giust. civ., 2005, 1619 ss., in tema di proroga della competenza
giurisdizionale ai sensi dell’art. 17 della Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1998,
secondo la quale é necessaria la forma scritta e la produzione in giudizio del contratto nel
quale sia inserita la clausola attributiva di competenza esclusiva ad un giudice di uno Stato
stipulante, non comporta il formarsi del consenso sulla predetta clausola allorché il
contraente che aveva apposto la sua sottoscrizione, citando in giudizio la controparte
davanti ad un giudice diverso, abbia tenuto un comportamento indicativo della volonta di
revocare il suo consenso e di negare, cosi, efficacia alla clausola.

2 R. SACCO, La conclusione dell’accordo, cit., 323, il quale aggiunge che cio che
consente di distinguere le ipotesi disciplinate dall’art. 1327 dai casi in cui il contratto puo
concludersi “di fatto”, ma senza che la disposizione trovi applicazione, ¢ la circostanza che
I’attuazione sia qualificata da una precedente proposta della controparte.

%5 Cosi F. ADDIS, “Neoformalismo” e tutela dell’imprenditore debole, in Contratti
tra imprese e tutela dell’imprenditore debole, Cit., 62; in Obbl. contr., 2012, 6 ss.; in Scritti
in onore di Lelio Barbera, a cura di M. Pennalisico, Napoli, 2012, 25 ss.
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abbastanza insolito?®, visto che la legge da un lato, richiede la forma scritta
ab substantiam, dall’altro, ammette che 1’accettazione possa essere
manifestata anche per facta concludentia?’.

Peraltro, in termini piu generali, la valutazione circa il carattere
concludente del comportamento deve essere condotta attraverso un giudizio
basato su parametri oggettivi’® o, per dirla con le parole della migliore

dottrina, “alla stregua pratica, per quello che ¢ il comune modo di pensare e

%6 N. SCANNICCHIO, Il perfezionamento del contratto nel diritto privato europeo, in
Trattato di diritto privato europeo, diretto da N. Lipari, Padova, 1998, 175, bolla come
“eretica” I’equiparazione.

2 Sj era ipotizzato in dottrina (C. BERTI e B. GRAZzzINI, La disciplina della
subfornitura nelle attivitd produttive, cit., 56) che nel caso della subfornitura ricorra un
“uso”, cio¢ quella della conclusione del contratto mediante semplici ordini orali, sicche la
norma di cui all’art. 2 sarebbe ricognitiva di questo “uso”: pertanto, il giudice sarebbe
esonerato dalla verifica della ricorrenza dell’uso ai fini dell’applicabilita ai singoli casi. Si
osserva, a tal proposito, che difficilmente si possa affermare che la prassi contrattuale in
materia di subfornitura (prima dell’entrata in vigore della legge del 1998) fosse uniforme.
Anzi, leggendo alcuni contributi di qualche anno fa, sembrerebbe esattamente il contrario.
Sul tema v. R. CAso, Subfornitura industriale: analisi giuseconomica delle situazioni di
disparita di potere contrattuale, cit., 243 ss., che richiama altresi I’importante contributo di
R. PARDOLESI, Subfornitura industriale e diritto: un rapporto difficile, in L artigianato
nell’economia e sul territorio. Analisi delle tendenze evolutive, a cura di U. Gobbi, Roma,
1985, 138 ss.; v. anche M. TAMPONI, Contratti di subfornitura e contratti agro-industriali:
due leggi a confronto, in Nuova giur. civ., 1999, 36 ss., il quale richiama la |. 16 marzo
1988, n. 88, in materia di contratti agro-industriali. In argomento, cfr. anche F. PROSPERI, Il
contratto di subfornitura e l’abuso di dipendenza economica, cit., 101, secondo cui “la
soluzione ripete il noto schema dell’art. 1327 c.c., disposizione che, peraltro, nella
circostanza non avrebbe potuto operare senza [’esplicita previsione normativa,
escludendosi, per comune insegnamento, la possibilita di perfezionare per facta
concludentia i negozi solenni. La soluzione adottata non sembra idonea a rimettere in
discussione la validita di una consolidata opinione, essendo legata alle specifiche funzioni
attribuite alla forma del contratto di subfornitura”; F. VENOSTA, Inizio dell esecuzione e
conclusione dei contratti formali: gli artt. 1327 c.c. e 2 comma 2° della legge sulla
subfornitura, in Tre studi sul contratto, Milano, 2008, 16 ss.

28 P, SCHLESINGER, Dichiarazione, 1) Teoria generale, in Enc. dir., XII, Milano,
1964, 384; V. ScaLIsI, Manifestazione, b) In senso stretto, ivi, XXV, Milano, 1975, 498.
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di agire secondo le concezioni dominanti nell’ambiente”: di conseguenza,
si valuta come sufficiente la volontarieta del comportamento in se, senza che
sia necessaria, nell’agente, la consapevolezza in ordine al significato
ulteriore che il contegno assume nell’ambiente in cui esso ¢ posto™.

Un attento autore ha sostenuto, a tal proposito, che, in questo modo,
il requisito della forma diventa cosi “un onere asimmetrico™,
esclusivamente a carico del committente, realizzando uno (strano)

bilanciamento tra 1’esigenza di protezione del subfornitore-contraente

debole e I’esigenza della rapida conclusione del contratto®?,

2 G. GlamPIccoLO, Note sul comportamento concludente, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1961, 785 ss.

30 peraltro, una eventuale protestatio dell’agente “potra avere rilievo solo in quanto
sia capace di escludere I’oggettiva univocita di cui si é detto. Una riserva contestuale (e
comunque non posteriore) rispetto al comportamento, seria, adeguata e riconoscibile vale
infatti, quanto meno, a rendere nel suo insieme contraddittoria la condotta del soggetto, e
ad escludere quindi I'insorgenza di legittimi affidamenti per i terzi: in tali casi il contegno
non varra dunque a perfezionare il contratto” (A. ORESTANO, Schemi alternativi, cit., 239).
In generale, sul tema della protestatio, si rimanda all’attenta opera di R. GIAMPETRAGLIA,
Protestatio contra factum non valet. Fondamento, rilevanza, limiti, Napoli, 2000.

31 G. D’AmiIco, La formazione del contratto, in 1l terzo contratto, a cura di G. Gitti e
G. Villa, Bologna, 2008, 45.

32 Scrive con la consueta efficacia G. D’AMIco, Formazione del contratto, in Enc.
dir., V, Annali, Milano, 2008, 567 ss. ed in Profili del nuovo diritto dei contratti, Milano,
2014, 56 ss, che “la singolarita piu rilevante é tuttavia quella secondo cui la conclusione
del contratto ‘mediante esecuzione’ viene, in questo senso, ad essere profilata in relazione
ad un contratto ‘formale’; e non si vede come un comportamento ‘materiale’ (qual é quello
evocato dal concetto di esecuzione del contratto) possa mai integrare gli estremi di
un’accettazione formale. E’ la stessa norma in esame, del resto, a mettere in evidenza la
palese fictio iuris in cui si risolve [’equiparazione della iniziata esecuzione
all’’accettazione scritta’...ma il riconoscimento che ci si trova di fronte ad una
(consapevole) fictio iuris non basta a consentire una ricostruzione in termini coerenti e
razionali di una norma che, da qualunque lato si consideri, rischia di conservare un
qualche tratto di anomalia”.
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Tali aspetti hanno destato numerose critiche soprattutto alla luce del
fatto che lo stesso art. 2, co. 2 afferma che al contratto cosi concluso si
applicano le condizioni indicate nella proposta, ferma restando
I’applicazione del disposto di cui all’art. 1341 c.c., relativo alle condizioni
generali del contratto®3,

Di conseguenza, pur essendo il contratto valido anche in presenza di
un’accettazione tacita, la fictio iuris sulla sussistenza dei requisiti di forma
previsti verrebbe meno in presenza di condizioni generali del contratto, e, in
particolare, di clausole vessatorie con la conseguente inefficacia delle stesse.

Pertanto, la previsione sembrerebbe effettivamente poter essere
molto sfavorevole per il committente, il quale, pur avendo rispettato tutte le
previsioni di forma, potrebbe, comunque, per volonta unilaterale del
subfornitore, rimanere vincolato ad un regolamento contrattuale differente
da quello che lui aveva predisposto, 0 comunque di comune accordo era
stato predisposto.

A parere di un attento autore®*, la finalita di protezione della norma
si realizza attraverso il riconoscimento al subfornitore di eseguire subito il
contratto, per non perdere I’affare, senza tuttavia rinunciare, in tal modo, al
diritto di agire successivamente per far valere la vessatorieta di alcune
clausole contenute nella proposta.

Al fine di ovviare al fatto che il requisito formale potrebbe anche
svantaggiare il subfornitore, nell’ipotesi in cui il committente si rifiutasse di
concludere il contratto come la legge richiede, 1’art. 2, co. 1 ultima parte,

con previsione assai favorevole, sancisce che, in caso di nullita per difetto di

3 Tra gli altri, v. G. GIoIA, | rapporti di subfornitura, in Giur. it., 1999, 673.
34 F. ADDIS, “Neoformalismo” e tutela dell imprenditore debole, Cit., 75.
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forma®, quest’ultimo abbia comunque diritto al pagamento delle prestazioni
gia effettuate e al risarcimento delle spese sostenute in buona fede ai fini
dell’esecuzione del contratto, “fissando effetti giuridici che non sono in
nessun caso ricollegabili ad un atto valido, pur essendo corrispondenti a
quelli che da quest ultimo sarebbero potuti derivare”®,

Tale previsione si discosta, come é di tutta evidenza, dalla disciplina
codicistica in cui la nullita, travolgendo tutti gli effetti prodotti dal contratto
con efficacia ex tunc, fa si che la parte che ha ricevuto un compenso possa
essere chiamata alla ripetizione dello stesso tramite 1’azione di indebito;
I’'unico strumento offerto alla parte che abbia eseguito la prestazione
consiste nell’azione di ingiustificato arricchimento®”.

Nella stessa ottica, legata alla maggior trasparenza possibile,
all’obbligo di forma si accompagna I’obbligo di un contenuto minimo: 1’art.
2, co. 5 stabilisce che debbano necessariamente essere specificati nel
contratto i requisiti del bene o del servizio, il prezzo pattuito e i termini e le
modalitd di consegna, collaudo e pagamento®, al fine di contrastare la
predisposizione di regolamenti contrattuali imprecisi e non del tutto chiari in

ordine all’entita delle reciproche prestazioni o modalita di esecuzione.

35 V. FRANCHESCHELLI, Subfornitura: un nuovo contratto commerciale, cit., 24.

3% F. ADDIS, “Neoformalismo” e tutela dell imprenditore debole, Cit., 76; v. anche S.
PAGLIANTINI, La forma del contratto: appunti per una voce, in Studi senesi, 2004, 136.
37 In questo senso F.L. GAMBARO e A. MARTINI, La subfornitura cinque anni dopo, cit.,
525. In ogni caso, tale previsione non rappresenta un’ipotesi di nullitd che opera con
efficacia ex nunc, producendo i suoi effetti sin da principio, salvo che per quello che
concerne al diritto al pagamento del prezzo (F. BORTOLOTTI, | contratti di subfornitura, cit.,
76 sS.).

%8 F. BORTOLOTTI, | contratti di subfornitura, cit., 73.
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Molto interessante risulta anche la previsione di cui all’art. 63, che
prevede la nullita di determinate clausole®, rappresentando cosi un ulteriore
vincolo al contenuto del regolamento contrattuale che in questo modo
opererebbe a priori, vietando I’inserimento delle stesse*.

In dottrina si riferimento, in primis, al patto tra subfornitore e
committente che riservi ad uno di essi la facolta di modificare
unilateralmente una o piu clausole del contratto, restando, tuttavia, validi gli
accordi contrattuali che consentano al committente di precisare, con
preavviso ed entro termini e limiti contrattualmente prefissati, le quantita di
produrre ed i tempi di esecuzione della fornitura®.

Si parla chiaramente del divieto dello ius variandi*®, conforme al
principio generale di cui all’art. 1372 c.c., che si rivela di non facile

delimitazione ai relazione ai rapporti di subfornitura*: questo perché

39 M. PIERGIOVANNI, Aspetti e problemi della disciplina della subfornitura nella
prospettiva comunitaria e comparativa, cit., 140 ss.

40 In tema v. D. Russo, Profili evolutivi della nullita contrattuale, Napoli, 2008, 197
ss., che, sulla qualificazione di tale tipo di nullita, ritiene che sia una nullita a legittimazione
relativa.

41 In senso critico v. F. BORTOLOTTI, | contratti di subfornitura, cit., 129 ss.

42 Sul tema v. P.M. PuTTI, sub Art. 6-7 (Nullita di clausole e proprieta), in La
subfornitura, a cura di G. Alpa e R. Clarizia, Milano, 1999, 199 ss.

43 Cfr. con riguardo alle modalitd di determinazione unilaterale del contratto, P.
SCHLESINGER, Poteri unilaterali di modificazione (ius variandi) del rapporto contrattuale,
in Giur. comm., 1992, 18 ss.; M. GAMBINI, Fondamento e limiti dello ius variandi, Napoli,
2000; A. Fici, Osservazioni in tema di modificazione unilaterale del contratto (ius
variandi), in Riv. critica dir. priv., 2002, 380 ss.

4 A. BERTOLOTTI, Il contratto di subfornitura, cit., 152, il quale si chiede se il
divieto di ius variandi riguardi solo gli aspetti normativi del contratto oppure anche agli
aspetti tecnici, escludendo la seconda ipotesi, poiché in questo modo si introdurrebbero
elementi di rigidita nel contratto tali da confliggere con la volonta del committente di
decentrare una fase della produzione.
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incontra, in ogni caso, alcuni limiti dovuti alla necessita di garantire margini
di flessibilita al committente®.

Inoltre, viene prevista la nullita del patto che attribuisce ad una delle
parti, in caso di contratto ad esecuzione continuata o periodica, la facolta di
recesso senza congruo preavviso®® (ipotesi, peraltro, legata alla figura
dell’abuso di dipendenza economica ex art. 9 di cui si occupera in seguito).

Da ultimo, la disposizione che prevede la nullita del patto con cui il
subfornitore disponga, in favore del committente e senza congruo
corrispettivo, di diritti di proprieta industriale o intellettuale.

L’art. 6, quindi, risulta indubbiamente di grande interesse per il fatto
che tali clausole sono sempre considerate nulle*’, non essendo rimessa
alcuna valutazione in capo al giudice, indipendentemente dal fatto che siano
state oggetto di trattativa (aspetto che le differenzia fortemente con le
clausole vessatorie di cui agli artt. 33 ss. cod. cons.).

2.2.2. L’abuso di dipendenza economica ex art. 9 |. 192/1998

4 F. BORTOLOTTI, | contratti di subfornitura, cit., 130-131.

46 F, BORTOLOTTI, op. ult. cit., 132.

47 Anche se non viene espressamente specificato, appare pacifico che il riferimento
alla nullita del patto anziché del contratto faccia propendere per I’ipotesi di nullita parziale.
Cosi, tra gli altri, P.M. PuTTI, sub Art. 6-7 (Nullita di clausole e proprieta), cit., 187 ss.,
201 ss., il quale osserva che se la nullita potesse essere fatta valere da entrambe le parti e si
estendesse all’intero contratto, chi voglia liberarsi dal contratto potrebbe farlo facilmente,
mentre il contraente debole “eviterebbe di rivolgersi al giudice per il timore di perdere un
contratto su cui faceva affidamento”.
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L’art. 9 della suddetta legge risulta particolarmente importante ai fini
di questa ricerca, poiché, per la prima volta, il legislatore attribuisce
rilevanza allo stato di debolezza all’interno della contrattazione d’impresa®®.

La norma relativa al c.d. “abuso di dipendenza economica”*® ¢ stata
inserito all’interno della legge sulla subfornitura solo a seguito di un
complesso iter, caratterizzato da un forte dibattito durante i lavori
preparatori®®, dovuto probabilmente alla difficolta di collocare una norma di
matrice non esclusivamente civilistica.

Tale norma, inoltre, doveva rispondere alla duplice esigenza di
proteggere I’'imprenditore contraente debole in via diretta e di tutelare il

mercato colpito da fenomeni di c.d. “abuso di dominanza relativa™?: si

48 Cosi, tra gli altri, A. ALBANESE, Abuso di dipendenza economica: nullita del
contratto e riequilibrio del rapporto, in Europa dir. priv., 1999, 1179 ss.; F. PROSPERI,
Subfornitura industriale, abuso di dipendenza economica e tutela del contraente debole: i
nuovi orizzonti della buona fede contrattuale, in Rassegna dir. civ., 1999, 641 ss.; G.
AGRIFOGLIO, L’abuso di dipendenza economica nelle prime applicazioni giurisprudenziali:
tra tutela della parte debole e regolazione del mercato, in Europa dir. priv., 2005, 254 ss.;
M.P. PIGNALOSA, Abuso di dipendenza economica e tutela dell’imprenditore debole —
Commento all’art. 9 1. 18.6.1998, n. 192, in Codice commentato della concorrenza e del
mercato, a cura di A. Catricala e P. Troiano, Torino, 2010, 2173 ss.

49 Sul tema, tra gli altri, v. B. TASSONE, “Unconscionability” e abuso di dipendenza
economica, in Riv. dir. priv., 2001, 527 ss.; S. BASTIANON, L ‘abuso di posizione dominante,
Milano, 2001; A. GEMMA, Abuse of economic dependance between competition and
contract law, in Europa dir. priv., 2000, 357 ss.; C. OsTI, Nuovi obblighi a contrarre,
Torino, 2003, 231 ss.; A.P. ScARso, Abuso di dipendenza economica, autonomia
contrattuale e diritto antitrust, in Resp. civ. prev., 2008, 261 ss.

%0 Sul lungo iter preparatorio cfr. G. COLANGELO, L abuso di dipendenza economica
tra abuso della concorrenza e diritto dei contratti: un’analisi economica e comparata,
Torino, 2002, 63 ss.

51 Questa tesi & stata propugnata da diversi autori: v. R. CASO e R. PARDOLESI, La
nuova disciplina del contratto di subfornitura (industriale), cit., 733; G. VETTORI, |
contratti di distribuzione fra legge di protezione e regole di concorrenza, in Obbl. contr.,
2005, 13-14; D. MAFFels, Il contraente e la disparita di potere delle controparti, in Riv.
dir. priv., 2006, 293; F. DI MARzI0, Abuso di dipendenza economica e clausole abusive, in
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tratta, pertanto, di una norma a cavallo tra la prospettiva microeconomica
del contratto e quella macroeconomica del mercato e della concorrenza.

Il legislatore, infatti, in un primo momento, era intenzionato ad
inserirla all’interno della disciplina a tutela della concorrenza ¢, quindi, nella
I. 287/1990, con la conseguenza che la competenza in materia sarebbe
spettata all’ Autorita garante per la concorrenza (Agcm).

Quest’ultima, chiamata a pronunciarsi sui disegni di legge, ai sensi
dell’art. 22 della 1. 287/1990, dopo un iniziale atteggiamento favorevole, si
dichiaro contraria a questa soluzione®?, in virtl del fatto che la disciplina
antitrust mira alla tutela del mercato, mentre la disposizione sulla
dipendenza economica appartiene al diritto dei contratti e la sua
applicazione dovrebbe prescindere dagli eventuali effetti pregiudizievoli alla
concorrenza®,

Anche alla luce di tali osservazioni, il legislatore decise, infine, di

collocare la norma nell’ambito della subfornitura®*.

Riv. dir. comm., 2006, 802; F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei
contratti tra imprese: verso una nuova clausola negoziale?, cit., 678; PH. FABBIO, L abuso
di dipendenza economica, Milano, 2006; M.R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica
e autonomia privata, Milano, 2003; G. DI LORENZO, Abuso di dipendenza economica e
contratto nullo, Padova, 2009.

52 Boll. 20 giugno 1995, n. 23; Boll. 11 febbraio 1998, n. 5 in www.agcm.it. Per la
ricostruzione dell’attivita dell’Agecm in quel periodo v. M.R. MAUGERI, Abuso di
dipendenza economica e autonomia privata, cit., 6 ss.

% Tale assunto probabilmente (ancor pitl al giorno d’oggi) potrebbe essere
considerato quantomeno discutibile. Sul tema, con diverse opinioni, v. A. BARBA, L abuso
di dipendenza economica: profili generali, cit., 297 ss.; M.R. MAUGERI, Abuso di
dipendenza economica e autonomia privata, cit, 7 ss.; G. COLANGELO, L’abuso di
dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti, cit., 66 ss.

5 Tale scelta, pero, a causa dell’impossibilita di un’attuazione d’ufficio, determind
una scarsa utilizzazione della stessa, per porre rimedio alla quale con la I. 57/2001 venne
inserito il co. 3-bis all’art. 9 della 1. 192/1998, che attribuisce, fermo restando I’eventuale
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Un primo aspetto di particolare importanza da affrontare, risulta
essere 1’ambito di applicazione dell’art. 9°°: la prima pronuncia in materia di

subfornitura® (Trib. Bari ord. 6 maggio 2002°") aveva riconosciuto alla

applicazione dell’art. 3 della 1. 287/1990, all’Agcm la competenza a procedere a diffide e
sanzioni laddove, di propria iniziativa, o su iniziativa di terzi, ravvisi che un abuso di
dipendenza economica abbia rilevanza per la tutela della concorrenza e del mercato, nei
confronti delle imprese che abbiano posto in essere tale abuso (G. AGRIFOGLIO, L’ abuso di
dipendenza economica nelle prime applicazioni giurisprudenziali, cit., 260 ss.).

%5 Un attento autore (A. BARBA, L 'abuso di dipendenza economica: profili generali,
cit., 297-298), parla correttamente di formulazione “a vocazione allargata”, aggiungendo
che “la lettera della norma non autorizza l’interprete a trascurare la circostanza che il
riferimento del legislatore, sotto il profilo dell’ambito applicativo della regola, non
oltrepassa i limiti del generico, non vago, riferimento al/l’impresa ed ai rapporti
commerciali di un’impresa con un’altra impresa”.

% | primi mancati esordi della disciplina in questione risalgono a Trib. Taranto, decr.
22 marzo 1999, in Foro it., 1999, 2077 ss., con nota di M. GRANIERI, Subfornitura
industriale: ’esordio (mancato) di una disciplina; Trib. Torino, ord. 19 novembre 1999, in
Foro it., 2000, 624 ss., con nota di M. GRANIERI, Qualche ulteriore considerazione sulla
dipendenza progettual-tecnologica del subfornitore (industriale); in Contr., 2000, 614 ss.,
con nota di F. DELFINI, Dipendenza tecnhologica del subfornitore e legge n. 192/1998; tra le
pronunce che si sono occupate di problematiche legate alla subfornitura nelle attivita
produttive v. Trib. Bari, Sezione distaccata di Altamura, ord. 10 agosto 2000, in Nuova
giur. civ., 2002, 223 ss., con nota di M.T. PARACAMPO, Conciliazione e tutela d’urgenza
nelle controversie in materia di subfornitura; v. in ordine alle conseguenze del mancato
esperimento del tentativo obbligatorio di conciliazione previsto dall’art. 10 1. 192/1998,
Trib. Udine, Sezione distaccata di Cividale del Friuli, ord.27 aprile 2001, in Foro it., 2001,
2677 ss., con osservazioni di AL. PALMIERI, che aveva considerato in questo caso preclusa
una valutazione positiva circa la sussistenza del fumus boni iuris; Trib. Bergamo, Sezione
distaccata di Grumello del Monte, ord. 5 giugno 2002, in Pluris; Trib. Civitavecchia, 5
aprile 2006, in Giur. comm., 2007, 1269 ss., con nota di R. MASSARI, La nozione legislativa
di subfornitura e il mancato esperimento del tentativo di conciliazione. Si segnala, sul tema
specifico, anche Corte Cost., ord. 1 giugno 2004, n. 163, in Foro it., 2005, 666 ss., con nota
di AL. PALMIERI, Subfornitura tra questioni di costituzionalita e difficolta applicative, la
quale ha negato la necessita di esperire il tentativo di conciliazione, previsto dall’art. 10, nel
caso si attivi il procedimento monitorio, riconoscendo, pertanto, manifestamente infondata
la questione di legittimita costituzionale dell’articolo in questione. In dottrina, v. A.
BERTOLOTTI, La subfornitura, in Contratti commerciali, a cura di O. Cagnasso e G.
Cottino, Padova, 2009, 650 ss.
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stessa una portata ben piu ampia rispetto ai soli rapporti di subfornitura (c.d.
tesi estensiva)®®; tale ipotesi viene, peraltro, confermata anche dal tenore

5 Trib. Bari, ord. 6 maggio 2002, in Foro it., 2002, 2178 ss., con note di AL.
PALMIERI, Rifiuto (tardivo) di fornitura, vessazione del proponente ed eliminazione delle
alternative: un caso limite di dipendenza economica; e di C. OsTI, Primo affondo
dell’abuso di dipendenza economica; in Danno resp., 2002, 765 ss., con nota di B.
TASSONE, Non solo moda (ma anche rewriting contrattuale): commento alla prima
decisione in materia di abuso di dipendenza economica; in Riv. dir. comm., 2002, 319 ss.,
con nota di PH. FABBIO, Interruzione delle relazioni commerciali in atto e abuso di
dipendenza economica; in Corriere giur., 2002, 1063 ss., con nota di S. BASTIANON, Rifiuto
di contrarre, interruzione arbitraria delle relazioni commerciali e abuso di dipendenza
economica; con tale ordinanza, il Tribunale pugliese, in sede di tutela cautelare ex art. 700
c.p.c., aveva ammesso [’applicabilita dell’art. 9 anche al di fuori dei rapporti di
subfornitura. Tale ordinanza fu annullata in seguito da Trib. Bari, 2 luglio 2002, in Foro it.,
2002, 3208 ss., con nota di AL. PALMIERI, Abuso di dipendenza economica: dal “caso
limite” alla (drastica) limitazione dei casi di applicazione del divieto?, il quale scriveva “ a
consigliare una restrizione dell’ambito applicativo, malgrado il coacervo di elementi che
fanno propendere per la soluzione opposta, potrebbe essere in ultima analisi il timore che
si consegni nelle mani dei giudici uno strumento atto a menomare l’autonomia negoziale
dell’impresa, anche sotto il profilo della liberta di non contrarre”; in Foro pad., 2003, 315
ss., con nota di R. SANTARELLI, Abuso di dipendenza economica: cronaca di una sorte
annunciata. In tema di tutela cautelare del subfornitore v. anche Trib. Catania, Sezione
distaccata di Bronte, ord. 9 luglio 2009, in Danno resp., 2009, 997 ss., con nota critica di G.
COLANGELO, Subfornitura, dipendenza economica ed obbligo di contrarre, la quale
accorda la tutela cautelare ad un subfornitore che lamenta ’abuso del proprio stato di
dipendenza economica, in considerazione dell’interruzione arbitraria delle relazioni
commerciali da parte dell’'unico committente. L’aspetto particolarmente critico di questa
pronuncia si sostanzia nel rimedio adottato dal giudice etneo: ovvero, ordinare al
committente di ripristinare le commesse gia richieste e mantenere in vita, alle stesse
condizioni, il rapporto commerciale per altri 5 anni. Quale sia stato il criterio adottato dal
giudice per decidere I’entita della futura estensione temporale del rapporto in questione,
tuttavia, rimane un mistero.

%8 In dottrina tale tesi & maggioritaria, tra gli altri, v. R. CASo e R. PARDOLESI, La
nuova disciplina della subfornitura (industriale) scampolo di fine millennio o prodromo di
tempi migliori?, cit., 725 ss.; A. ALBANESE, Abuso di dipendenza economica: nullita del
contratto e riequilibrio del rapporto, cit., 1182 ss.; F. PROSPERI, Subfornitura industriale,
abuso di dipendenza economica e tutela del contraente debole: i nuovi orizzonti della
buona fede contrattuale, cit., 641 ss.; F. BORTOLOTTI, | contratti di subfornitura, cit., 143
ss.; A. BORTOLOTTI, Il contratto di subfornitura, cit., 178 ss.; D. RUSSO, Sull’equita dei
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letterale della disposizione, che, a differenza delle altre contenute nella I.
192/98, omettendo qualsiasi riferimento alle figure di committente e
subfornitore, si limita a far riferimento all’“impresa cliente”, all’“impresa
fornitrice” e alle “relazioni commerciali’*®®.

Tale circostanza non sembra dovuta ad una semplice casualita, in
quanto nei disegni di legge veniva utilizzato il termine “committente”,
sostituito solo in un secondo momento dal legislatore, proprio al fine di

consentire un campo di applicazione maggiore alla disposizione.

contratti, cit., 82 ss.; P. QUARTICELLI, Abuso di dipendenza economica e “estorsione” post
contrattuale, cit., 115 ss.; F. PADOVINI, La nuova disciplina della subfornitura nelle attivita
produttive, in Studium juris, 1999, 5 ss.; T. LONGU, Il divieto di abuso di dipendenza
economica nei rapporti tra imprese, in Rassegna dir. civ., 2000, 345 ss.; L. DELLI
PRriscoLLI, Franchising e abuso di dipendenza economica, in Giur. merito, 2006, 2158 ss.;
G. COLANGELO, L’abuso di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e
diritto dei contratti, cit., 75 ss.; F.L. GAMBARO e A. MARTINI, La subfornitura cinque anni
dopo, cit., 528 ss.; PH. FABBIO, Osservazioni sull’ambito di applicazione del divieto di
abuso di dipendenza economica sul controllo contenutistico delle condizioni generali di
contratto tra imprese, in Nuova giur. civ., 2007, 902 ss.; A. Boso CARETTA, Interruzione
del rapporto di distribuzione integrata e abuso di dipendenza economica, in Giur. merito,
2007, 351 ss.; v. anche C.M. BIANCA, Diritto civile, 3, Il contratto, cit., 405, secondo cui
“pur se inserito in una legge speciale il divieto di abuso di posizione dominante appartiene
quindi alla disciplina generale del contratto, in quanto pone un limite di fondo
all’autonomia privata. Esso segna un ulteriore importante ingresso del principio di buona
fede nelle relazioni tra imprese”.

%9 In giurisprudenza v. Trib. Catania 5 gennaio 2004, in Nuova giur. civ., 2005, 985
ss., con nota di T. CAPURRO, Abuso di dipendenza economica e rifiuto di contrarre; Trib.
Isernia 12 aprile 2006, in Giur. merito, 2006, 2149 ss., secondo cui “/’art. 9 1. 18 giugno
1998 n. 192, che vieta I’abuso di dipendenza economica, sebbene inserito nella legge sulla
subfornitura deve ritenersi applicabile anche a contratti diversi dalla somministrazione in
quanto rappresenta una ulteriore manifestazione del principio di buona fede nelle relazioni
tra imprenditori e presuppone, in primo luogo, la dipendenza economica dell’impresa
cliente nei confronti di una sua fornitrice ed, in secondo luogo, l’abuso di una tale
situazione con conseguente squilibrio dei diritti e degli obblighi derivanti dal contratto™; in
senso contrario v. Trib. Taranto 22 dicembre 2003, cit., a parere del quale non si pud
configurare il fondamento di un’interpretazione letterale, tenuto conto anche della carenza
di rigore che ormai caratterizza i testi normativi.
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Un secondo orientamento ,invece, sosteneva una tesi restrittiva®®,
secondo la quale l’art. 9, in quanto inserito nell’ambito di una legge
speciale, sarebbe destinato a regolare uno specifico e ben delineato settore®?,
mirando a predisporre strumenti peculiari destinati a rispondere alle
esigenze di un soggetto che si viene a trovare in particolari condizioni di
debolezza. In tal modo, I’estensione dell’art. 9 porterebbe alla creazione di
generica rete protettiva del tutto indifferenziata, legata a tutti i contratti di
impresa (id est a beneficio di qualsiasi imprenditore), introducendo, cosi,

una disciplina irragionevolmente piu favorevole per le imprese

80 In dottrina v. A. Musso, La subfornitura, cit., 483 ss.; A.P. SCARsO, Il contraente
debole, cit., 207 ss.; G. Tuccl e C. CALIA, La subfornitura in Italia: sette anni di
applicazione della legge 18 giugno 1998, n. 192, in Riv. dir. priv., 2006, 11 ss.; C. NATALI,
L’abuso di dipendenza economica nel sistema italiano e francese, in Contr., 2006, 931 ss.;
S. PAGLIANTINI, Abuso di dipendenza economica, in Squilibrio e usura nei contratti, a cura
di G. Vettori, Padova, 2006, 465 ss.; R. RINALDI e F. TURRITO, L abuso di dipendenza
economica, in La disciplina del contratto di subfornitura nella legge 192/1998, a cura di P.
Sposato e M. Coccia, Torino, 1999, 124 ss.; in giurisprudenza, v. Trib. Bari, 2 luglio 2002,
in Foro it., 2002, 3208 ss., secondo cui “posto il divieto dell’abuso di dipendenza
economica si applica soltanto ai contratti di subfornitura e che lo stesso, derogando al
principio di libertd contrattuale, conferisce al giudice poteri di natura eccezionale, va
revocato il provvedimento con cui era stato costituito in via cautelare un rapporto
obbligatorio tra un rivenditore al dettaglio ed un produttore di capi di abbigliamento, il
quale non aveva accettato la proposta contrattuale proveniente dal primo”; Trib. Roma, 20
maggio 2002, Trib. Roma, 16 agosto 2002; Trib. Roma, 13 settembre 2002, Trib. L’ Aquila,
13 dicembre 2002, tutte in Foro it., 2002, 3207 ss., Trib. Firenze, 8 settembre 2008, n.
3196, in Pluris; del tutto minoritaria la tesi intermedia, sostenuta da Trib. Roma, 5 febbraio
2008, in Giur. it, 2009, 108 ss., con nota di R. WEIGMANN, Abuso di dipendenza
economica, secondo la quale 1’abuso di dipendenza economica si applica, oltre che alla
subfornitura, a tutti i rapporti commerciali e contrattuali che si fondano su un’integrazione
verticale nel processo produttivo o distributivo tra piu imprese, ma non potra estendersi ad
altre ipotesi di dipendenza economica che possono determinare uno squilibrio tra le
posizioni contrattuali.

61 A, Musso, La subfornitura, cit., 485.
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contrattualmente piu deboli rispetto a quella prevista a tutela dei
consumatori®?,

In ultimo, i sostenitori della tesi restrittiva sottolineano che I’art. 9,
attribuendo al giudice il potere di sindacare e riequilibrare il regolamento
contrattuale predisposto dalle parti, introdurrebbe pregnanti limitazioni
all’autonomia contrattuale, configurandosi, di conseguenza, come una
norma eccezionale non applicabile analogicamente®,

A ben vedere, tuttavia, tali argomentazioni non convincono
pienamente ed, in ogni caso, non appaiono decisive: in primis, la
collocazione meramente formale della disposizione nell’ambito della I. n.
192/98 non e di per se ostativa alla possibilita di estenderne I’ambito di
applicazione. Al contrario, I’iniziale intenzione di inserire la stessa
all’interno della |. 287/1990 e la successiva introduzione dell’art 3-bis,
potrebbero manifestare la volonta del legislatore di attribuire portata
generale alla norma.

Inoltre, la norma in questione non e finalizzata alla tutela di interessi
peculiari relativi ai rapporti di subfornitura, dal momento che, seppure

sicuramente tali rapporti rappresentino il terreno ideale in cui si possono

62 G. Tuccl e C. CALIA, La subfornitura in Italia: sette anni di applicazione della
legge 18 giugno 1998, n. 192, cit.,, 112 ss.; critici su tale aspetto G. DE Nova, La
subfornitura: una legge grave, in Riv. dir. priv., 1998, 449 ss., secondo cui “il legislatore,
che era partito con [’intenzione di importare nella normativa antitrust interna lo strumento
dell’abuso di dipendenza economica, ha cosi affidato al giudice ordinario, assai poco
attrezzato, una clausola generale di abuso del potere contrattuale”; A. FRIGNANI,
Disciplina della subfornitura nella 1. 192/98: problemi di diritto sostanziale, in Contr.,
1999, 188 ss., il quale si chiede “dove prendera il giudice ordinario...gli strumenti
interpretativi economici di cui egli non ha padronanza?”. In giurisprudenza, Trib. Catania,
Sezione distaccata di Bronte, ord. 9 luglio 2009, cit., rappresenta un chiaro esempio dei
rischi paventati dagli ultimi autori citati.

63 Cosi A.P. SCARSO, Il contraente “debole”, cit., 214 ss.
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realizzare fenomeni di dipendenza economica, situazioni analoghe si
possono verificare anche in differenti rapporti contrattuali, come nel
franchising o, piu in generale, nei contratti di distribuzione che presentano,
in termini differenti, le medesime ragioni che comportano la debolezza del
subfornitore.

Ancora.

Non sembrerebbe dirimente neanche 1’osservazione secondo la quale
la tesi estensiva porterebbe ad una tutela indiscriminata a favore degli
imprenditori, permanendo 1’asimmetria di tutela anche limitandone 1’operare
alla sola subfornitura®®, poiché cio causerebbe una discriminazione di tutela
verso una sola forma di dipendenza economica, del tutto irragionevole®.

Si deve riconoscere che, in realta, la disposizione risponde a
esigenze generali e risulta, pertanto, espressione di principi costituzionali
quali la solidarieta e 1’'uguaglianza®, nonché dei principi di diritto privato
europeo®’.

In conclusione, si ritiene che 1’ambito di applicazione dell’art. 9 sia
ben piu vasto rispetto a quello della subfornitura, riguardando tutta la

contrattazione d’impresa (basti pensare ai contratti di franchising, di

% M.R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economia e autonomia privata, cit., 135.

% F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti tra imprese:
verso una nuova clausola negoziale?, cit., 683.

8 Cosi F. PRosPERI, Subfornitura industriale, abuso di dipendenza economica e
tutela del contraente debole: i nuovi orizzonti della buona fede contrattuale, cit., 642 ss.

87 Sull’ampio tema dei diritti fondamentali e dei principi legati al diritto privato
europeo, v. G. ALPA, Competition of legal systems and harmonization of European private
law, Monaco, 2013, 36 ss.; nella dottrina anglosassone, critico sul tema, S. BANAKAS,
Harmonization of European private law: out of date, out of time?, in Oxford comparative
law forum, 2011, 10 ss.; Id., Private law remedies and procedures: a double-edged sword?,
in Journal of comparative law, 2010, 4 ss.; Id., The contribution of comparative law to the
harmonization of European private law, in www.comparazionedirittocivile.it, 2010, 1 ss.
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factoring, di leasing o di engineering, di concessione di vendita, o di altri
contratti atipici conclusi tra imprenditori come i contratti di
collaborazione)®®.

Il presupposto ai fini dell’applicazione della disposizione ¢ la
dipendenza economica, situazione di per se lecita in quanto fisiologia nei
rapporti tra imprese, che, ai sensi dell’art. 9, si realizza quando un’impresa
“Sia in grado di determinare, nei rapporti contrattuali con un’altra impresa,
un eccessivo squilibrio di diritti ed obblighi, avuto riguardo anche alla
reale possibilita di reperire sul mercato alternative soddisfacenti”.

In dottrina®, si ritiene correttamente che il legislatore, a dire il vero,
non ha fornito una definizione di dipendenza economica, bensi si e limitato
unicamente a descrivere un’ipotesi di abuso, lasciando anche qui ampia
discrezionalita al giudice.

Viene anche precisato che la situazione di debolezza presa in
considerazione dalla norma si caratterizza per essere una posizione di
dominio “relativa”, in quanto rapportata alla posizione di una parte rispetto
all’altra’™®, a differenza di quella che caratterizza ’abuso di posizione
dominante sanzionato dall’art. 3 della I. 287/1990, che, rapportandosi al

mercato, € “assoluta”.

8 In dottrina (PH. FABBIO, L abuso di dipendenza economica, cit., 519 ss.), si fa
I’esempio anche di imprese in rapporto di controllo o collegamento societario, almeno in
relazione alle ipotesi di controllo esterno ed anzi, la situazione di controllo potrebbe essere
una delle circostanze determinanti dell’esistenza di una dipendenza economica.

8 AL. PALMIERI, Rifiuto (tardivo) di fornitura, vessazione del proponente ed
eliminazione delle trattative: un caso limite di dipendenza economica, in Foro it., 2002,
2179 ss.

0'S. PAGLIANTINI, Abuso di dipendenza economica, cit., 457 ss.
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Al fine di stabilire quando si verifica la dipendenza economica si
deve, pertanto, prestare attenzione al rapporto intercorrente tra le due
imprese, quella in posizione di dipendenza e quella in posizione di forza e
valutare in concreto la posizione in cui si trovano.

Il criterio che viene offerto dal testo normativo per analizzare la
condizione della parte “debole” ¢ quello della presenza di soddisfacenti
alternative sul mercato’?, in base al quale la dipendenza economica potrebbe
essere esclusa non semplicemente riscontrando 1’astratta sussistenza di
alternative sul mercato, ma solo laddove fosse possibile riscontrare
alternative idonee in concreto a soddisfare 1’interesse della parte.

La mancanza di alternative, rilevante ai sensi dell’art. 9, potrebbe
derivare almeno da due circostanze.

Dalle condizioni oggettive ed esterne alle parti esistenti in un
determinato mercato (ad esempio, dalla presenza nello stesso di una
situazione di monopolio o di oligopolio 0 comunque di una o piu imprese in
posizione dominante’). In questo senso, come correttamente segnalato in
dottrina, sara rilevante 1’analisi del mercato di riferimento’#, per stabilire “se
e in che misura, alla luce dei criteri elaborati nell ambito della disciplina
antitrust per verificare la sussistenza di una situazione di posizione

dominante, vi sia una situazione di effettiva concorrenza”’®.

I R. CAsO e R. PARDOLESI, La nuova disciplina della subfornitura (industriale)
scampolo di fine millennio o prodromo di tempi migliori?, cit., 733.

2 Su tale aspetto v. A. BARBA, L abuso di dipendenza economica: profili generali,
cit., 329 ss.

3 S, BENuUCCI, La dipendenza economica nei contratti tra imprese, cit., 223 ss.

" Ampiamente sul tema, PH. FABBIO, L abuso di dipendenza economica, Cit., 348
SS.
S A. BARBA, L abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., 335 ss.
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In secondo luogo, dalla situazione soggettiva in cui la parte si sia
venuta a trovare in seguito all’instaurazione di un rapporto continuativo con
la controparte, come nel caso, molto frequente nei rapporti di lunga durata,
in cui un’impresa Si sia strutturata per rispondere alle esigenze specifiche di
un unico cliente o di un numero estremamente ridotto di clienti (c.d.
situazione di dipendenza economica “relativa”)’®.

In realta, sebbene il legislatore, al fine di verificare la sussistenza di
una situazione di dipendenza economica, ci indichi espressamente solo il
criterio delle alternative soddisfacenti sul mercato’’, di chiara matrice
antitrust, risulta, tuttavia, preferibile far riferimento anche ad altre
circostanze che ugualmente possono attribuire all’impresa il potere di
determinare un eccessivo squilibrio di diritti ed obblighi, visto che ’inciso
legislativo recita “tenendo conto anche” e non “tenendo conto soltanto”’®.

In dottrina si fa riferimento, a titolo esemplificativo, alla situazione

di controllo societario’®, oppure alla dipendenza tecnologica®’.

6 A. BERTOLOTTI, Il contratto di subfornitura, cit., 182 ss., il quale specifica che in
questo caso I’analisi non riguardera tanto le condizioni generali di mercato, ma piuttosto
altri elementi, come il livello di integrazione raggiunto tra le parti, tale per cui una abbia
adeguato la sua produzione alle esigenze dell’altra: in particolare, si dovra verificare
I’esistenza nel caso concreto di alternative compatibili con [’assetto produttivo e
commerciale che la stessa si sia data nel tempo, tenendo in considerazione anche 1’entita del
rischio di conversione dell’attivita. Altra dottrina (G. COLANGELO, L abuso di dipendenza
economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti, cit., 42 ss.), sostiene che
“le caratteristiche salienti della dipendenza economica sarebbero da rintracciarsi nella
specificita del bene, nelle carenze informative e nell’incompletezza del contratto dal
momento che hanno [’effetto di imprigionare una delle parti all’accordo negoziale
esponendola al rischio di comportamenti opportunistici”.

" F, BORTOLOTTI, | contratti di subfornitura, cit., 145 ss.

78 Per tutti, A. BARBA, L abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., 330
ss.

L. PRATIe A. CARDINI, | rapporti di subfornitura, cit., 161 ss.
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In ogni caso, una volta verificata la presenza di tali indici, spettera
comunque al giudice, valutati i differenti interessi in gioco, verificare se
effettivamente sussiste una situazione di dipendenza economica, tenendo
anche in considerazione, al fine di non attribuire una tutela eccessiva alla
parte debole, il comportamento di quest’ultima ed escludendo la tutela,
laddove la situazione di dipendenza sia stata determinata dalla sua
negligenza.

L’art. 9 prevede, oltre inoltre, un’elencazione meramente
esemplificativa, su cui non si ci soffermera, di alcune ipotesi di abuso di
dipendenza economica, prevedendo, in primo luogo, che possa verificarsi
quando una parte, sfruttando la situazione di predominio, imponga all’altra
una regolamentazione iniqua, caratterizzata da condizioni contrattuali
eccessivamente gravose o discriminatorie®! che, in assenza di dipendenza

economica, la controparte non avrebbe accettato®.

2.2.3. Segue. Rifiuto di vendere o di comprare e l’interruzione

arbitraria delle relazioni commerciali in atto

8 R. Caso e R. PARDOLESI, La nuova disciplina della subfornitura (industriale)
scampolo di fine millennio o prodromo di tempi migliori?, cit., 734.

81 M.R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica, cit., 155 ss.

82 Sul tema v. L. DELLI PRISCOLLI, L abuso di dipendenza economica nella nuova
legge sulla subfornitura: rapporti con la disciplina delle clausole vessatorie, in Giur.
comm., 1998, 1 ss., il quale sottolinea che spesso la situazione di dipendenza economica
viene a verificarsi dopo che il rapporto di subfornitura si sia gia instaurato.
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Particolarmente interessante, ai fini di questa ricerca, € il co. 2
dell’art. 9, che riguarda le ipotesi del rifiuto di vendere o di comprare e
I’interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto®,

La prima presuppone la sussistenza di relazioni commerciali in atto
tra le parti, e quindi si riferisce ad un abuso che si realizza nella fase
successiva all’esecuzione di un precedente contratto®*: rientrano in questa
fattispecie quelle situazioni in cui il vincolo contrattuale viene
unilateralmente risolto, mediante recesso, oppure, una volta concluso, non
venga rinnovato.

Puo inoltre ritenersi arbitraria 1’interruzione nei limiti in cui sia
esercitata senza giusta causa in quei contratti per i quali le parti non abbiano
stabilito alcuna durata e la legge, attesa la loro natura innominata, non
preveda la facolta di recesso®.

Per poter invocare la tutela prevista &€ necessario che I’interruzione

delle relazioni commerciali, seppur legittima in relazione alle regole

8 |a prima ipotesi corrisponde, tra gli altri, al caso posto alla base di Trib. Bari, ord.
6 maggio 2002, cit.; per la seconda, invece, cfr. Trib. Catania, Sez. distaccata di Bronte,
ord. 9 luglio 2009, cit.

8 G. COLANGELO, Abuso di dipendenza economica tra disciplina della concorrenza
e diritto dei contratti, cit., 78 ss. In giurisprudenza v. Trib. Bari, 6 maggio 2002, cit.

8 Trib. Taranto 22 dicembre 2003, cit.; Si puo verificare anche I’ipotesi
dell’interruzione di un contratto a tempo indeterminato: “affinché possa applicarsi la
disciplina sull’abuso di dipendenza economica [’atto interruttivo della relazione deve
essere arbitrario e caratterizzato da un intento abusivo. Diversamente, il recesso da un
rapporto a tempo indeterminato € conforme ai principi generali del diritto civile e
costituisce dal punto di vista economico una legittima scelta imprenditoriale. Infine pud
darsi ['ipotesi del mancato rinnovo di un contratto scaduto. L’abusivita del mancato
rinnovo pud qui prospettarsi solo se una serie tacita di rinnovi contrattuali hanno
ingenerato in una parte un affidamento circa la prosecuzione del rapporto, sicché l’unico
spazio operativo dell’abuso di dipendenza economica sarebbe il solo sindacato sulla
congruita del termine di preavviso concesso” (A. CATRICALA e M.P. PIGNALOSA, Manuale
del diritto dei consumatori, Roma, 2013, 129-130).
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generali sia arbitraria®: al fine di ritenere I’interruzione arbitraria, occorre
analizzare altri elementi, come ad esempio, le modalita temporali, I’assenza
di alternative concretamente percorribili ed 1 costi legati al loro
reperimento®’.

Il problema temporale del recesso appare un aspetto molto
importante per il fatto che, molto spesso, I’imprenditore (Si pensi in
particolare al subfornitore, ma lo stesso vale per il franchisee), per lo
svolgimento di una determinata prestazione deve fare degli specifici
investimenti, e, di conseguenza, in caso di interruzione delle relazioni
commerciali, dovra effettuare una riconversione, con costi spesso molto
elevati.

Lo stesso potrebbe valere per quelle ipotesi in cui, pur non avendo
I’imprenditore sostenuto investimenti di questo tipo, abbia dovuto acquisire
conoscenze specifiche non utilizzabili nei rapporti con diverse parti
contrattuali: si pensi a determinate ipotesi di contratto di agenzia®® o di

collaborazione tra imprese, oppure nei casi in cui il contratto preveda una

8 In argomento v. S. BASTIANON, L abuso di posizione dominante, Cit., 440 ss.

87 Di recente, per un interessante caso di abuso di dipendenza economica ex art. 9, in
un’ipotesi di contratto di concessione di vendita, v. Cass., 23 luglio 2014, n. 16787, in
Contr., 2015, 241 ss., con nota critica di M. LAMICELA, Abuso di dipendenza economica,
buona fede e illecito in un sistema di accordi di distribuzione “a cascata”, secondo cui “il
metodo espositivo adottato appare ondivago, piu incline a spaziare tra una molteplicita di
possibili soluzioni interpretative, lasciando al lettore la scelta della pit convincente, che
non a difenderne singolarmente la validita e a ricercare unita e coerenza nella costruzione
dei diversi passaggi argomentativi”.

8 Sul tema v. G. ZUDDAS, Il contratto di agenzia, in Tratt. Buonocore, Torino,
2005, 10 ss.
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clausola di esclusiva, come di regola avviene nell’ambito della
somministrazione®.

Per questa ragione, in alcuni casi, la legittimita del recesso, oltre che
da una giusta causa, viene fatta dipendere anche dal tempo di preavviso che
viene previsto® e dalla durata dei pregressi rapporti contrattuali.

Nel caso specifico del rifiuto di rinnovare il contratto, al fine di
valutare I’arbitrarieta dell’interruzione delle relazioni commerciali e, quindi,
del mancato rinnovo del contratto, 1’elemento da tenere in particolare
considerazione dovrebbe essere quello dell’affidamento ingenerato nella
controparte in ordine alla conclusione di ulteriori contratti.

Si puo pensare alle ipotesi in cui per I’esecuzione della prestazione,
la parte abbia dovuto dotarsi di specifici macchinari il cui costo non viene
smaltito nel corso dell’esecuzione del rapporto commerciale.

Le riflessioni condotte fin qui fanno comprendere la rilevanza
effettiva dell’applicazione dell’art. 9 anche al di fuori del casi di
subfornitura: ad esempio, puo essere interessante interrogarsi se il franchisee
e il concessionario abbiano diritto al rinnovo del contratto. In questa ipotesi,
potrebbe configurare “abuso di dipendenza economica”, il comportamento
del franchisor che, concluso il rapporto contrattuale, rifiuti senza concrete
giustificazioni il rinnovo del contratto; oppure il rifiuto che, seppur sorretto
da una valida giustificazione, non pervenga al franchesee in un termine

congruo, tale da consentirgli di riconvertire gli investimenti effettuati.

8 In argomento v. R. BOCCHINI, Il contratto di somministrazione di servizi, in |
contratti di somministrazione e di distribuzione, a cura di R. Bocchini e A. Gambino, in
Tratt. Gabrielli, Torino, 2011, 5 ss.

% A.BARBA, L abuso di dipendenza economica: profili generali, Cit., 349 ss.
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La circostanza della sussistenza di rapporti contrattuali in atto,
differenzia 1’ipotesi appena analizzata da quella del rifiuto di vendere e di
comprare, che, invece, opera nella fase precontrattuale®.

Anche in relazione a questa situazione, si ritiene necessario che il
rifiuto non sia sorretto da una valida giustificazione, come potrebbe essere
quella dell’impossibilita economica di soddisfare la domanda.

Non prevedendo poi la disposizione delle ipotesi tassative in cui si
pud concretizzare 1’abuso, si possono ipotizzare anche differenti
comportamenti che possono risultare vietati dalla norma in esame: potrebbe,
teoricamente, essere ritenuta abusiva anche la violazione degli obblighi di
informazione imposti dalle parti oppure dal legislatore.

Questa soluzione, potrebbe garantire una maggiore tutela alla parte
che, diversamente, salvo in alcune ipotesi, come nel caso del franchising®,
di cui si parlera in seguito, in questi casi potrebbe ricorrere unicamente alle
disposizioni generali dettate in tema di annullabilita del contratto per dolo o
errore.

Per quanto attiene alle conseguenze previste in caso di violazione del
divieto di abuso di dipendenza economica, il co. 3 dell’art. 9 1. 192/1998,
prevede la nullita del patto attraverso il quale si realizza 1’abuso®: tale

nullitd, ad avviso della dottrina, sarebbe, considerata anche la finalita di

% A. Musso, La subfornitura, cit., 517 ss.

9 Tra gli altri, v. M.M. PARINI, Franchising e obblighi di disclosure, in Nuova giur.
civ., 2012, 783 ss.; A. D1 BlAsE, La violazione degli obblighi di disclosure nel contratto di
franchising e ’abuso di dipendenza economica, in Europa dir. priv., 2007, 808 ss.; G.
D’AMICO, Il procedimento di formazione del contratto di franchising secondo [’art. 4 della
I. 129/2004, in Riv. dir. priv., 2005, 773 ss.

% A. BARBA, Abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., 553 ss., sostiene
la nullita dell’accordo per contrarieta all’ordine pubblico economico.
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protezione®, di carattere parziale®®, colpendo solamente parte del
regolamento contrattuale.

In questi casi, in mancanza di una norma che sostituisca di diritto la
disposizione, si porrebbero problemi di conservazione del regolamento
contrattuale che potrebbe garantirsi solo riconoscendo in capo al giudice il
potere di integrare il contenuto mancante®.

In questa chiave di lettura ovvero espressione del medesimo

principio, sembrava inserirsi, nella versione previgente, anche 1’art. 7 del d.

% Ma non solo poiché, a ben vedere, la nullita parziale potrebbe essere intesa gia in
base alla lettera di cui all’art. 1419 c.c., oltre che come nullita di un singola clausola
“secondaria”, quale nullita del contratto nella misura in cui ecceda da quella consentita: tale
ragionamento prende largo spunto dal saggio di M. TAMPONI, Contributo all’esegesi
dell’art. 1419 c.c., in Riv. trim. dir. proc. civ., 1978, 505 ss., il quale esclude in via generale
che il vizio dell’elemento essenziale possa non comportare la nullita totale del contratto ex
art. 1418 e segnala delle ipotesi legali di nullita parziale (“sottratte alla disciplina dell’art.
1419”) che sono conseguenza di un vizio nel quantum di un elemento essenziale.
Nell’ipotesi in esame, tuttavia, ad un’analisi piu attenta, deve evidenziarsi che, estendendosi
la valutazione anche ad un sindacato sul corrispettivo o sull’oggetto del contratto, puo
accadere che la nullita vada a investire clausole “essenziali”, senza le quali il contratto
rimarrebbe privo della propria consistenza strutturale.

% Cosi M.A. LIvi, Le nullita, in La subfornitura nelle attivita produttive, a cura di V.
Cuffaro, cit., 212 ss.; A. ALBANESE, Abuso di dipendenza economica: nullita del contratto e
riequilibrio del rapporto, cit., 1186 ss.; S. POLIDORI, Discipline della nullita e interessi
protetti, cit., 236 ss.; C. NATALI, Abuso di dipendenza economica e “debolezza” relativa
all’impresa subfornitrice, Cit., 899 ss.; D. RUSSO, Sull’equita dei contratti, Cit., 89, il quale
scrive “I’art. 9 in commento sanziona con la nullita (relativa) ’abuso tradott0si in
(eccessivo) squilibrio, cio che evidenzia [’assenza di liberta negoziale nel contraente
debole. La sanzione legale & allora in funzione della tutela della parte vessata il cui
interesse & evidentemente quello di acquisire il bene o il servizio a condizioni eque. Su tali
considerazioni si fonda [’interpretazione del disposto normativo nel senso della nullita
parziale e relativa delle pattuizioni inique”.

% S, PoLIDORI, Discipline della nullita e interessi protetti, cit., 237 ss.; A. D’ADDA,
Nullitd parziale e tecniche di adattamento del contratto, Padova, 2008, 258 ss., il quale
sostiene che pare ormai ammissibile che nel sistema vi siano elementi sufficienti ad
ammettere I’ammissibilita della sostituzione delle clausole invalide con norme dispositive.
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Igs. 231/2002, che consentiva espressamente al giudice, anche d’ufficio, di
rinegoziare i termini dello scambio®’, ovvero del principio di proporzionalita
che in questo caso verrebbe in rilievo in funzione integrativa del
regolamento contrattuale®®.

Piu in generale parrebbe, infatti, doversi sostenere che le nuove
figure di nullitd si caratterizzino per non avere finalita demolitoria, ma
conformativa del regolamento di interessi predisposto rispetto alla norma®®.

La formulazione originaria della norma prevedeva unicamente la
sanzione della nullita; sicché da piu parti si osservava 1’inidoneita di questo
strumento a tutelare gli interessi della parte debole in presenza di
comportamenti abusivi di fatto, come il rifiuto di vendere o di comprare,
oppure I’interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto*®,

La riforma attuata nel 2001, al fine di colmare la precedente lacuna,
ha introdotto espressamente il rimedio dell’inibitoria e quello del

risarcimento del danno®°?,

9 E. NAVARRETTA, Luci ed ombre nell’'immagine del terzo contratto, in |l terzo
contratto, a cura di G. Gitti e G. Villa, cit., 324 ss.

% Sul ruolo del principio di proporzionalita nel sistema delle invalidita contrattuali
v. F. CRiscuoLO, Adeguamento del contratto e poteri del giudice, in Il nuovo diritto dei
contratti, a cura di F. Di Marzio, Milano, 2004, 200 ss.; sulla proporzionalita nei contratti
tra imprese v. V. PESCATORE, Forme di controllo, rapporti tra imprese e principio di
proporzionalita, in Contratti tra imprese e tutela dell imprenditore debole, cit., 133 ss.

% Cosi V. ScaLisl, Il diritto europeo dei rimedi: invalidita ed inefficacia, in Riv. dir.
civ., 2007, 849 ss.

100 AL. PALMIERI, Abuso di dipendenza economica: dal caso “limite” alla (drastica)
limitazione dei casi di applicazione del divieto?, in Foro it., 2002, 3209 ss.

101 Tale circostanza pone il problema della determinazione della natura della
responsabilita: il caso del rifiuto a vendere o contrarre dovrebbe determinare responsabilita
precontrattuale. Piu ampiamente sul tema v. Cass., Sez. Un., 25 novembre 2011, n. 24906,
in Nuova giur. civ., 2012, 298 ss.,, con nota di V.C. RoMANO, La natura della
responsabilitd da abuso di dipendenza economica tra contratto, illecito aquiliano e culpa
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La disposizione, infine, come modificata prima nel 2001 e poi nel
2011 ad opera della I. 11 novembre 2011, n. 180 (c.d. Statuto delle imprese),
prevede che, quando la condotta integri anche un illecito concorrenziale,
I’Agem d’ufficio o anche su iniziativa di terzi possa intervenire e procedere
alle diffide ed alle sanzioni previste dall’art. 15 della 1. 287/1990 nei
confronti dell’impresa o delle imprese che abbiano commesso 1’abuso®?.

L’ultimo inciso, introdotto dalla modifica del 2011, risulta di
particolare importanza poiché si stabilisce che, con particolare riferimento
alle PMI e quindi anche alle microimprese, 1’abuso si configura a
prescindere dall’accertamento della dipendenza economical®,

Infine, con Dart. 17, co. 3, 1. 27/2012, in tema di liberalizzazioni
della distribuzione dei carburanti, si ¢ stabilito che la disciplina dell’abuso

di dipendenza economica si estendesse anche ai “‘comportamenti posti in

in contrahendo; in dottrina, per tutti, M. LIBERTINI, La responsabilita per abuso di
dipendenza economica: la fattispecie, in Contratto impr., 2013, 1 ss. In relazione alle
ipotesi di al rifiuto di vendere e di comprare o di interruzione arbitraria delle trattative, in
dottrina (A. BERTOLOTTI, Il contratto di subfornitura, cit.,, 188 ss.), si pone anche il
problema se la disposizione sull’abuso di dipendenza economica possa essere considerata
fonte di un obbligo di stipulare il contratto.

102 Tale previsione sembra dare luogo ad un cumulo di tutele, sussistendo sia la
giurisdizione dell’ Agem che quella del giudice ordinario.

103 Fortemente critica su tale previsione, M.R. MAUGERI, La subfornitura, in |
contratti per ['impresa, cit., 113 ss., secondo cui “la circostanza che si faccia riferimento a
una violazione diffusa e reiterata ai danni delle imprese (e non dell’impresa) e la
collocazione della proposizione all’interno dell’art. 3-bis indurrebbero a ritenere che
possano prescindere dall’accertamento della dipendenza economica solo se I’Agcm, nel
valutare se [’abuso abbia o non rilevanza per la tutela della concorrenza e del mercato e,
dunque, nel comminare le sanzioni, e le associazioni nel proporre in giudizio le azioni a
tutela di interessi relativi alla generalita dei soggetti appartenenti alla categoria
professionale e quelle a tutela di interessi omogenei relativi solo ad alcuni soggetti, mentre
nei rapporti intersoggettivi sarebbe comunque necessario provare la dipendenza
economica”.
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essere dai titolari degli impianti ovvero dai fornitori allo scopo di
ostacolare, impedire o limitare, in via di fatto o tramite previsioni
contrattuali, le facolta attribuite dal presente articolo al gestore”.

Tale possibilita ha portato, tuttavia, ad un primo caso che, a prima
lettura, desta alcune perplessita: il Trib. Massa con ord. 15 maggio 2014%,
ha stabilito che la compagnia petrolifera che fornisce prodotti ai distributori
a prezzi non competitivi commette abuso di dipendenza economica. In
questo periodo storico le compagnie petrolifere hanno variato sensibilmente
i prezzi di fornitura ai gestori, abbassandoli per le pompe piu esposte alla
concorrenza e alzandoli, invece, per le altre pompe. In tal modo, era
accaduto che due impianti vicini con lo stesso marchio erano
approviggionati a condizioni diverse, con effetti sui prezzi al pubblico.

I giudici toscani hanno ravvisato un’abuso di dipendenza economica
nella combinazione di due clausole del contratto di fornitura: 1’esclusiva
dell’approvvigionamento e la fatturazione, volta per volta, al prezzo indicato
dalla compagnia. Mancherebbe, pertanto, “la possibilita di una
contrattazione almeno tendenzialmente paritaria”.

Da queste premesse, alquanto discutibili, il Tribunale é arrivato alla
altrettanto discutibile conclusione di stabilire il prezzo (a suo avviso)
corretto della benzina, attraverso il riallineamento dei prezzi con I’altro
distributore. Tale decisione, pertanto, si pone come davvero un caso-pilota
che potrebbe condurre ad ulteriore contenzioso sulla intricata materia ma
che segnala, tuttavia, ancora un segno di vitalita di un istituto che sembrava

sulla via del tramonto.

104 Trib. Massa, ord. 26 febbraio 2014 e ord. 15 maggio 2014, in Nuova giur. civ.,
2015, 218 ss., con nota di V. BACHELET, La clausola squilibrata & nulla per abuso di
dipendenza economica e il prezzo lo fa il giudice: note a margine di un caso pilota.
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2.3. La disciplina sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali
(d. Igs. 9 ottobre 2002, n. 231)

Un’altra disciplina legislativa di protezione dell’imprenditore debole
e rappresentata dal d. Igs. 9 ottobre 2002, n. 231 (attuativo della dir.
2000/35/CE*%), come modificato prima dal d. Igs. 9 novembre 2012, n. 192,
in attuazione della dir. 2011/7/UE®, relativa alla lotta contro i ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali, con la quale il legislatore europeo
e intervenuto per reprimere il sempre piu diffuso fenomeno dei ritardi nei

pagamenti, intesi sia come inadempimento della prestazione nei termini

105 Salutata con particolare favore tra gli altri, da A. LumINOsO, Il contratto
nell’Unione europea: inadempimento, risarcimento del danno e rimedi sinallagmatici, in
Contr., 2002, 1043 ss.; G. DE CRISTOFARO, Obbligazioni pecuniarie e contratti d’impresa.
i nuovi strumenti di “lotta” contro i ritardi nel pagamento dei corrispettivi di beni e servizi,
in Studium juris, 2003, 1 ss.; R. CoNTI, La direttiva 2000/35 sui ritardati pagamenti e la
legge comunitaria 2001 di delega al Governo per la sua attuazione, in Corriere giur.,
2002, 802 ss.; meno entusiasta sembra essere R. CLARIZIA, Il decreto legislativo sui
ritardati pagamenti e I’impatto sul sistema, in Nuova giur. civ., 2003, 57 ss., secondo cui il
contenuto delle novita introdotte “non deve essere eccessivamente esaltato”. Sul tema v.
anche le interessanti considerazioni di autorevole dottrina (L. MENGONI, La direttiva
2000/35/CE in tema di mora debendi nelle obbligazioni pecuniarie, in Europa dir. priv.,
2001, 73 ss.

16 Di fronte al mancato raggiungimento dei risultati prefissati, il Parlamento
europeo ed il Consiglio dell’Unione europea sono stati costretti ad intervenire nuovamente
a distanza di pochi anni con la dir. 2011/7/UE. La nuova proposta rientra tra gli obiettivi
dell’Agenda di Lisbona in attuazione dello Small business act, rivolti a contrastare la crisi
economica, tutelando in particolar modo le PMI. In argomento v. I. AMBROSI, Direttiva
2011/7/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, relativa alla lotta contro i ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali, in Fam. pers. succ., 2011, 477 ss.; A.
CANAVESIO, La nuova direttiva 2011/7 in tema di lotta contro i ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali: prospettive di recepimento, in Contratto impr. Eur., 2011, 449 ss.
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previsti dalle parti o dal legislatore, sia come imposizione di termini lunghi
per I’adempimento®®’, poi dalla I. 30 ottobre 2014, n. 1611,

Il fenomeno dei ritardi nei pagamenti (che penalizza fortemente le
PMI ed ancor piu le microimprese, oltre ad ostacolare il funzionamento del
mercato unico europeo), veniva consentito da diverse circostanze di fatto,
come la natura dispositiva della legislazione statale in materia, la misura
normalmente bassa dei tassi moratori previsti ed, infine, come € noto, i
tempi eccessivamente lunghi per la procedura del recupero crediti che,
spesso, rendevano piu conveniente per il debitore il pagamento in ritardo
rispetto a quello tempestivo.

Non a caso, la I. 11 novembre 2011, n. 180 (c.d. Statuto delle
imprese), espressamente adottata sulla scorta della Comunicazione della
Commissione europea del 25 giugno 2008, n. 394, recante “Una corsia
preferenziale per la piccola impresa — alla ricerca di un nuovo quadro
fondamentale per la piccola impresa”, evoca, in primo luogo, la nozione di
microimpresa, per poi affidare al Governo una delega affinché sia rafforzata
la disciplina contro i ritardi nei pagamenti, contrastando gli effetti negativi
della posizione dominante di un’impresa contro, appunto, una
microimpresa.

Gli interventi pit rilevanti'® della nuova direttiva riguardano:

107 Tuttavia, si afferma correttamente in dottrina (G. SPOTO, La nuova direttiva
contro i ritardi di pagamento della P.A., in Contratto impr., 2012, 443 ss.) che il problema
non solo non é stato risolto dalla prima direttiva ma, anzi, la situazione nel frattanto &
decisamente peggiorata.

108 Piy compiutamente sulle novita introdotte si rimanda a B. SCIANNACA, Clausole
gravemente inique in danno del creditore: le novita del d. Igs. 231/2002 da una prospettiva
rimediale, in Contr., 2015, 87 ss.
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a) I’introduzione di nuove definizioni, come “interessi moratori”, “interessi
legali di mora”, “tasso di riferimento”, “importo dovuto”;

b) I’innalzamento del tasso minimo previsto per gli interessi legali moratori
da sette ad otto punti percentuali;

c) la distinzione del regime degli interessi di mora fissato per i contratti tra
imprese, rispetto alla rigida disciplina prevista per i contratti tra imprese e
pubbliche amministrazioni, in cui non e stata prevista la possibilita di
introdurre deroghe al tasso relativo agli interessi legali di mora;

d) i limiti di deroga in una direzione piu sfavorevole per il creditori in
ordine alle condizioni previste dalla legge in materia di decorrenza
automatica degli interessi, di misura del tasso e di obbligo di rimborso delle
spese sostenute per il recupero coattivo del credito;

e) la fissazione di una disciplina dei termini di pagamento distinta a seconda
che si tratti di contratti tra imprese e contratti tra imprese e pubbliche
amministrazioni.

L’ambito di applicazione della disciplina ¢, tuttavia, limitato, dal
punto di vista soggettivo, ai contratti stipulati tra imprenditori o imprenditori
e P.A. e, dal punto di vista oggettivo, ai pagamenti effettuati a titolo di
corrispettivo di una transazione commerciale, da intendersi, ai sensi dell’art.
2, lett. a), come “i contratti, comunque denominati, tra imprese ovvero tra

imprese e pubbliche amministrazioni che comportano, in via esclusiva o

109 Seguendo 1’elencazione formulata da G. SPOTO, La disciplina di contrasto ai
ritardi nei pagamenti commerciali, in Le obbligazioni e i contratti nel tempo della crisi
economica. Italia e Spagna a confronto, cit., 117-118.
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prevalente, la consegna di merci o la prestazione di servizi, contro il
pagamento di un prezzo”!1°,

La disciplina risulta particolarmente interessante sotto due profili: il
primo, poiché essa si riferisce ad una materia, quale quelle delle
obbligazioni, di esclusiva prerogativa del c.c.!; il secondo, poiché ha

rappresentato il primo intervento comunitario non rivolto al consumatore!*?,

110 Syl tema, tra gli altri, v. A.M. BENEDETTI, L’ ambito applicativo, in | ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali, a cura di A.M. Benedetti, Torino, 2003, 26 ss., il
quale osserva che il legislatore europeo abbia utilizzato una nozione ‘“atecnica” di
transazione commerciale. Concorda anche A. BREGOLI, La legge sui ritardi di pagamento
nei contratti commerciali: prove maldestre di neodirigismo?, in Riv. dir. priv., 2003, 715
ss.). Piu specificamente G. DE CRISTOFARO, Obbligazioni pecuniarie e contratti di
impresa: i nuovi strumenti di “lotta” contro i ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali, cit., 4, esclude dall’ambito di applicazione oggettivo, i contratti di locazione o
leasing di beni mobili, poiché il termine “consegna” viene utilizzato in modo improprio per
indicare il trasferimento della proprieta del bene. Per quanto riguarda, invece, la nozione di
“merce”, E. Russo, La nuova disciplina dei ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali, in Contratto impr., 2003, 456, afferma che & possibile ricomprendere
nell’ambito di applicazione del decreto, anche i contratti aventi ad oggetto beni immateriali.
Invece, per quanto attiene alla controprestazione, il riferimento al termine “pagamento”
porterebbe a ritenere, anche alla luce dell’intera disciplina, che venga fatto riferimento
unicamente agli atti di adempimento delle obbligazioni pecuniarie (E. Russo, La nuova
disciplina dei ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, cit., 458), dovendosi,
cosi, concludere che la disciplina introdotta dal decreto risulti applicabile a qualsiasi
contratto sinallagmatico, tipico o atipico, che preveda, a fronte della prestazione di
consegnare una somma di denaro, 1’obbligo di consegnare merci o prestare servizi, ad
eccezione, ai sensi dell’art. 1 co. 2, dei debiti oggetto di procedure concorsuali aperte a
carico del debitore, e delle richieste di interessi inferiori a 5 euro e dei pagamenti effettuati
a titolo di risarcimento del danno, ivi compresi i pagamenti effettuati a tale titolo da
un’assicurazione.

111 gulla tecnica di recepimento della direttiva, si mostra quantomeno dubbioso A.
VENCHIARUTTI, La normativa in tema di ritardi di pagamento nelle transazioni
commerciali. Profili generali, in | ritardi nei pagamenti. La tutela dei creditori nelle
“transazioni commerciali”, a cura di D. Stevanato e A. Venchiarutti, Milano, 2004, 6 ss.

12 A ZACCARIA, La direttiva 2000/35/CE relativa alla lotta contro i ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali, in Studium juris, 2001, 259 ss.; V. RoPPO,
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Il decreto provvede, in primo luogo, all’art. 2, a fornire una
particolare disciplina relativa ai termini, in conformita a quanto previsto
dalla disciplina generale all’art. 1183 c.c., in via prioritaria alle parti, seppur
entro certi limiti, di determinare convenzionalmente il termine di
adempimento®!®. Diversamente, in caso di mancato accordo sugli stessi, si
dovra far riferimento, in primo luogo, ai termini legali indicati dall’art. 414
che ha, pertanto, natura suppletiva, al pari dei termini di cui all’art. 1183

c.c.}5,

Introduzione, in Trattato della responsabilita contrattuale, diretto da G. Visintini, Padova,
20009, 15 ss.

113 A M. BENEDETTI, L ‘ambito applicativo, Cit., 21 ss.

114 L’art. 4, nella sua formulazione originaria, prevedeva che “Le parti, nella propria
liberta contrattuale, possono stabilire un termine superiore rispetto a quello legale di cui al
comma 3 a condizione che le diverse pattuizioni siano stabilite per iscritto e rispettino i
limiti concordati nell’ambito di accordi sottoscritti, presso il Ministero delle attivita
produttive, dalle organizzazioni maggiormente rappresentative a livello nazionale della
produzione, della trasformazione e della distribuzione per categorie di prodotti
deteriorabili specifici”, introducendo, in tal modo, un onere formale a pena di nullita. Il
legislatore del 2012 ha stabilito ai commi 3 e 4 che “Nelle transazioni commerciali tra
imprese le parti possono pattuire un termine per il pagamento superiore rispetto a quello
previsto dal comma 2. Termini superiori a sessanta giorni, purché non siano gravemente
iniqui per il creditori ai sensi dell’articolo 7, devono essere pattuiti espressamente. La
clausola relativa al termine deve essere provata per iscritto” e che “nelle transazioni
commerciali in cui il debitore ¢ una pubblica amministrazione le parti possono pattuire,
purche in modo espresso, un termine per il pagamento superiore a quello previsto dal
comma 2, quando cio sia giustificato dalla natura o dall’oggetto del contratto o dalle
circostanze esistenti al momento della sua conclusione. In ogni caso i termini di cui al
comma 2 non possono essere superiori a sessanta giorni. La clausola relativa al termine
deve essere provata per iscritto”.

115 In questo modo, la disciplina speciale sembra derogare alla regola generale di cui
al brocardo quod sine die debetur statim debetur, con conseguente decorrenza degli
interessi legali dal momento in cui viene richiesto il pagamento e questo non viene
effettuato. Cosi L. MENGONI, La direttiva 2000/35/CE in tema di mora debendi nelle
obbligazioni pecuniarie, cit., 79 ss.
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Il legislatore, inoltre, al fine di incentivare il debitore a rispettare i
termini di pagamento, introduce gravi conseguenze in caso di ritardo
imputabile: infatti, ai sensi dell’art. 4, il debitore che non adempie entro il
termine convenzionale o legale viene automaticamente messo in mora,
senza necessita di apposita intimazione, e dal giorno successivo alla
scadenza del termine per il pagamento iniziano a decorrere gli interessi
moratori?®,

Da ultimo, ai sensi dell’art. 6, in caso di ritardato pagamento, il
creditore ha diritto al risarcimento dei costi sostenuti per il recupero delle
somme non tempestivamente corrisposte e, senza che sia necessaria la
costituzione in mora, a un importo forfettario di 40 euro a titolo di

risarcimento dannit’,

2.3.1. La nullita della clausola “gravemente iniqua” (art. 7) e il controllo

del giudice sull’equilibrio del regolamento contrattuale

L’art. 7 della disciplina in esame prevede che “le clausole relative al

termine di pagamento, al saggio degli interessi moratori o al risarcimento

116 T art. 5, cosi come modificato dal d. 1gs. 192/2012, stabilisce che “gli interessi
moratori sono determinati nella misura degli interessi legali di mora”, che, ai sensi dell’art.
2, co. 1, lett. €), devono essere intesi come “interessi semplici di mora su base giornaliera a
un tasso che & pari al tasso di riferimento maggiorato di otto punti percentuali”.
Riconoscono, condivisibilmente, in questa disposizione una funzione non solo risarcitoria
ma anche sanzionatoria, A. Ricclo, Gli interessi previsti dalla disciplina sui ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali e le norme sull 'usura, in Contratto impr., 2004,
556; V. Cuoccl, Brevi note sulla direttiva comunitaria relativa ai ritardi di pagamento
nelle transazioni commerciali e sulla sua attuazione in Germania, in Contratto impr. Eur.,
2006, 351 ss.

17 Qltre al risarcimento dell’eventuale maggior danno patito che pud comprendere
anche i costi di assistenza legale per il recupero del credito.
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per i costi di recupero, a qualunque titolo previste o introdotte nel
contratto, sono nulle quando risultano gravemente inique in danno del
creditore”!18,

La modifica del 2014 ha aggiunto 1’art. 7-bis rubricato “Prassi
inique”, secondo cui “Le prassi relative al termine di pagamento, al saggio
degli interessi moratori o al risarcimento per i costi di recupero, quando
risultano gravemente inique per il creditore, danno diritto al risarcimento
del danno. Il giudice accerta che una prassi € gravemente iniqua tenuto
conto di quanto previsto dall’art. 7, comma 2. Si considera gravemente
iniqua la prassi che esclude [’applicazione di interessi di mora. Non &
ammessa prova contraria. Si presume che sia gravemente iniqua la prassi
che esclude il risarcimento per i costi di recupero di cui all’art. 6.

La ratio dell’articolo, coerentemente con quanto affermato nel
considerando n. 19 della direttiva, appare subito evidente: ovvero,
combattere I’abuso della propria forza contrattuale di una parte ai danni
dell’altra, in una chiara contrapposizione contraente forte-contraente debole,
con la predisposizione di un regolamento contrattuale che preveda la
fissazione di un termine di adempimento eccessivamente lungo, o
conseguenze troppe leggere in caso di ritardo che potrebbe essere lesivo non
solo degli interessi del creditore ma anche del buon funzionamento del

mercato!?®.

118 Tale disposizione & stata modificata con la novella del 2012.
119 M. GRONDONA, Dalla direttiva 2000/35/CE al d. Igs. 9 ottobre 2002, n. 231, in |
ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, cit., 3 ss.
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La norma, che si pone all’interno di un panorama legislativo
riguardante la tutela dell’imprenditore debole?, si inserisce tra le altre che
prevedono forme di controllo a posteriori dell’autonomia privata®?!,
attribuendo al giudice un potere di controllo molto incisivo anche se limitato
a determinate pattuizioni, cioé agli accordi relativi al termine di pagamento,
al saggio degli interessi moratori o al risarcimento per i costi di recupero.

L’Unione europea rileva che, nell’ambito delle transazioni
commerciali, spesso il creditore, che pu0 essere benissimo una
microimpresa, si trova in posizione di fisiologica debolezza rispetto al
debitore, il quale spesso € costituito da imprese di grandi dimensioni o dalla
P.a., “nei cui capitolati € invalsa la prassi di prevedere termini di
pagamento molto lunghi, che possono concretamente danneggiare il
creditore, se non addirittura determinare una sua crisi finanziaria»?2,

Uno degli aspetti piu rilevanti della disciplina sta nella comprensione
di quando un regolamento possa essere definito “gravemente iniquo™: ad un
prima analisi letterale, I’iniquita sembra consistere nell’opposto del concetto
di equita, intesa in senso correttivo. In realta, la direttiva, nella sua
formulazione ufficiale in francese, non si riferiva all’equita bensi al concetto
di “abus manifeste a l’egard du créancier”.

Cio indica chiaramente la volonta di sanzionare I’abuso del potere

contrattuale che si realizza laddove il debitore, sfruttando la propria

120 G, SALVI, “Accordo gravemente iniquo” e “riconduzione ad equita” nell’art. 7,
d. Igs. 231 del 2002, in Contratto impr., 2006, 169 ss.

121 R. CLARIZIA, Il decreto legislativo sui ritardati pagamenti e ['impatto sul
sistema, cit., 58 ss.

122 C.M. NANNA, Eterointegrazione del contratto e potere correttivo del giudice,
Padova, 2010, 121.
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posizione di forza, imponga al creditore una regolamentazione che, in
condizioni di parita, egli non avrebbe accettato!??,

L’espressione “‘abuso” richiama alla mente sia la figura dell’abuso
del diritto'?* che la figura dell’abuso di dipendenza economica di cui all’art.
9 I. 192/1998: in particolare, I’art. 7 sembra condividere con 1’abuso di
dipendenza economica I’identita di ratio, ovvero la protezione del
contraente debole.

Il criterio di valutazione da seguire sembra essere, anche in questo
caso, quello della proporzionalita, alla luce del quale il complessivo
regolamento di interessi deve, in concreto, realizzare una giusta proporzione
nell’ottica del bilanciamento degli interessi in gioco, mirando, cosi, ad
evitare le sproporzioni ingiustificate.

In dottrina, inoltre, si & chiarito che, con riferimento al termine
“gravemente”, anche I’art. 7 richiede che la sproporzione superi una
determinata soglia, “fale che [’accordo risulti — volendo utilizzare la
medesima espressione a cui fa riferimento il decreto — gravemente iniquo,
con cio testimoniando, ancora una volta, che l’ordinamento non mira a

garantire un’oggettiva equivalenza tra le prestazioni”?°.

123 R, CoNTl, Il d. Igs. 231/2002 di trasposizione della direttiva sui ritardati
pagamenti nelle transazioni commerciali, cit., 109 ss.; S. BASTIANON, Direttive
comunitarie e tutela del creditore in caso di ritardato pagamento nelle transazioni
commerciali: prime osservazioni a proposito del d. Igs. 231/02, in Dir. Un. Eur., 2003, 395
SS.

124 Fortemente critico sul concetto di abuso del diritto & M. ORLANDI, Contro
[’abuso del diritto (in margine a Cass. 18 settembre 2009, n. 20106), in Riv. dir. civ., 2010,
147 ss. ed in Abuso del diritto e buona fede nei contratti, a cura di S. Pagliantini, Torino,
2010, 99 ss.

125 M.M. PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra imprese, Roma, 2013, 146.

- 136 -



Il legislatore, inoltre, fornisce al giudice dei parametri al fine di
svolgere il giudizio sul carattere gravemente iniquo dell’accordo,
imponendogli di considerare tutte le circostanze del caso, come la natura
della merce o del servizio oggetto del contratto, I’esistenza di motivi
oggettivi per derogare al saggio degli interessi legali di mora, ai termini di
pagamento o all’importo forfettario dovuto a titolo di risarcimento per i
costi di recupero®?®.

Nel corso di tale indagine, inoltre, anche se non viene espressamente
sancito dalla disposizione, il giudice dovra tenere in considerazione 1’intero
regolamento contrattuale predisposto e non solo i singoli accordi relativi al
termine di pagamento, al saggio degli interessi moratori o al risarcimento
per i costi di recupero®?’.

Il co. 2 dell’art. 7 indica espressamente due ipotesi esemplificative di
accordo ‘“gravemente iniquo”: il primo, ¢ I’accordo che, non essendo
giustificato da ragioni obiettive, ha come obiettivo principale quello di
procurare al debitore liquidita aggiuntiva a spese del creditore; il secondo, é
I’accordo con il quale I’appaltatore o il subfornitore principale impone ai
propri fornitori o subfornitori termini di pagamento ingiustificatamente piu
lunghi rispetto ai termini di pagamento ad esso concessi.

La sanzione prevista dall’art. 7 nella versione del 2012, a differenza

del disposto della direttiva che indicava espressamente anche il rimedio del

126 A.M. BENEDETTI, L’abuso di liberta contrattuale in danno al creditore, in |
ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, cit., 112 ss.

127y, Cuoccl, Brevi note sulla direttiva comunitaria relativa ai ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali e sulla sua attuazione in Germania, cit., 353.
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risarcimento del danno'?8, era la nullita di tali clausole!?®: nella specie, si
tratta di un’ipotesi di nullita totale.

Tale scelta, a ben vedere, risulta appropriata poiche la nullita totale,
mira a tutelare un interesse generale, ovvero il rischio di distorsioni del
mercato, ma anche un interesse particolare, quale ¢ quello del creditore,
parte debole nelle contrattazioni commerciali.

Per quanto riguarda la legittimazione attiva a far valere tale rimedio,
in dottrina si ¢ ritenuto correttamente che si tratti di un’ipotesi di nullita

130

relativa™” e che, pertanto, I’unico legittimato sia il creditore; inoltre, poiché

la parte debole potrebbe non far valere tale rimedio per non rischiare

128 | a I. 30 ottobre 2014, n. 161 reintroduce il rimedio risarcitorio al nuovo art. 7-
bis.

129 Critico verso la previsione della nullita, E. Russo, La nuova disciplina dei ritardi
di pagamento nelle transazioni commerciali, cit., 488, secondo cui non si potrebbe parlare
di nullita in senso proprio, bensi di inefficacia. In particolare tale a. sostiene che “la nullita,
per sua natura, si propaga all’intero atto negoziale, a meno che non venga risolta
positivamente la quaestio voluntatis di cui all’art. 1419, comma 1° c.c. e cioé che si
ritenga che le parti avrebbero ugualmente concluso il contratto anche senza quella parte
del suo contenuto”. Diversamente A. BREGOLI, La legge sui ritardi di pagamento nei
contratti commerciali: prove maldestre di neodirigismo?, cit., 747 ss., dubita che la nullita
sia lo strumento pit adatto a perseguire le finalita della direttiva.

10 E. MINERVINI, La nullita per grave iniquita dell’accordo sulla data del
pagamento o sulla conseguenza del ritardato pagamento, in Studi in onore di Cesare
Massimo Bianca, Milano, 2006, 198 ss.; V. PANDOLFINI, La nuova normativa sui ritardi di
pagamento nelle transazioni commerciali, Milano, 2003, 77 ss., secondo i quali il
riconoscimento della legittimazione a rilevare la nullita anche al debitore possa essere
raggiunto argomentando circa lo spirito sotteso all’intera materia tesa ad una pil vasta
tutela del mercato; v. anche D. MAFFEIS, Abuso di dipendenza economica e grave iniquita
dell’accordo sui termini di pagamento, in Contr., 2003, 629; contra, A.M. BENEDETTI,
L’abuso di liberta contrattuale in danno al creditore, cit., 130 ss.; A. LA SPINA, La nullita
relativa degli accordi in materia di ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali, in
Rassegna dir. civ., 2003, 139 ss.; M.C. VENUTI, Nullita della clausola e tecniche di
correzione del contratto, cit., 105 ss.; P. MENGOzzI, | ritardi di pagamento nelle
transazioni commerciali, cit., 145 ss.
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I’interruzione del rapporto contrattuale, il legislatore ha sancito anche la
rilevabilita d’ufficio della nullita.

Tali due caratteri (la natura relativa e parziale) fanno intendere che si
tratti di una nullita c.d. di protezione®!, tipica delle discipline di origine
europea, su cui ci si soffermera nel par. 2.9.

Da ultimo, occorre notare che 1’art. 7, nella sua versione novellata,
prevede, in caso di accordi invalidi, I’applicazione degli artt. 1339 e 1419
co. 2 c.c., con la conseguenza della sostituzione automatica delle clausole
invalide, cancellando il potere del giudice di ricondurre ad equita il
contenuto dell’accordo, come era previsto nella versione precedente dell’art.
7%%2: tale scelta poneva, tuttavia, un pericolo legato all’eccessivo potere di

controllo del giudice®3, il quale era legittimato a sindacare, non solo lo

181 M.M. PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra imprese, Cit., 149; C.M.
NANNA, Eterointegrazione del contratto e potere correttivo del giudice, cit., 124. Contra G.
SPOTO, La disciplina di contrasto ai ritardi nei pagamenti commerciali, cit., 137, il quale
propende per la nullita parziale con inserzione di clausole ex lege.

132 Critica su tale scelta, M.M. PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra imprese,
cit.,, 150, secondo cui “non si pud che manifestare un certo disappunto in merito
all’esclusione della facolta del giudice di mettere mano al contenuto del contratto,
riconducendolo a ‘equita’ — ma meglio si sarebbe dovuto dire, a proporzione — che,
lasciando un certo margine di discrezionalitd al giudice, consentiva di tenere
adeguatamente in considerazione le peculiarita del singolo caso concreto”.

133 Sul tema v. V. CUFFARO, La disciplina dei pagamenti commerciali, a cura di V.
Cuffaro, Milano, 2004, 228 ss., secondo cui “/’autonomia delle parti nella determinazione
del tempo del pagamento e delle conseguenze dell’inadempimento, incontra un limite piu
flessibile di quello che il termine nullita sembra evocare, giacché la valutazione del patto &
ricondotta solo apparentemente alla regola perentoria dell’invalidita, mentre ¢é in concreto
affidata al prudente apprezzamento del giudice, la cui analisi dovra svolgersi tenendo
conto di tutto il complesso di circostanze esemplificate nel decreto; circostanze che, va
subito osservato, rendono appunto meno perentoria la previsione di nullita, temperandola
con elementi che attengono al pit ampio rapporto contrattuale nel cui ambito il patto o la
clausola si inseriscono”.
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squilibrio della contrattazione, ma anche la ragionevolezza delle scelte
adottate!34,

2.4. La legge 6 maggio 2004, n. 129, “Affiliazione commerciale”

Un passaggio molto importante nella ricostruzione dell’iter di tutela
dell’imprenditore debole si ha nell’emanazione della 1. 6 maggio 2004, n.
129 in tema di “Affiliazione commerciale”!®®, o, secondo la nozione
anglosassone, “Franchising”**, con la quale il legislatore, dopo tanti anni,
ha tipizzato tale fattispecie, definendola come quel “contratto, comunque
denominato, fra due soggetti giuridici, economicamente e giuridicamente
indipendenti, in base al quale una parte concede la disponibilita all’altra,
verso corrispettivo, di un insieme di diritti di proprieta industriale o
intellettuale relativi a marchi, denominazioni commerciali, insegne, modelli
di utilita, disegni, diritti d’autore, know-how, brevetti, assistenza o

consulenza tecnica e commerciale, inserendo [’affiliato in un sistema

134 G, SPoTO, La disciplina di contrasto ai ritardi nei pagamenti commerciali, cit.,
135.

135 La scelta di utilizzare 1’espressione italiana & stata molto apprezzata da A.
BERTOLOTTI, La nozione, in Norme per la disciplina dell affiliazione commerciale, a cura
di O. Cagnasso, Torino, 2005, 58.

136 |1 franchising, come & noto, nasce negli Stati Uniti in cui rappresenta uno schema
contrattuale molto elastico nel quale vengono ricomprese 1’intera gamma delle strutture
negoziali concepibili nell’area del decentramento produttivo e dell’intermediazione
commerciale. In seguito si diffuse in Europa senza una regolamentazione vera e propria: il
Reg. 408/88/CE si limitd a sancire quali obblighi all’interno di tale contratto potessero
essere considerati lesivi della concorrenza. Su tali aspetti si rimanda a A. BONFANTE,
L’evoluzione normativa, in Norme per la disciplina dell affiliazione commerciale, cit., 24
ss.; D. FrIsANI, 1l franchising, in | contratti di distribuzione, a cura di G. Cassano, Milano,
2006, 561 ss.
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costituito da una pluralita di affiliati distribuiti sul territorio, allo scopo di
commercializzare determinati beni o servizi”!%’,

In dottrina, tale legge & stata ampiamente criticata poiché non in
grado di ordinare sistematicamente la frastagliata material®; tuttavia,
occorre sicuramente apprezzare la volonta del legislatore di porre una tutela
a favore della figura del franchisee, ovvero di un imprenditore fortemente

debole®®®,

137 Sull’indipendenza dal punto di vista giuridico, v. F. BORTOLOTTI, Il contratto di
franchising, Padova, 2004, 17, secondo cui “!’indipendenza delle parti significa anche che
il franchisee deve essere un soggetto diverso dal franchisor (e apparire come tale nei
confronti dei terzi), nonostante la comunanza di marchi, insegne, ecc. possa far credere il
contrario”. L’indipendenza dal punto di vista economico sta a significare che il franchisee
si assume il rischio dell’insuccesso commerciale della propria attivita (A. FRIGNANI,
Franchising. La nuova legge, Torino, 2004, 49). Parte della dottrina (M. CIAN, La nuova
legge sull affiliazione commerciale, in Nuove leggi civ. comm., 2004, 1157 ss.; contra F. DI
PAoLO e G. DE CARoLIS, Riflessioni minime in tema di contratto di franchising alla luce
della legge 6 maggio 2004, n. 129, in Vita not., 2004, 1370), inoltre, ritiene che possa
configurarsi un contratto di franchising anche tra un’impresa controllante e una controllata.
La necessita della presenza di una rete, ovvero di un sistema costituito da una pluralita di
affiliati, elimina il dubbio che si era posto, cioe se, in mancanza di una pluralita di affiliati,
si possa parlare di franchising. Sul punto v. gia G. DE NovA, Nuovi contratti, Torino, 1990,
146, secondo cui “il contratto di franchising non pud essere compreso se si considera
isolatamente un singolo contratto. Il contratto di franchising é lo strumento per creare una
rete, un sistema di franchising. Un solo contratto di franchising non ha senso (a meno che
non sia il primo di quel franchisor)”.

138 Tra gli altri, v. G. DE NovA, La nuova legge sul franchising, in Contr., 2004, 764
ss., secondo cui “se per legge sul franchising intendiamo una legge che ordina e regola in
modo organico questo tipo di contratto, possiamo dire che la I. 6.5.2004, n. 129 non ¢ la
legge sul franchising. E’ una legge che...vuole evitare truffe vestite da contratto di
franchising, vuole evitare che aspiranti imprenditori vengano indotti a corrispondere
somme senza nulla ottenere in cambio”; G. VETTORI, | contratti di distribuzione fra legge
di protezione e regole di concorrenza, in Obbl. contr., 2005, 11 ss.;

139 Nota correttamente V. CUFFARO, Nuovi profili della contrattazione tra imprese,
cit., XIV, “la novita introdotta dall’attuale legislatore sui contratti d’'impresa, della quale
la legge 6.5.2004, n. 129 costituisce il pit recente episodio, & data dal fatto che al centro
dell’attenzione normativa é un contraente debole che é anch’esso imprenditore, sulla
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Anzi, a ben vedere, nelle fase delle trattative legate al contratto di
franchising siamo di fronte ad un potenziale futuro imprenditore!®?, la cui
figura si avvicina molto piu ad un normale consumatore che ad un
professionista affermato: in ogni caso, il franchisee, poiché ha una minore
forza contrattuale, spesso si vede costretto ad accettare regolamenti
contrattuali, predisposti magari da grandi imprese multinazionali,
svantaggiosi sia dal punto di vista economico ma anche normativo.

In virtu di tale fattispecie, in capo al franchisor sorge 1’obbligo di
fornire al franchisee, durante tutto il rapporto contrattuale, assistenza o
consulenza tecnica ¢ commerciale, mettere a disposizione la licenza dell’uso
di segni distintivi e conferire il know how necessario, uniformando, in tal
modo, I’'immagine e i prodotti o servizi offerti e facendo si che i clienti
comprendano 1’appartenenza del franchisee alla medesima catena di
distribuzione.

Dall’altro lato, il franchisee, tra le obbligazioni che gravano su di lui,
dovra corrispondere una somma di denaro al momento dell’ingresso della

rete (c.d. entry fee), delle royalties periodiche proporzionali al fatturato,

considerazione che lo svolgimento di un’attivita imprenditoriale non é di per se sinonimo
di forza ogni qual volta I’imprenditore deve misurarsi con altri imprenditori che per la
particolaritd del mercato hanno una posizione di preminenza, difficilmente contrastabile
con ['ausilio dei soliti strumenti negoziali”.

140 A ben vedere, la legge in questione non fa alcun riferimento alla natura di
imprenditori che le parti dovrebbero rivestire, pur essendo il franchising un contratto, di
norma, tra imprenditori (A. BERTOLOTTI, La nozione, cit., 59 ss.): tale circostanza potrebbe
essere dovuta al fatto che spesso il franchesee, al momento della stipulazione del contratto,
sia un soggetto sprovvisto dell’esperienza imprenditoriale necessaria. Contra E.
TANZARELLA, La nuova disciplina del franchising, in Rassegna dir. civ., 2005, 562 ss., che
invece ritiene che la qualifica di imprenditore si possa desumere dal riferimento ai “soggetti
giuridici economicamente e giuridicamente indipendenti”, che richiamerebbe il disposto
dell’art. 2195 c.c.
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rispettare le direttive del franchisor, oltre a dover acquistare una quantita
minima di beni da rivendere (nel caso del franchising di prodotti).

La legge sull’affiliazione commerciale interviene sul settore,
ponendo diversi oneri di forma'#!, caratteristica ormai tipica della
legislazione di protezione dell’imprenditore debole!*?, come si vedra meglio
in seguito.

In particolare, I’art. dispone che il contratto di affiliazione
commerciale debba essere redatto per iscritto a pena di nullita: esso deve
espressamente indicare I’ammontare degli investimenti ¢ delle spese di
ingresso, le modalita di calcolo e di pagamento delle royalties, 1’eventuale
indicazione di un incasso minimo da realizzare da parte dell’affiliato,
I’ambito di eventuale esclusiva territoriale, le condizioni di rinnovo,
risoluzione o cessione del contratto.

Tali indicazioni devono essere conosciute ed accettate dall’affiliato
nel momento in cui egli esprime il proprio consenso.

La ratio che sta alla base di tali oneri di forma si sostanzia nella
ricerca di una maggiore trasparenza, in relazione ad aspetti particolarmente
importanti per il futuro affiliato, cercando di farlo riflettere al meglio sui
vantaggi e svantaggi derivanti dal contratto, a fronte di una informazione

adeguata'®.

141 G. DE Nova, La nuova legge sul franchising, cit.,, 763 ss.; A. FRIGNANI,
Franchising. La nuova legge, cit., 74 ss.

142 Tra gli altri, v. F. DI MARzI0, Riflessioni sulla forma nel nuovo diritto dei
contratti, in Riv. critica dir. priv., 2001, 395 ss.

143 Tra gli altri, v. L. DELLI PRiscoLLI, Franchising, contratti di integrazione e
obblighi precontrattuali di informazione, cit.,, 1174 ss.; C. VACCA, Franchising: una
disciplina in cerca di identita, in Contratto impr., 2004, 885 ss.
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Il legislatore & voluto intervenire anche su un tipico problema del
contratto di franchising e piu in generale di tutti i contratti di
distribuzione®**: ovvero la durata del contratto ed, in particolare i
presupposti per 1’esercizio del diritto di recesso.

Infatti, la cessazione del rapporto contrattuale comporta di norma
gravi problemi agli affiliati, i quali, a fronte di un recesso ad nutum,
rischiano di trovarsi a non poter ammortizzare le spese sostenute.

In passato, la giurisprudenza aveva cercato di individuare regole
mediante le quali ottenere il risultato del riequilibrio del rapporto
contrattuale in base alle aspettative, giudicate meritevoli di tutela, del
franchisee, facendo derivare, in applicazione dei principi di correttezza e
buona fede contrattuale, ’inefficacia del recesso ad nutum o addirittura, il
prolungamento del termine di preavviso convenuto in via negoziale ma
giudicato, tuttavia, inadeguato4°.

A tal proposito, la 1. 129/2004 stabilisce all’art. 3, co. 3 che “qualora
il contratto sia a tempo determinato, [’affiliante dovra comunque garantire
all’affiliato  una  durata  minima  sufficiente  all’ammortamento
dell’investimento e comunque non inferiore a tre anni”’. In dottrina ¢ stato
chiarito che la durata minima venga prevista anche per i contratti a tempo

indeterminato, nonostante il dato letterale#.

144 R, PARDOLESI, | contratti di distribuzione, Napoli, 1979.

145 pret, Roma, ord. 11 giugno 1984, in Giur. it., 1985, 711 ss., con nota critica di A.
FRIGNANI, Quando il giudice “ordina” la prosecuzione di un rapporto di franchising; in
Foro it., 1984, 2909 ss., con nota redazionale (anch’essa critica) di R. PARDOLESI.

146 | QUATTROCCHIO, Forma e contenuto del contratto, in Norme per la disciplina
dell affiliazione commerciale, cit., 101 ss.; D. FRISANI, Il franchising, cit., 601; M.M.
PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra imprese, Cit., 74 ss.; contra M.A. LIvi, Forma
e contenuto del contratto, cit., 140 ss.; critica giustamente 1’operato del legislatore G.
COLANGELO, Prime note di commento alla normativa in materia di franchising, cit., 855
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Le ragioni della debolezza contrattuale del franchisee non si limita al
fattore dimensionale ma deriva da una serie di differenti ragioni: in primo
luogo, egli dovra effettuare una serie di investimenti c.d. idiosincratici#’,
ovvero difficilmente riconvertibili a modalita di sfruttamento diverse,
“prospettandosi all’orizzonte un rischio di soggiogazione, rappresentato
dalla semplice minaccia dell improvvisa interruzione del rapporto, la quale
produrrebbe [’effetto di trasformare automaticamente gli investimenti in
sunk costs™48,

In secondo luogo, la presenza di clausole come quella di c.d.
esclusiva®® o quella che vieta la concorrenza tra soggetti che appartengono

ss., secondo cui “peccato che il legislatore colto da sonno improvviso abbia dimenticato di
estendere la previsione anche all’ipotesi del contratto a tempo indeterminato, aprendo cosi
la strada al risultato, assolutamente paradossale, di consentire in quella sede il recesso ad
nutum senza la garanzia dei tre anni”. Peccato, inoltre, che il legislatore non chiarisca cosa
accada nell’ipotesi in cui I’ammortamento richieda un termine superiore ai tre anni.

147 C. CAMARDI, Contratti di consumo e contratti tra imprese. Riflessioni
sull’asimmetria contrattuale nei rapporti di scambio e nei rapporti “reticolari”, in Riv.
critica dir. priv.,, 2005, 565 ss., a parere della quale “/’asimmetria si annida
fisiologicamente tra i nodi della rete, anzi governa la tessitura della rete, tutte le volte in
cui le singole imprese accedono alla rete con investimenti, inevitabilmente ‘dedicati’,
specifici o ‘idiosincratici’ e in ragione di questi investimenti si trovano poi costrette a
procedere in flotta: esse lavorano per la rete e non per il mercato, e fuori rete non hanno
mercato”; v. anche G. COLANGELO, Prime note di commento alla normativa in materia di
franchising, in Corriere giur., 2004, 855 ss., secondo il quale “/’immagine di un contraente
privo di alternative soddisfacenti e, per questo, imprigionato nel contratto ed esposto
all’abuso di controparte si profila, infatti, in modo paradigmatico nel franchising, dove il
franchisee, a fronte dei capitali investiti (senza possibilita di riconversione) per poter
esercitare [’attivita commerciale, verte in una situazione di endemica debolezza, che
presenta tutte le caratteristiche della dipendenza economica”.

148 M.M. PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra imprese, Cit., 54.

149 Clausola che obbliga il franchisee a non svolgere prestazioni in concorrenza con
il concedente durante la vita del rapporto contrattuale. Tale impegno, peraltro, potrebbe
essere previsto anche per un periodo successivo alla conclusione del rapporto contrattuale,
rispettando, tuttavia, il disposto di cui all’art. 2596 c.c.
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alla medesima catena®® e la necessita, al fine della cura della propria
clientela, dell’esposizione degli apposti e consolidati marchi mantiene
ancora piu stretto il legame tra le parti; poi il franchisee e sottoposto ad un
serrato controllo rispetto a quanto avviene negli altri contratti di
distribuzione®®?.

Inoltre, un aspetto assai importante riguarda il fatto che 1’aspirante
franchisee si trova in una chiara situazione di asimmetria informativa
poiché, come si e accennato in precedenza, prima della conclusione del
contratto, egli non possiede le competenze necessarie per [attivita
imprenditoriale.

A fronte di tale situazione, la legge in esame appresta una forte tutela
del futuro affiliato gia in fase precontrattuale, introducendo strumenti di c.d.
disclosure, essendo a conoscenza che non solo, di frequente, il franchisee
versa in una condizione di asimmetria informativa, ma anche che “il diritto
all’informazione dell affiliante costituisce uno degli aspetti piu delicati e, al
contempo, di maggiore importanza in relazione al franchising che si presta
particolarmente a poter essere usato come uno strumento di inganno da
parte del franchisor al fine di lucrare un sostanzioso diritto di ingresso in
cambio di licenze di nessun pregio e di valore effimero”*2,

Pertanto, come anticipato nel corso del par. 2.1., si ragionava in
ordine all’ipotesi di applicare le norme previste a protezione dei
consumatori anche al franchisee, poiché il legislatore, definendo il

consumatore come la persona fisica che agisce per scopi estranei all’attivita

150 A DAssl, Il contratto di franchising, cit., 36 ss.

151 L. DELLI PRIsCOLLI, Patto di esclusiva e rapporti tra franchisees, in Giur. comm.,
2011, 586 ss.

152 M.M. PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra imprese, Cit., 56.
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imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente
svolte, sembrava escludere la qualifica di consumatore solo quando il
soggetto agisca per una finalita concernente un’attivita professionale o
imprenditoriale gia avviata e non solo, come nel caso del franchisee, quando
il soggetto ponga in essere atti prodromici allo svolgimento di un’attivita
imprenditoriale.

Occorre rilevare, tuttavia, che tale lettura é stata totalmente disattesa
da parte della Corte di giustizia europea che ha considerato “attivita

imprenditoriale” anche quella meramente preparatoria’®,

2.4.1. Obblighi dell’affiliante

La I. 129/2004 dedica diverse sue disposizione alla fase delle
trattative e della formazione del contratto di affiliazione commerciale, con
I’obiettivo di tutelare il franchisee quale parte debole del rapporto.

In primo luogo, I’art. 4, co. 1 impone all’affiliante di consegnare
all’aspirante affiliato, almeno trenta giorni prima della sottoscrizione del
contratto, copia completa del contratto da sottoscrivere, corredato di alcuni
allegati il cui contenuto & indicato analiticamente nelle lettere da a) a f)*>;

153 Corte di Giust. CE, 3 luglio 1997, C-269/95, in Raccolta, 1997, 3767 ss., secondo
cui “gli artt. 13, comma 1 e 14, comma 1 della Convenzione di Bruxelles, sulla competenza
giurisdizionale e sull’esecuzione delle decisioni materia civile e commerciale, quale
modificata dalla Convenzione del 9 ottobre 1978 relativa all’adesione del Regno di
Danimarca, dell’Irlanda e del Regno Unito di Gran bretagna e Irlanda del nord, devono
essere interpretati nel senso che chi stipula un contratto per [’esercizio di un’attivita
professionale non attuale ma futura non pud essere considerato un consumatore”.
Ripercorre I’iter di questa sentenza, N. ZORzI GALGANO, Il contratto di consumo e la
liberta del consumatore, cit., 85 ss.

154 G. D’AmiIco, Il procedimento di formazione del contratto di franchising, cit.,
775.

- 147 -



gli allegati non devono essere consegnati se sussistono obiettivi e specifiche
esigenze di riservatezza, fatto salvo pero in questo caso 1’obbligo di citarli
nel contratto®®,

In dottrina, ci si ¢ chiesti se per “copia completa” debba intendersi
letteralmente il contratto nell’esatta versione destinata alla futura
sottoscrizione, inclusi tutti gli elementi essenziali del particolare rapporto
(come ad esempio, il contenuto della formula commerciale), nonché quegli
elementi che, sebbene non essenziali, devono essere ai sensi dell’art. 3, co.
4, necessariamente determinati gia al momento della conclusione del
contratto (ammontare degli investimenti dell’affiliato, condizioni di rinnovo,
risoluzione o eventuale cessione del contratto, ecc.); oppure, se per “copia
completa”, debba intendersi il contratto-tipo, cioé il modello di contratto
normalmente predisposto ed impiegato dal franchisor.

Un primo orientamento®® accoglie un’interpretazione letterale della
formula “copia completa”: cid0 comporta che una volta effettuata la
consegna da parte del franchisor, qualsiasi eventuale successiva

integrazione e/o modifica al testo contrattuale®’, obbliga il franchisor a

155 M. CIAN, La nuova legge sull affiliazione commerciale, cit., 1170 ss.

156 \/. PANDOLFINI, Gli obblighi informativi nella nuova legge sul franchising, in
Contr., 2005, 78 ss.; A. Ficl, Il contratto di franchising, Napoli, 2012, 85 ss.; A. FINESSI, La
tipizzazione del contratto di franchising e i profili problematici della I. 6 maggio 2004, n.
129 (seconda parte), in Studium juris, 2005, 27 ss.

157 Ad eccetto per quegli interventi che non incidono sulla portata sostanziale del
costituendo rapporto (cosi M. CIAN, La nuova legge sull’affiliazione commerciale, Cit.,
1171, secondo cui “/’imposizione dell obbligo di posticipare di trenta giorni la stipulazione
del contratto, ogni volta che si interviene sul suo testo, non avrebbe senso alcuno; & piu
logico ritenere che il periodo di riflessione riguardi i soli elementi e dati necessari, affinche
il futuro affiliato possa maturare consapevolmente il convincimento circa la convenienza
dell’affiliazione: cosicche le modificazioni concordate successivamente alla consegna,
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riconsegnare la copia completa all’aspirante affiliato e ad attendere trenta
giorni prima della stipulazione del contratto!®®,

Un secondo orientamento®®

, invece, ritiene che per “copia
completa”, si intenda il contratto standard e pertanto le successive
modifiche o integrazioni al testo consegnato al futuro affiliato, non

darebbero luogo ad un nuovo obbligo di consegna preventiva.

qualora non siano tali da incidere sulla sostanziale portata del costituendo rapporto, non
interrompono il decorso del termine”.

18 In giurisprudenza, recentemente Trib. Trento, 30 maggio 2014, n. 629, in
www.iusexplorer.it, secondo cui “/’affiliante, in ogni caso, ¢ gravato dall’obbligo di
consegnare, almeno trenta giorni prima della sottoscrizione del contratto, una serie di
documenti informativi dell’aspirante affiliato...affinché al medesimo possa essere
assicurata una tutela effettiva...a tal fine non puo assumere rilievo la sottoscrizione della
clausola precostituita e prestampata contenuta nel negozio, recante la conferma della
ricezione della documentazione predetta da parte dell affiliante, poiché I’adempimento di
un obbligo informativo in un settore ad alto contenuto tecnico (come quello in esame) non
pud mai essere dimostrato mediante la sottoscrizione di dichiarazioni generiche,
unilateralmente predeterminate e predisposte in via generale, essendo necessaria
I’allegazione e la prova del contenuto e delle concrete modalita di messa a disposizione
dell affiliato della documentazione dettagliatamente elencata nel citato art. 4, in relazione
alla quale vi é I’obbligo di preventiva consegna’.

159 G. DIMARTINO, La formazione del contratto e la responsabilita precontrattuale,
in L affiliazione commerciale, a cura di V. Cuffaro, cit., 78 ss.; E. TANZARELLA, La nuova
disciplina del franchising, cit., 583 ss.; A. DI BIASE, La violazione degli obblighi di
disclosure nel contratto di franchising e ’abuso di dipendenza economica, in Europa dir.
priv., 2007, 808 ss.; M.M. PARINI, Franchising e obblighi di disclosure, cit., 789 ss.; L.
SALAMONE, | contratti della distribuzione in generale ed integrata. La concessione di
vendita. L affiliazione commerciale (franchising), in Diritto civile, a cura di N. Lipari e P.
Rescigno, 11, t. 3, Milano, 2009, 734 ss.; una peculiare posizione viene espressa da G. DE
NovA, La nuova legge sul franchising, cit., 76 ss., il quale sostiene che il franchisor possa
limitarsi a consegnare al futuro franchisee una copia delle proprie condizioni generali di
contratto. Tale posizione non pare condivisibile anche perché si rischierebbe in tal modo di
permettere al franchisor di completare solo in seguito il regolamento contrattuale,
aggiungendo magari clausole a lui favorevoli e senza consentire al franchisee di riflettere
bene sull’accordo nel suo insieme.
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A ben vedere, la possibile soluzione a questo interrogativo passa
attraverso 1’analisi di questo spatium deliberandi di trenta giorni concesso al
futuro affiliato: se € vero che in questo periodo 1’aspirante franchisee debba
ricontrollare e verificare, attraverso un riscontro documento completo, gli
elementi e i termini su cui ¢ maturato ’accordo con il franchisor'®?, allora
sembrerebbe evidente che per ‘“copia completa” debba intendersi il
contenuto integrale del testo contrattuale, corredato da tutti gli elementi
previsti dall’art. 361,

In caso di mancato rispetto degli obblighi di disclosure da parte del
franchisor si distingue I’ipotesi della mancata osservanza dell’onere di
forma e di contenuto minimo che comporta la nullita del contratto.

Per quanto riguarda gli ulteriori obblighi informativi, come si vedra
nel prossimo paragrafo, nel silenzio della legge, si ritiene che la loro
violazione comporti un’ipotesi di responsabilitd precontrattuale e che, in
presenza dei presupposti necessari per legge, si possa chiedere

I’annullamento del contratto ai sensi dell’art. 1427 c.c.

160 G. D’ Amico, Il procedimento di formazione del contratto di franchising secondo
larticolo 4 della legge 129/2004, cit., 775 ss., il quale ritiene anche che 1’aspirante affiliato
possa recedere dalle trattative senza incorrere in responsabilita precontrattuale, se adduce
semplicemente la differenza tra il testo che gli ¢ stato consegnato e I’accordo raggiunto in
sede di trattative. Il punto non convince pienamente perché non considera 1’ipotesi della
conduzione di una trattativa scorretta, oppure “maliziosa”, che invece possono dare
pienamente luogo ad un’ipotesi di responsabilita precontrattuale.

181 Aggiunge correttamente G. D’AMICO, op. ult. cit., 782, nt. 45, che “I’interesse
perseguito dal legislatore € anche quello di prevenire il piu possibile ['instaurazione di
rapporti contrattuali che poi possono dar luogo a ‘problemi’ conseguenti ad una affrettata,
insufficiente o superficiale valutazione e ponderazione dei termini dell affare. In tal senso il
rispetto del delai de reflexion serve anche a ‘garantire’ [laffiliante nei confronti di
contestazioni successiva (alla conclusione del contratto) da parte dell affiliato”.
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In dottrina, inoltre, si sostiene che il mancato rispetto del termine

perentorio di 30 giorni per la consegna della copia completa del contratto e

degli allegati indicati dall’art. 4, comporti la nullita dell’intero contratto!®?:

182 1] tema della violazione degli obblighi precontrattuali di informazione risulta,
come noto, particolarmente discusso sia in dottrina che in giurisprudenza. Un primo
orientamento maggiormente legato alla tradizione civilistica e alla distinzione tra “regole di
validita” e “regole di comportamento”, v. Cass., 29 settembre 2005, n. 19024 (in Contr.,
2006, 130 ss., con nota di M. PoLIANI, La responsabilita precontrattuale della banca per
violazione del dovere di informazione; in Danno resp., 2006, 25 ss., con nota di V. RorPO €
G. AFFeRNI, Dai contratti finanziari al contratto in genere: punti fermi della Cassazione su
nullita virtuale e responsabilita precontrattuale; in Resp. civ., 2006, 1080 ss., con nota di F.
GRECO, Difetto di accordo e nullita dell’intermedizione finanziaria; in Giur. it., 2006, 1599
ss., con nota di G. SICCHIERO, Un buon ripensamento del Supremo collegio sulla asserita
nullita del contratto per inadempimento), secondo la quale, sulla base dell’assunto secondo
cui la nullita virtuale del contratto per contrarieta a norme imperative ai sensi dell’art. 1418
c.c., la violazione di norme di comportamento, nella specie ’illegittimita della condotta
tenuta nel corso delle trattative, non pud determinare nullita del contratto ma e solo fonte di
responsabilita precontrattuale. Un secondo orientamento piu moderno, composto da
numerose sentenze di merito (tra le altre, v. Trib. Firenze, 19 aprile 2005, in Corriere giur.,
2005, 1282 ss., con nota di A. DI MAJO, Prodotti finanziari e tutela del risparmiatore),
invece, sosteneva la nullita del contratto per violazione delle norme di comportamento nel
corso delle trattative. Scrive attenta dottrina (M. MANTOVANI, Le nullita e il contratto
nullo, in Tratt. Roppo, cit., 60-61), “nello spettro dei rimedi accordati ai giudici...spicca il
frequente ricorso alla nullita in funzione di protezione del risparmiatore-contraente debole.
La sequenza dei passaggi argomentativi € semplice e lineare: la regola che impone il
rispetto dei doveri informativi € norma imperativa, in quanto posta a presidio di interessi
generali (il corretto funzionamento del mercato finanziario), la cui violazione determina la
nullitd del contratto ex art. 1418, co. 1, anche in difetto di una previsione testuale. Di
fronte a similari esiti, I'impressione é che i giudici abbiano avuto di mira anzitutto il
risultato sostanziale desiderato’ (offrire tutela adeguata al risparmiatore deluso), al di la
di una rigorosa verifica delle ‘obiettive condizioni d’uso’ del rimedio accordato”. Logica
conseguenza di cio ¢ l’aver violato un principio tradizionale della teoria generale del
contratto, cioe la tendenziale distinzione tra regole di validita e regole di comportamento. In
realtd, a ben vedere, anche alla luce dell’influenza del diritto europeo, sembra che tale
distinzione si sia incrinata 0 quantomeno abbia meno importanza rispetto a qualche anno fa,
basti pensare al fatto che 1’area dell’obbligatorieta per legge della consegna del prospetto
informativo si sia decisamente allargata negli ultimi anni (v. tra le altre, art. 3, co. 8, d. Igs.
303/2006, art. 100-bis T.u.f., la recente ipotesi prevista dall’art. 34, 1. 24 marzo 2012, n. 27
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che prevede la nullita dei contratti di assicurazione inerenti al ramo danni derivanti dalla
circolazione di veicoli e natanti stipulati senza la dichiarazione del cliente di essere stato
preventivamente informato, oppure le ipotesi in cui la violazione degli obblighi informativi
precontrattuali determini la nullita del contratto come I’art. 67 septies decies, in tema di
commercializzazione a distanza di servizi finanziari (in argomento v. D. Russo, Nullita
successiva di protezione da inadempimento? Spunti critici per una riconcettualizzazione
dell’accordo contrattuale, cit., 802 ss.). Anche in ambito europeo (cfr. gli artt. 29, 42, 48,
49 CESL), sembra si stia superando il principio di non interferenza tra regole di validita e di
comportamento, ampliando fortemente le ipotesi di errore e di dolo ed introducendo I’art.
51 che prevede I’annullamento del contratto per iniquo sfruttamento di uno stato di
dipendenza, di fiducia, di difficolta, di ignoranza o semplicemente di inesperienza (sul
punto, v. F. GALGANO, Dai Principi Unidroit al Regolamento europeo sulla vendita, in
Contratto impr. Eur., 2012, 5 ss.). In dottrina, favorevole alla riaffermazione della
tradizionale distinzione, v., tra gli altri, G. D’AMIco, Regole di validita e principio di
correttezza nella formazione del contratto, Napoli, 1996; Id., Regole di validita e regole di
comportamento nella formazione del contratto, in Riv. dir. civ., 2002, 37 ss.; Id., Mancata
cooperazione del creditore e violazione contrattuale, Napoli, 2004, 77 ss.; S. PAGLIANTINI,
La tutela del consumatore nell’interpretazione delle Corti, Torino, 2012, 61 ss.; U.
PERFETTI, L’ingiustizia del contratto, Milano, 2005, 252 ss.; Id., Pratiche commerciali
scorrette e profili rimediali individuali, in Studi in onore di Antonino Cataudella, a cura di
E. Del Prato, Ill, Napoli, 2013, 1717 ss.; G. MERUZzI, La responsabilita precontrattuale tra
regola di validita e regola di condotta, in Contratto impr., 2006, 952 ss.; L. DI DONNA, |
rimedi nella fase precontrattuale, in Rassegna dir. civ., 2012, 1071 ss.; A. ALBANESE, Non
tutto cio che é “virtuale” é razionale: riflessioni sulla nullita del contratto, in Europa dir.
priv., 2012, 535 ss.; V. RoppPO, La nullita virtuale del contratto dopo la sentenza Rordorf,
in Danno resp., 2008, 536 ss., secondo cui “il principio di non interferenza fra norme di
comportamento e norme di validita, persistente in via generale nel sistema, non conosce
deroghe neppure nel particolare settore dei contratti dell’intermediazione finanziaria...in
questo ambito sono numerose le norme di comportamento che impongono alle parti le
condotte da tenere nella fase che precede la conclusione del contratto e/o nella successiva
fase dell’esecuzione. E benché possa convenirsi sulla loro natura imperativa,
linosservanza di esse non incide sulla validita del contratto rendendolo nullo ex art. 1418,
co. 1, c.c., bensi apre la strada ad altri rimedi in favore della parte vittima della
violazione: il risarcimento a titolo di responsabilita precontrattuale, se si tratta di norme
che impongono comportamenti in vista dalla futura conclusione del contratto”; in senso
opposto, tra gli altri, v. G. PERLINGIERI, Regole e comportamenti nella formazione del
contratto. Una rilettura dell’art. 1337 c.c., Napoli, 2003, 63 ss.; Id., L’inesistenza della
distinzione tra regole di comportamento e regole di validitd nel diritto italo-europeo,
Napoli, 2013; A. GENTILI, Le invalidita, in | contratti in generale, a cura di E. Gabrielli, in
Tratt. Rescigno, 2006, 1539 ss.; Id., Disinformazione e invaliditd: i contratti di
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intermediazione dopo le S.U., in Contr., 2008, 393 ss.; V. ScALIsI, Il diritto europeo dei
contratti: invaliditda e inefficacia, in Remedies in contract: the common rules for a
European law, a cura di G. Vettori, Padova, 2008, 231 ss.; R. CALVO, L equita nel diritto
privato, Torino, 2010, 95 ss.; F. LONGOBUCCO, Violazione di norme antitrust e disciplina
dei rimedi nella contrattazione “a valle”, Napoli, 2009, 73 ss.; A. FACHECHI, Regole di
condotta e regole di validita: verso il superamento del principio di non interferenza, in
Corti salernitane, 2012, 339 ss.; F. RENDE, Informazione e consenso nella costruzione del
regolamento contrattuale, Milano, 2012, 224 ss.

Sul tema, infine, si & pronunciata la Corte di Cassazione a Sezioni Unite (Cass., Sez.
Un., 19 dicembre 2007, n. 26725, in Giust. civ., 2008, 2785 ss., con nota critica di T.
FEBBRAJO, Violazione delle regole di comportamento nell’intermediazione finanziaria e
nullita del contratto: la decisione delle sezioni unite, il quale muove da una lettura
estensiva della disciplina relativa alla commercializzazione a distanza dei servizi finanziari,
ove € prevista la nullita del contratto per violazione degli obblighi informativi
precontrattuali ai sensi dell’art. 67 septies decies cod. cons., arrivando a criticare la
decisione delle Sezioni unite, rilevando, attraverso I’interpretazione analogica della norma
in questione, uno strumento valido per estendere la fattispecie di nullita virtuale anche ai
contratti di investimento disciplinati dal T.u.f., a differenza di quanto ritengono le Sezioni
unite, secondo cui l’art. 67 septies decies & una norma eccezionale e, pertanto, non
applicabile alla disciplina prevista dal T.u.f.); in Giur. it., 2008, 348 ss., con nota di G.
COTTINO, La responsabilita degli intermediari finanziari e il verdetto delle Sezioni unite:
chiose, considerazioni e un elogio dei giudici; in Foro it., 2008, 784 ss., con nota di E.
SCODITTI, La violazione delle regole di comportamento dell’intermediario finanziario e le
sezioni unite; in www.ilcaso.it, 2008, con nota di F. SARTORI, La (ri)vincita dei rimedi
risarcitori; in Contratto impr., 2008, con nota di F. PROSPERI, Violazione degli obblighi di
informazione nei servizi di investimento e rimedi contrattuali; in Contr., 2008, 231 ss., con
nota di V. SANGIOVANNI, Inosservanza delle norme di comportamento: la Cassazione
esclude la nullita; in Banca borsa tit. cred., 2008, 143 ss., con nota di A. BOVE, Le
violazioni delle regole di condotta degli intermediari finanziari al vaglio delle Sezioni
unite), stabilendo che la violazione degli obblighi che precedono la stipulazione del
contratto determina un’ipotesi di responsabilita precontrattuale e non nullita del contratto,
con conseguente risarcibilita del danno in caso di effettiva stipula commisurato al maggior
aggravio economico prodotto dal comportamento contrario a buona fede. Le Sezioni Unite,
pur prendendo atto che ¢ in corso “una tendenza evolutiva nel senso della interferenza tra
comportamento e validitd”, curiosamente rilevano che
disposizioni particolare, che...nulla consente di elevare a principio generale e di farne
applicazione in settori nei quali analoghe previsioni non figurano”. In realta, rileva
correttamente un attento autore (G. PERLINGIERI, L inesistenza della distinzione tra regole
di comportamento e di validita nel diritto italo-europeo, cit., 76-77, “in realtd dovrebbe
essere proprio ['interprete, attraverso l’analisi funzionale e sistematica, a valutare se un
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si tratterebbe, tuttavia, di un’ipotesi di nullita relativa per cui sarebbe

rimessa al franchisee la scelta se conservare o meno il contratto.

2.4.2. Obblighi precontrattuali di comportamento e i rimedi per la loro

violazione

L’art. 6 statuisce a carico di entrambe le parti I’obbligo di tenere, in
qualsiasi momento, un comportamento ispirato a lealta, correttezza e buona
fede: in tal modo, il richiamo al disposto degli artt. 1337 e 1375 c.c. sembra
del tutto evidente.

Piu interessante ¢ il co. 2, a parere del quale I’affiliante “deve
tempestivamente fornire ogni dato e informazione che lo stesso ritenga
necessario o utile ai fini della stipulazione del contratto di affiliazione, a
meno che non si tratti di informazioni oggettivamente riservate o la cui

divulgazione costituirebbe violazione dei diritti di terzi”.

trend storicamente accertato nel dato positivo si trasformi o no in un dato acquisito dal
sistema, ossia se una regola abbia 0 no nell’ordinamento vigente il valore di
eccezione...sempre piu spesso, infatti, le regole speciali non si pongono piu come deroghe
0 eccezioni, costituendo al contrario le norme che in prima battuta devono trovare
applicazione, salvo poi ricorrere alla disciplina generale del codice civile per colmare le
eventuali lacune. Pertanto, da un lato, non € possibile continuare a discorrere di eccezioni
la dove le ipotesi diventano quantitativamente numerose, dall’altro, é frequente nella storia
del diritto [’atteggiamento non condivisibile di chi di fatto confonde la specialita con
I’eccezionalita”. Occorre rilevare, inoltre, che la pronuncia delle Sezioni Unite non ha
chiuso del tutto la vicenda: infatti, in giurisprudenza, v. ad es., App. Salerno 30 settembre
2009, n. 836 (in L’ “interpretazione secondo Costituzione” nella giurisprudenza, Cit., 345
ss., con nota di 1. PRIsco, Squilibrio del regolamento e immeritevolezza del contratto), dove
si € dichiarata I’invalidita di un contratto avente ad oggetto strumenti finanziari in ragione
dello squilibrio in concreto riscontrato.
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Sembrerebbe che spetti al franchisee rimettere la valutazione in
ordine alla necessita o utilita delle informazioni'®3, poiché egli & privo delle
conoscenze necessarie per valutazione di quali informazioni abbia bisogno;
inoltre, a ben vedere, attribuire tale possibilita al franchisor “finirebbe,
probabilmente, con lo svuotare di significato la previsione™%4,

Inoltre bisognerebbe chiedersi quali possano essere le ulteriori
informazione necessarie o utili per la stipulazione del contratto che non sia
gia state rese note ai sensi dell’art. 4: in dottrina'®® si ritiene che tale
disposizione serva a colmare le eventuali lacune informative lasciate
dall’art. 4.

La norma non appare, tuttavia, di grande utilita per il franchisee, a
causa della genericita della formulazione legislativa; inoltre, il franchisor
puo facilmente liberarsi da tali obblighi informativi, invocando Ila
riservatezza delle informazioni che dovrebbe fornire®,

A questo punto, occorre chiedersi quali siano le sanzioni previste in
caso di mancato rispetto da parte del franchisor di questi obblighi di
disclosure: nel silenzio del legislatore, si ritiene che possa sorgere un’ipotesi
di responsabilita precontrattuale e che, in presenza dei presupposti richiesi
dalla legge, il franchisee possa chiedere 1’annullamento del contratto ex art.
1427 ss. c.c.

163 Contra F. BorTOLOTTI, Il contratto di franchising, cit., 71.

164 M.M. PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra imprese, Cit., 66. Cosi anche
A. DI Biask, La violazione degli obblighi di disclosure nel contratto di franchising e
[’abuso di dipendenza economica, Cit., 813 ss.

165 A. DI Biasg, La violazione degli obblighi di disclosure nel contratto di
franchising e [’abuso di dipendenza economica, cit., 811.

166 Cosi V. PANDOLFINI, Gli obblighi informativi nella nuova legge sul franchising,
cit., 79.
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In conclusione, I’intervento legislativo sul contratto di franchising
sembrerebbe ancora insufficiente per una piena protezione della parte
debole del rapporto poiché quasi esclusivamente incentrato sull’importanza
dell’informazione (che spesso non garantisce la protezione del franchisee, il
quale, adeguatamente informato, pud vedersi costretto ad accettare
condizioni contrattuali sconvenienti), non prevedendo forme di controllo sul

167

contenuto del contratto™°’, al pari di quanto avvenuto nella subfornitura.

2.5. 1l contratto di rete (. 9 aprile 2009, n. 33) e le altre forme di

aggregazione tra imprese

Il tema delle reti di imprese e le altre forme di aggregazione tra
imprese (come le ATI, le c.d. joint venture o i consorzi‘®), rileva per la
circostanza secondo cui anche in questi ambiti si vengono a creare,
relativamente ai rapporti tra imprenditori, situazioni di debolezza di
un’impresa rispetto ad un’altra.

Di primaria importanza, ¢ I’introduzione del c.d. contratto di rete, ad
opera della I. 9 aprile 2009, n. 33, successivamente modificata ad opera di
altri interventi legislativi.

Occorre, tuttavia precisare fin d’ora che la ratio dell’intervento
legislativo sta nel migliorare la competitivita delle PMI alla luce del rilancio
dell’economia nazionale!®® (e quindi, non la protezione delle imprese

deboli'™) e, pertanto, la finalita di tutela si realizza solo in via indiretta.

167 M.M. PARINI, Franchising e obblighi di disclosure, cit., 795.

168 G. DI ROSA, L associazione temporanea di imprese. 1l contratto di joint venture,
Milano, 1998.

169 M. GRANIERI, Il contratto di rete: una soluzione in cerca del problema?, in
Contr., 2009, 935; C. SCOGNAMIGLIO, Il contratto di rete: il problema della causa, ivi, 961
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Di norma, la regolamentazione di questi rapporti di collaborazione
sono lasciati all’autonomia privata che stabilisce le forme attuative concrete
della collaborazione tra imprese.

Le reti costituiscono un ambito complesso all’interno del quale
operano i singoli contratti.

Il nuovo contratto di rete, interessa ai fini di questa ricerca, per il
fatto che gli appartenenti alla rete hanno obblighi e possano vantare diritti
non solo verso un soggetto ma verso tutti gli appartenenti alla rete!’*,

In molti casi, gli strumenti di protezione attuati richiamano quelli gia
visti per altre discipline: esistono, quindi, gli obblighi di forma e la necessita
di un contenuto minimo del contratto (quali, nome, ditta, ragione o
denominazione sociale degli aderenti alla rete; 1’indicazione degli obiettivi
strategici e delle attivita comuni poste alla base della rete che dimostrino il
miglioramento della capacita innovativa e della competitivita sul mercato;
I’individuazione di un programma di rete, la durata del contratto, le modalita
del recesso, 1’organo comune incaricato di eseguire il contratto di rete e le

modalita di partecipazione di ogni impresa all’attivita dell’organo).

ss.; C. CREA, Contratti tra imprese e sistemi reticolari tra cooperazione e concorrenza, in
Rassegna dir. civ., 2009, 907; Id., Il contratto di rete: un itinerario teorico-applicativo di
riflessione, in Riv. giur. Molise, 2010, 124 ss. Sui profili causali v., tra gli altri, F. CAFAGGI,
Il contratto di rete nella prassi. Prime riflessioni, in Contr., 2011, 504 ss.; A. GENTILI, Il
contratto di rete dopo la I. n. 122 del 2010, ivi, 617 ss.; G. VETTORI, Contratto di rete e
sviluppo dell’impresa, in Obbl. contr., 2009, 390 ss.; P. ZANELLI, Reti di impresa:
dal’economia al diritto, dall’istituzione al contratto, in Contratto impr., 2010, 951 ss.

170 P, ZANELLI, Reti di impresa, cit., 961, scrive anzi che “una linea di lettura come
quella del terzo contratto e dell imprenditore debole crea un clima di protezione e tutela,
dirigistico repressivo, non modellistico e quindi obsoleto rispetto alla nostra realta attuale
di mercato”.

L E, CAFAGGI, Il contratto di rete nella prassi. Prime riflessioni, cit., 505.
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A parere di parte della dottrinal’?, le asimmetrie e le dipendenze tra
imprese non costituiscono patologie del rapporto tra imprese, formalizzato
attraverso la stipula del contratto di rete, poiché “costituiscono dati per cosi
dire fisiologici”t",

Tuttavia, si possono facilmente realizzare ipotesi di abuso a danno
dell’impresa debole all’interno del contratto di rete, stante il carattere
“relazionale del rapporto tra le parti”*’*. Al pari di cio, rilevano anche le
decisioni ed i comportamenti posti in essere in conflitto di interesse con gli
altri partecipanti indirettamente con la rete, quando dalla specifica decisione
0 condotta possa derivare un danno al partecipante.

Tali ipotesi restano, tuttavia, non disciplinate dal legislatore: tale
aspetto lascia, pertanto, ampio spazio al ruolo delle clausole generalil™ ed,

in primo luogo, al canone di buona fede e correttezza contrattuale!’®.

172 C. CAMARDI, Efficienza contrattuale e reti di imprese, in Studi in onore di
Davide Messinetti, a cura di F. Ruscello, Napoli, 2009, 353 ss.

173 F, MACARIO, Contratti di rete e modalita di partecipazione. | rapporti interni tra
responsabilita e conflitti di interesse, in Contratti tra imprese e tutela dell’imprenditore
debole, cit., 173.

174 . MACARIO, op. ult. cit.,, 174, il quale aggiunge “se non altro, nel senso del
rischio di sfruttamento di ogni opportunita, da parte dei contraenti, per recuperare
vantaggi per se ai danni di altri partecipanti, senza che cido necessariamente danneggi la
rete nel suo complesso considerata”.

15 In tempi recenti, un ampio ruolo delle clausole generali lo si riscontra nella
disciplina della composizione della crisi da sovraindebitamento (I. 3/2012) in cui vi pud un
utilizzo scorretto e, quindi, “abusivo”, della procedura da parte di debitori spregiudicati, i
quali potrebbero non aver alcun interesse a comporre il loro sovraindebitamento, sul tema si
rimanda a R. CARLEO e F. TRUBIANI, Composizione della crisi da sovraindebitamento e
controllo del giudice in sede di omologazione, in Il principio di sussidiarieta nel diritto
privato, 1, a cura di Mar. Nuzzo, Torino, 2015, 417 ss.

176 Sul tema v. F. LoNGoBUCCO, Obblighi di protezione e regole di concorrenza
nella contrattazione di (e tra) impresa (), in Contratto impr. Eur., 2010, 41 ss.
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In alcuni casi, infine si potrebbe utilizzare il disposto di cui all’art. 9
. 192/1998 in materia di subfornitura'’’, la cui efficacia, come si & visto in
precedenza, € intesa in senso espansivo, quindi, come espressione di una

178

nuova clausola generale*’® e, pertanto, capace di “proteggere i nodi deboli

della rete e di tenere in considerazione le esigenze delle strategie reticolari
in se”t7®,

In dottrina, si riporta questo interessante esempio: ovvero si discute
se I’art. 9 possa essere applicato anche ai fenomeni di gruppo (come ad
esempio, la fattispecie della direzione e coordinamento ex art. 2497 c.c.).

In giurisprudenza, si segnala un’importante arresto del Tribunale di
Pescara'® che ha circostanziato la fattispecie della responsabilita civile
derivante da attivita di direzione e coordinamento: infatti, tale ipotesi
presuppone “la prova dell’esistenza cumulativa non solo della titolarita in
capo alla contraente dirigente/coordinante — in forza di un dato contratto —
di un potere di direzione e di coordinamento nei confronti della controparte
negoziale etero/diretta coordinata, ma anche di ulteriori elementi quali: a)

la violazione dei principi di corretta gestione societaria e imprenditoriale;

17 Su cui si rimanda pili compiutamente a F. LONGOBUCCO, Abuso di dipendenza
economica e reti di imprese, in Contratti tra imprese e tutela dell’imprenditore debole, Cit.,
177 ss.

18 . MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti tra
imprese: verso una nuova clausola generale?, in Riv. dir. civ., 2005, 663 ss.

1% M.R. MAUGERI, Reti di imprese, contratto di rete e reti contrattuali, in Obbl.
contr., 2009, 962.

180 p, ZANELLI, La rete &, dunque, della stessa natura del gruppo di societa, in
Contratto impr., 2011, 535 ss.

181 Trib. Pescara, 2 febbraio 2009, in Foro it., 2010, 2829 ss., con nota di A.M.
PERRINO, Il gruppo di societa tra fatto e contratto; in Giur. merito, 2010, 2748 ss., con nota
di P. SERRAO D’AQUINO, La nozione di direzione unitaria e la dipendenza economica di
societa.
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b) ’agire nell’interesse imprenditoriale proprio o altrui; c) il pregiudizio
arrecato alla redditivita e al valore della partecipazione e/o la lesione
cagionata all’integrita del patrimonio della societa;, d) il nesso di
causalita”. Sulla base di cio, il Tribunale ha escluso che le condotte
comunque abusive poste in essere dalla controllante verso la controllata

potessero integrare una specifica ipotesi di danno risarcibile ex art. 2043182,

2.6. Cessione di prodotti agricoli e agro-alimentari (art. 62 d.I. 24

gennaio 2012, n. 1)

Il d.I. 24 gennaio 2012, n. 1 (c.d. “Cresci-Italia”), convertito con
modificazioni dalla I. 24 marzo 2012, n. 27, nell’ambito delle disposizioni
urgenti per lo sviluppo delle infrastrutture e la competivita, ha inserito 1’art.
62, rubricato “Disciplina delle relazioni commerciali in materia di cessione
di prodotti agricoli e agro-alimentari”, che ha destato molto interesse in

dottrinal®e,

182 F, LoNGoBUCCO, Abuso di dipendenza economica e reti di imprese, cit., 186, il
quale aggiunge che “in vero a diverse conclusioni il Tribunale in discorso sarebbe potuto
giungere, nel senso di assicurare una tutela effettiva dell’impresa dominata, ove avesse
scrutinato i comportamenti allegati in giudizio attraverso il filtro pin ‘elastico’ dell art. 9,
I. n. 192/1998, del quale peraltro non si trova menzione alcuna nella richiamata sentenza”.

183 Scrive correttamente, a tal proposito, F. DI Ciommo, Efficienza allocativa e
teoria giuridica del contratto. Contributo allo studio dell’ autonomia privata, Torino, 2012,
IX-X, che “la circostanza appare particolarmente significativa in quanto per la prima
volta, con la citata disposizione, il legislatore italiano riconosce espressamente l’esistenza,
nel diritto dei contratti, di un principio di proporzionalita e reciproca (sic) corrispettivita
delle prestazioni, se pure riferendolo ai soli ‘beni forniti’, e cosi escludendo che esso
riguardi [’intero regolamento contrattuale. La novita legislativa si inserisce in un
panorama normativo che risulta oggi caratterizzato dalla presenza di regole, per lo piu di
derivazione europea, che si propongono di ostacolare, con maggiore determinazione di
quanto non fosse in passato, [esercizio di potere contrattuale che si traduca
nell’imposizione di clausole eccessivamente onerose per la controparte. Cio accade sia
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L’art. in questione recitava, nel suo primo co.: “l contratti che hanno
ad oggetto la cessione di prodotti agricoli e alimentari, ad eccezione di
quelli conclusi con il consumatore finale, sono stipulati obbligatoriamente
in forma scritta e indicano a pena di nullita la durata, le quantita e le
caratteristiche del prodotto venduto, il prezzo, le modalita di consegna e di
pagamento. | contratti devono essere informati a principi di trasparenza,
correttezza, proporzionalita e reciproca corrispettivita delle prestazioni,
con riferimento ai beni forniti. La nullita del contratto puo anche essere
rilevata d ufficio del giudice”.

Tale formulazione della norma é durata molto poco, visto che la l. 17
dicembre 2012, n. 221, di conversione, con modificazioni, del d.l. 18 ottobre
2012, n. 179, attraverso 1’art. 36-bis rubricato “Disciplina delle relazioni
commerciali in materia di cessione dei prodotti agricoli e agroalimentari”,
ha modificato il co. in questione, sopprimendo la locuzione “a pena di
nullita”, nonché 1’ultimo inciso sulla rilevabilita d’ufficio della nullita da
parte del giudice.

Tale norma rientra a pieno titolo nel filone di norme, in analisi nel
corso del presente capitolo, volte a disciplinare i rapporti tra imprenditori e a

porre una possibile tutela nei confronti della parte debole!®,

nell’ambito dei c.d. contratti dei consumatori, sia nel diverso contesto dei contratti tra
imprese o (se si preferisce) tra professionisti, ma le logiche sottese agli interventi legislativi
adottati nei due settori, cosi come le modalita di intervento e le tecniche operazionali
prescelte, appaiono molto diverse”.

184 Dello stesso avviso € un attento autore, molto sensibile anche alle tematiche
legate al diritto agro-alimentare (M. TAMPONI, Cessione di prodotti agricoli e
agroalimentari: forma e incertezze legislative, in Riv. dir. agr., 2013, 439 ss.; Id.,
Liberalizzazioni, “terzo contratto” e tecnica legislativa, in Contratto impr., 2013, 91 ss.).
V. anche R. TOMASSINI, La nuova disciplina dei contratti per i prodotti agricoli e
alimentari, in www.rivistadirittoalimentare.it, 2012, 6 ss.; anzi, secondo R. PARDOLESI, |
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Infatti, lo stesso art. 1 esclude espressamente che la disposizione si
applichi ai contratti con il consumatore!®, interessando soltanto quelli
intercorrenti tra gli operatori del settore, nei vari passaggi della filiera

produttiva'®®

per arrivare alla vendita finale solitamente controllata dalla
GDO¥’, con le annesse problematiche legate al ruolo dell’informazione

nella contrattazione alimentare®®,

contratti funzionali alla circolazione e alla gestione di beni e servizi, cit., 120, I’art. 62 ¢ un
precetto “scritto nella lingua del terzo contratto”. Fortemente critico sulla norma si mostra
essere, S. PAGLIANTINI, Il “pasticcio” dell’art. 62, I. n. 221/2012: integrazione equitativa
di un contratto parzialmente nullo o responsabilita precontrattuale da contratto
sconveniente?, in Nullita per abuso e integrazione del contratto, a cura di S. Pagliantini e
G. D’Amico, Torino, 2013, 200-202, il quale conclude sostenendo che “é difficile pensare
che [’art. 62 non costituisca un cattivo esperimento della tendenza montante a dare
rilevanza agli interessi materiali delle parti”.

185 Non vi rientrano, pertanto, le cessioni di prodotti agricoli ed alimentari c.d.
istantanee, cioé quelle con contestuale consegna e pagamento del prezzo pattuito.

18 |n argomento, M. GIUFFRIDA, | contratti di filiera nel mercato agroalimentare, in
www.rivistadirittoalimentare.it, 2012, 17 ss.

187 Sulle problematiche legate alla contrattazione GDO si rimanda all’interessante
analisi svolta nel 2010 dall’Agem nella «Indagine conoscitiva sul settore della GDO»
(consultabile in http://www.agcm.it/trasp-statistiche/doc_download/3796-ic43.html), in cui
si sostiene che «nella trattativa relativa alla vendita dei servizi promozionali, i distributori
adotterebbero i seguenti comportamenti vessotori e/o “abusivi”: i) I’acquisto dei prodotti
verrebbe di fatto condizionato alla vendita del pacchetto di servizi, comportando di fatto un
obbligo per il fornitore di remunerare una serie di prestazioni non sempre richieste e non
sempre effettivamente erogate, ii) il prezzo imposto per il pacchetto servizi “venduti” non
dipenderebbe dalle caratteristiche del prodotto e dalle consegne, bensi dal potere
economico dell’impresa: esso risulterebbe quindi infériore per le imprese multinazionali e i
grandi fornitori nazionali rispetto alle imprese di dimensione medio-piccola, comportando
un’ingiustificata discriminazione tra le imprese fornitrici; iii) le maggiori entrate ottenute
dalle catene distributive grazie all’imposizione della vendita del prodotto sopra descritto
non produrrebbero benefici al consumatore in termini di riduzione del prezzo finale di
vendita, essendo anche formalmente escluse dal computo dei costi di acquisto... iv) le
richieste di contribuzione verrebbero effettuate dalle catene anche in modo retroattivo,
comportando quindi una modifica unilaterale delle condizioni generali di acquisto gia
trattate ed impedendo all’impresa una corretta programmazione economica delle proprie
attivita; v) non vi sarebbe corrispondenza tra gli importi richiesti e le controprestazioni
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L’art. 62, in particolare, riguarda il produttore agricolo e la sua
posizione contrattuale, in un quadro di evoluzione dei meccanismi di tutela
dello stesso: si ricorda, infatti, che “se in sede di emanazione del codice
civile la considerazione della sua debolezza si era espressa attraverso uno
statuto di favore oggi quasi totalmente superato, nella legislazione speciale
la protezione aveva avuto luogo soprattutto attraverso lo strumento della
protezione agraria (riservata pero, almeno originariamente, al solo
coltivatore-diretto) oltre che mediante la fruizione del bene-terra di
proprieta altrui con determinazione imperativa di un canone legale di
favore di cui soltanto nel 2002 la Corte costituzionale ha dichiarato
Uillegittimita per contrasto con gli artt. 42 e 44 Cost.”*®,

L’art. 62 sembrerebbe riferirsi non solo ai contratti di cessione dei
prodotti agricoli e agroalimentari ma anche per tutti i contratti tra imprese:

questo perché il legislatore fa riferimento alle relazioni commerciali tra

fornite, risultando peraltro tale verifica non sempre agevole per un piccolo produttore». Su
tale indagine cfr. i rilievi svolti da A. ARTOM, L’indagine conoscitiva dell’Agcm sul ruolo
della GDO nella distribuzione agro-alimentare, in www.rivistadirittoalimentare.it, 2010, 1
SS.

18 Su cui sia consentito il rinvio a F. TRuBIANI, Violazione delle regole di
informazione e sicurezza nella compravendita di prodotti alimentari, in Consumatori
consapevoli e tutele nell’ ambito dell’Unione europea, a cura di F. Bassan e M. Rabitti,
Milano, 2015, in corso di pubblicazione. In giurisprudenza, di recente, sul tema della
sicurezza dei prodotti alimentari, v. Cass., 10 luglio 2014, n. 15824, in Nuova giur. civ.,
1200 ss., con nota di A. BARBA, Garanzia e precauzione nella vendita di sostanze
alimentari.

189 M. TAmPONI, Cessione di prodotti agricoli e agroalimentari: forma e incertezze
legislative, cit., 443. La sentenza richiamata dall’a. ¢ Corte Cost., 5 luglio 2002, n. 318, in
Foro it., 2002, 2943 ss., con nota di D. BELLANTUONO, L ’incostituzionalita del ‘canone’ di
affitto dei fondi rustici tra mancata riforma legislativa e contratti in deroga; in Dir. giur.
agr. amb., 2002, 621 ss., con nota di A. SCIAUDONE, Sui criteri di determinazione del
canone equo di affitto di fondo rustico a seguito della dichiarazione di illegittimita
costituzionale degli artt. 9 e 62 della legge 3 maggio 1982, n. 203.
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operatori economici in termini generali. Cio viene confermato dall’inciso
“ivi compresi i contratti che hanno ad oggetto la cessione dei beni di cui al
comma 1°”, posto all’inizio del co. 2 (“Nelle relazioni commerciali tra
operatori economici, ivi compresi i contratti che hanno ad oggetto la
cessione dei beni di cui al comma 1°, ¢ vietato: ...”") che fa intendere che sia
una regola generale destinata ad operare nelle relazioni contrattuali tra
imprenditori*°,

Correttamente, in dottrina, si ritiene inoltre che se cosi non fosse si
violerebbe il principio di ragionevolezza!®, poiché sarebbe del tutto
irragionevole o quantomeno strano che norme volte a reprimere condizioni
contrattuali ~ “ingiustificatamente  gravose”®, siano suscettibili  di
applicazione ai soli rapporti tra imprenditori agroalimentari®,

Il secondo inciso del co. 1 dell’art. 62 prevede che “l contratti
devono essere informati a principi di trasparenza, correttezza,

proporzionalita e reciproca corrispettivita delle prestazioni, con riferimento

190 In dottrina, si parla, a proposito del co. 2, come di una presunta ipotesi di
dipendenza economica, V. S. PAGLIANTINI, [l “pasticcio” dell’art. 62, I. n. 221/2012:
integrazione equitativa di un contratto parzialmente nullo o responsabilita precontrattuale
da contratto sconveniente?, in Nullitd per abuso e integrazione del contratto, a cura di S.
Pagliantini ¢ G. D’ Amico, Torino, 2013, 174 ss.

191 Proprio in tema di liberalizzazioni, la Corte Costituzionale si & pronunciata per
I’illegittimita di uno dei commi dell’art. 3 del d.1. 13 agosto 2011, n. 138, sotto il profilo
della ragionevolezza, v. Corte Cost., 17 luglio 2012, n. 200, in Giur. cost., 2012, 2940 ss.,
con osservazioni di G.U. REsCIGNO, Come i governanti hanno tentato furbescamente di
aggirare la Costituzione e come la Corte ha risposto in modo debole e inadeguato.

192 Sembra evidente il richiamo all’abuso di dipendenza economica, di cui all’art. 9
della I. 192/1998.

193 M. TAMPONI, Liberalizzazioni, “terzo contratto” e tecnica legislativa, cit., 93,
secondo cui “rimarrebbe oscura, infatti, la ragione per la quale i divieti dettati dalla
disposizione in commento debbano operare in quel campo e non anche nelle relazioni
commerciali di diverso contenuto”.
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ai beni forniti”: al termine di questo elenco, la formulazione previgente della
norma prevedeva la nullita del contratto in caso di violazione degli stessi®.

Il richiamo ai principi di trasparenza, correttezza e proporzionalita si
ricollega all’art. 2, co. 2, lett. ) cod. cons., secondo cui ai consumatori e
agli utenti sono riconosciuti come fondamentali, i diritti alla correttezza, alla
trasparenza e all’equita nei rapporti contrattuali.

Qualche dubbio, invece, desta il richiamo alla “reciproca
corrispettivita delle prestazioni”: difficile infatti comprendere quale sia
I’esatto equilibrio delle prestazioni ed, in tal senso, la valutazione sulla
conformita del contratto rispetto a tale parametro sarebbe lasciata al giudice,
probabilmente con sacrificio eccessivo dell’autonomia privata delle parti'®.

Le sanzioni previste dall’attuale formulazione dell’art. 62 (dopo aver
eliminato I’inciso relativo alla nullita del contratto), in caso di mancato
rispetto delle sue prescrizioni, sono di natura pubblicistica: infatti, ai commi
5-6, rispettivamente in caso di violazione delle prescrizioni di cui al co. 1 e
al co. 2, sono previste una sanzione amministrativa e al co. 10
un’obbligazione risarcitoria.

Non sono contemplate, in questo settore, ipotesi di nullita: in base

alla supposta ratio dell’intervento legislativo, Si potrebbe tuttavia ipotizzare

19 Tale aspetto era stato correttamente criticato in dottrina, per tutti, v. A.M.
BENEDETTI e F. BARTOLINI, La nuova disciplina dei contratti di cessione dei prodotti
agricoli e agro-alimentari, cit., 646 ss., secondo cui “ipotizzare, infatti, che un contratto
possa essere dichiarato nullo perché le prestazioni in esso regolate non appaiono tra loro
proporzionate, significa, nella sostanza, annientare [’autonomia privata, sovrapponendovi
valutazioni giudiziarie dalla necessariamente dubbia fondatezza e dai parametri
indeterminati, danneggiando la parte piu debole (che si troverebbe privata del contratto)”.

1% R. PARDOLESI, | contratti funzionali alla circolazione e alla gestione di beni e
servizi, in I contratti per l'impresa, |, a cura di G. Gitti, M.R. Maugeri ¢ M. Notari,
Bologna, 2012, 120, a parere del quale I’art. 62 fisserebbe “principi ostativi come mai
prima d’ora all’esercizio dell’ autonomia privata”.
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una nullita virtuale'®, per mancata indicazione degli elementi

espressamente richiesti dal legislatore, ma a legittimazione relativa, ovvero
invocabile solo dall’imprenditore debole. Tale aspetto rimane, tuttavia,
ancora oscuro e da indagare in altra occasione.

Infine, viene previsto un potere di c.d. public enforcement, affidato
all’Agem (Autorita garante per la concorrenza e il mercato), che consiste
nella vigilanza sull’applicazione dell’art. 62197,

La tendenza a spostare le tutele dal settore privatistico a quello
pubblicistico appare ormai sempre piu consolidata, in quanto i rimedi di
public enforcement vengono ritenuti piu rapidi ed efficaci rispetto ai
tradizionali rimedi privatistici*®®: emblematica, in tal senso, & la nuova
previsione (sempre contenuta nel d.l. 1/2012) dell’art. 37-bis, rubricato
“Tutela amministrativa contro le clausole vessatorie™*°.

Anche per quanto riguarda peculiare settore, il legislatore, in primo
luogo, prevede espressamente la stipulazione del contratto per iscritto: per

“forma scritta”, si intende, ai sensi dell’art. 3, co. 1, del d.m. 19 ottobre

2012, n. 199 — “Regolamento di attuazione dell’articolo 62 del decreto-

1% M. TAamPONI, Cessione di prodotti agricoli e agroalimentari: forma e incertezze
legislative, cit., 454-455.

197 In argomento v. A. ARGENTATI, La disciplina delle relazioni commerciali nel
settore agroalimentare: riflessioni sull’art. 62 n. 27 del 2012, in Giust. civ., 2012, 441 ss.

198 Sul tema si rimanda alla compiuta analisi di L. RossI CARLEO, Il public
enforcement nella tutela dei consumatori, in Corriere giur., 2014, 5 ss.; 1d., L autorita
“garante” del consumatore e della concorrenza tra regolazione e decisione, in
Concorrenza e mercato, 2013, 845 ss.; 1d., Il comportamento “ostativo” del professionista
tra “ostacoli non contrattuali” e “ostacoli contrattuali”, in 20 Anni di Antitrust:
[’evoluzione dell’Autorita garante della concorrenza e del mercato, a cura di C. Rabitti
Bedogni e P. Barucci, Torino, 2010, 1203 ss.

199 Su cui L. RossI CARLEO, La tutela amministrativa contro le clausole vessatorie,
in Obbl. contr., 2012, 492 ss.
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legge 24 gennaio 2012, n. 17, “qualsiasi forma di comunicazione scritta,
anche trasmessa in forma elettronica 0 a mezzo telefax”, purche idonea a
manifestare la volonta dei contraente di costituire, regolare o estinguere tra
loro un rapporto giuridico patrimoniale avente ad oggetto la cessione dei
prodotti agricoli o agro-alimentari. In ogni caso, specifica il co. 5 dell’art. 3,
laddove manchi la sottoscrizione, e sufficiente che ricorrano situazioni
qualificabili come equipollenti alla sua apposizione, atte a dimostrare in
maniera in equivoca la provenienza del documento.

Emerge, chiaramente, anche in questo caso la creazione di un “neo-
formalismo di protezione™®®, volto a tutelare i contraenti in ordine alla
piena e sicura conoscenza dei requisiti e dei relativi assetti negoziali
raggiungibili con I’'imposizione della forma scritta, al fine di rendere valido
ed efficace il contratto®®?.

Esso si caratterizza da un preciso collegamento con prescrizioni di
contenuto obbligatorio che il contratto deve presentare: il co. in esame,
inoltre, esprime la regola sia sulla c.d. “forma negoziale”, ovvero la
stipulazione del contratto deve avvenire per iscritto, sia sulla c.d. “forma
contenuto?%2, ciog determinati elementi del contratto devono risultare per
iscritto.

Le prescrizioni di forma-contenuto garantiscono la conoscenza di
elementi del contratto ritenuti essenziali, conferendo certezza e univocita al

regolamento contrattuale ed operando sulla strutturazione e sul

200 Y. BRecclIA, Neoformalismo. Formalita, informazioni, procedimenti, in Tratt.
Roppo, I, Formazione, a cura di C. Granelli, Milano, 2006, 535 ss.
201 pj ampiamente sul tema, v. par. 2.9.
202 Sj esprime con queste definizioni G. D’AMico, La formazione del contratto, cit.,
582 ss.
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funzionamento del mercato concorrenziale dei prodotti agricoli e agro-
alimentari?®,

Tale esigenza risulta propria anche degli imprenditori deboli e
diviene il presupposto per I’applicazione di una disciplina generale e, nella
prima formulazione, si incideva “sulle conseguenze rimediali della sua
eventuale inosservanza, modificando i connotati caratterizzanti la nullita

strutturale del contratto”2%4,

b) Le elaborazioni dottrinali
2.7. La categoria dei contratti d’impresa

Dopo aver analizzato il dato positivo, ovvero le diverse discipline
poste a tutela dell’imprenditore debole, occorre riportare 1’importante sforzo
dottrinale al fine di classificare e qualificare tali norme nell’ambito di una
categoria dotata di un vero e proprio statuto normativo.

Prima di arrivare alle famose classificazioni del “terzo contratto” e
del “contratto asimmetrico”, risulta necessario tornare indietro e partire
dall’analisi dei soggetti in questione, ovvero gli imprenditori.

Infatti, il termine “imprenditore” viene inteso quale soggetto parte
del contratto e I’attivita contrattuale posta in essere dallo stesso € sempre

riferibile all’impresa®®.

203 A, GERMANO, Sul contratto di cessione di prodotti agricoli e alimentari, in Dir.
giur. agr. amb., 2012, 381 ss.

204 G. BISCONTINI, Contratti agroindustriali ed art. 62 d.I. n. 1 del 2012: luci ed
ombre, in www.comparazionedirittocivile.it, 2012, 3.

205 Tale collegamento emerge gia nella dottrina classica, v. C. VIVANTE, Trattato di
diritto commerciale, IV, Milano, 1926, 5 ss.; L. BOLAFFIO, Il diritto commerciale, Torino,
1925, 231 ss.; diverso, invece, & il rapporto tra proprieta e impresa, gia ampiamente
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Nel nostro c.c., il soggetto dell’attivita d’impresa (I’imprenditore),
I’attivita di impresa (impresa) e I’oggetto dell’attivita d’impresa (I’azienda),
costituiscono insieme una realta giuridica unitaria corrispondente a una
organizzazione economica complessa considerata nell’insieme?®.

Rapportato all’impresa, il contratto si realizza nella sua dimensione
dinamica: tale rapporto & stato concettualizzato dalla migliore dottrina?®’
con la definizione di “contratti d’impresa”?®, dove, appunto, il contratto si
rapporta sistematicamente all’attivita di impresa®®.

Dal punto di vista legislativo, si distingueva tra i contratti
commerciali regolati dal Codice di commercio del 1882 e i contratti civili
regolati dal Codice civile del 1865.

Come é noto, il Codice di commercio del 1882, prevedeva un
separato ed autonomo sistema dei contratti “commerciali”: in particolare, al

fine di stabilire quale disciplina andasse applicata ai contratti tra un soggetto

indagato anni fa dalla migliore dottrina (N. IRTI, Proprieta e impresa, Napoli, 1965),
secondo cui anche nel rapporto tra contratto e impresa si hanno due nozioni autonome per
conformazione normativa.

206 G, OpPO, Principi, in Tratt. Buonocore, I, Torino, 2001, 46 ss.

20711 riferimento, ovviamente, &€ a un Maestro del diritto commerciale, come Arturo
Dalmartello (I contratti delle imprese commerciali, Padova, 1962).

208 Tra gli autori che si sono occupati del tema, si segnalano C. ANGELICI, La
contrattazione d’impresa, in L’impresa, a cura di B. Libonati e P. Ferro Luzzi, Milano,
1985, 183 ss.; V. BUONOCORE, [ contratti d’impresa, |, Milano, 1993; Id., Le nuove
frontiere del diritto commerciale, Napoli, 2006; A. FALZEA, Il diritto europeo dei contratti
d’impresa, in Riv. dir. civ., 2005, 1 ss.; B. INZITARI, L impresa nei rapporti contrattuali, in
Tratt. Galgano, Padova, 1978, 309 ss.; ai contratti d’impresa ¢ dedicato il bel volume Il
diritto europeo dei contratti d’impresa. Autonomia negoziali dei privati e regolazione del
mercato, a cura di P. Sirena, Milano, 2006, che raccoglie gli atti del Convegno di studio
organizzato dall’Universita degli studi di Siena, in data 22-24 settembre 2004.

209 Cfr. anche G. PRESTI e M. RESCIGNO, Manuale di diritto commerciale, Bologna,
2007, 92, secondo cui “il contratto stesso come istituto & intriso di impresa, o meglio
dell’uso che le imprese ne fanno”.
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commerciale € uno non commerciale, 1’art. 54 prevedeva che “se un atto &
commerciale per una sola parte, tutti i contraenti sono per ragioni di esso
soggetti alla legge commerciale, fuorche alle disposizioni che riguardano le
persone dei commercianti, e salve le disposizioni contrarie alla legge”.

Tale regime di separazione derivava dalla necessita di dettare, per i
rapporti contrattuali piu direttamente connessi alle attivita produttive, una
disciplina maggiormente conforme alle necessita delle imprese.

In seguito, con I’affermarsi della produzione, della distribuzione e,
poi, dei consumi di massa, lo sviluppo delle imprese ha investito I’intero
sistema economico: in tal senso, la disciplina del contratto si €

necessariamente adeguata alle nuove esigenze dell’impresa®®,

210 Emblematica in tal senso & una assai interessante pronuncia di diversi anni fa
della Suprema Corte (Cass, 16 ottobre 1995, n. 10805 — Rel. Roberto Preden, in Corriere
giur., 1995, 1360 ss., con nota di V. CARBONE, Le peculiarita del lease-back o del sale
lease-back), in tema di qualificazione del contratto di sale and lease back e sulla sua
compatibilita con il disposto di cui all’art. 2744 c.c.: la Suprema Corte, infatti, rovesciando
un precedente indirizzo contrario, riconobbe la compatibilita di tale contratto con il divieto
di patto commissorio sancito dall’art. 2744 c.c., poiché “il contratto di sale and lease back
costituisce uno schema negoziale socialmente tipico — in quanto frequentemente applicato,
sia in ltalia che all’estero, nella pratica degli affari — contrassegnato da specificita di
struttura e di funzione — e quindi, da originalitd ed autonomia rispetto ai tipi negoziali
legalmente tipici — e rientrante tra i c.d. contratti di impresa”. Attraverso il ricorso a tale
categoria, la Cassazione riconosce che “la vendita all impresa di leasing non risulta quindi
piegata a scopo di garanzia, quale accessorio di un preesistente o concomitante mutuo, ma
costituisce necessario presupposto per la concessione del bene in leasing: non & quindi,
come si € rilevato, una vendita a scopo di garanzia, bensi una vendita a scopo di leasing”.
La particolarita di questa sentenza sta, pertanto, nell’intelligente utilizzo di una categoria
(come quella dei contratti d’impresa) al fine di giustificare 1’esistenza e la validita, di un
contratto “atipico”, anche se, come & noto, i concetti di tipicita ed atipicita sono ancora
oggetto di profonda riflessione da parte della dottrina piu attenta, basti pensare, da ultimo,
all’introduzione del c.d. contratto di Rent to buy, ovvero dei “contratti di godimento in
funzione della successiva alienazione di immobili”, disciplinati dall’art. 23, 1. 11 novembre
2014, n. 164 (in argomento v. le interessanti riflessioni di V. CUFFARO, La locazione di
scopo, in Giur. it., 2015, 501 ss., il quale sostiene che “lo scopo in vista del quale il bene &
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L’unificazione del codice civile e del codice di commercio operata
nel 1942, con il conseguente fenomeno della c.d. “commercializzazione del
diritto civile” (il cui significato era da intendersi come espressione della
maggiore forza espansiva delle norme regolanti il diritto degli affari rispetto
alle norme del codice civile), ha comportato il superamento della distinzione
tra contratti d’impresa e contratti in generale.

L’importante opera di Arturo Dalmartello contesto il superamento di
tale distinzione, sostenendo che sarebbe possibile individuare un’autonoma
categoria dei contratti d’impresa, con conseguenze non strettamente
teoriche, in relazione all’intera disciplina di taluni rapporti riguardanti
’impresa®*!.

La tesi in esame, parte dalla considerazione della assoluta centralita
dell’impresa nella disciplina dei rapporti economici.

In tale contesto, infatti, 'impresa individua il fulcro delle attivita
produttive improntate alla progressiva compenetrazione, nell’ambito di
processi unitari, della funzione industriale e di quella commerciale.

In questo senso si comprende perché, secondo tale autore, il
collegamento economico esistente tra i vari atti che I’imprenditore compie

nell’esercizio dell’impresa comporta rilevanti conseguenze per il diritto?*2,

consegnato in godimento penetra nella causa e ne costituisce il contenuto, cosi da
consentire di individuare uno specifico e autonomo schema contrattuale, insuscettibile di
essere ricondotto al modello ed alla disciplina del contratto di locazione, cui dunque
rimane estraneo, con la conseguenza che al rapporto contrattuale non saranno
direttamente applicabili le disposizioni dettate per il contratto di locazione”.

211 e tesi di Arturo Dalmartello sono state riprese qualche decennio pid tardi da due
importanti Autori e Maestri del diritto civile e commerciale come Giorgio Oppo e Vincenzo
Buonocore.

212 Sulla stessa linea interpretativa, G.B. FERRI, Manuale di diritto commerciale,
Torino, 2003, 54 ss., secondo cui “anche quando non costituisca un presupposto dell’atto
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Quindi, I’impresa appare come una fitta rete di rapporti contrattuali
che operano come punto dirimente tra 1’attivita ed il soggetto che la esercita,
poiché finiscono con D’essere strumentali alla prima, pur rimanendo
imputabili al secondo.

Il tema della configurabilita di una categoria autonoma dei contratti
d’impresa, oggi va intesa come stimolo per 1’individuazione dei profili e
degli aspetti sui quali I’impresa afferisce®’2,

A ben vedere, sempre piu il regime dei contratti tende ad assecondare
e dettare i temi di gestione dell’attivita d’impresa e cid si traduce in una
concreta azione economica: da qui la necessita di una rinnovata riflessione
dello strumento contrattuale®**, maggiormente idoneo rispetto alla legge, a
porre una regolamentazione omogenea dei rapporti d’impresa.

Il fenomeno della globalizzazione appare, in tal senso, emblematico: a
fronte della rigidita della legge, la prassi dei commerci oppone la c.d. soft
law, si delinea una regolamentazione internazionale uniforme fondata su
alcune clausole standard, condizioni generali e contratti-tipo che nascono,
magari, dalle associazioni apposite come 1’Unidroit, oppure dalle grandi
law-firm internazionali: in dottrina?®®, come & noto, si & parlato della

rinascita di una nuova lex mercatoria.

singolo, il collegamento economico esplica la sua influenza, determinando particolari
atteggiamenti e problemi dei quali naturalmente il diritto tiene conto”.

213 Di recente sul tema v. L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale,
Torino, 2013; M. BIANCHINI, La contrattazione d’impresa tra autonomia contrattuale e
liberta di iniziativa economica, Torino, 2013.

214 Importante il contributo di G. DE NovaA, Il contratto alieno, Torino, 2010, in cui
I’a. riflette in ordine ai contratti scritti in lingua inglese tra imprese di diversa nazionalita, o
con I’uso di moduli e clausole contrattuali provenienti da altri ordinamenti.

215 La letteratura in materia di lex mercatoria & sconfinata. Tra gli altri, v. F.
GALGANO, Lex mercatoria, Bologna, 2001; Id., Lex mercatoria e legittimazione, in Soc.
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La proliferazione delle nuove normative di origine europea volte a
disciplinare con specifiche previsioni i contratti di cui sia parte un
imprenditore, ha fatto tornare 1’idea che vi sia un “diritto speciale dei
contratti d’impresa”, con regole specifiche (basti pensare all’ampio e
discusso tema del c.d. diritto della crisi d’impresa)?!®.

In conclusione, appare evidente che tale categoria concettuale abbia
importanza principalmente a livello descrittivo, non riuscendo a costituire
un sistema dei rapporti obbligatori o un raggruppamento completo di tipi
contrattuali relativi ad uno specifico soggetto o ad una specifica attivita;
inoltre, per dirla con le parole di un attento autore, tale categoria “avrebbe
una portata troppo vasta per poter essere significativa sul piano sistematico

e nel processo ermeneutico delle disposizioni in parola”?’.

dir., 2005, 179 ss.; Id., Lex mercatoria e globalizzazione, in Vita not., 2005, 1253 ss.; Id.,
Lex mercatoria, in Enc. dir., agg., V, Milano, 2001, 721 ss.; M.J. BONELL, Lex mercatoria,
in Digesto disc. priv., IX, Torino, 1993, 11 ss.; P. GRossI, Globalizzazione, diritto, scienza
giuridica, in Foro it., 2002, 151 ss.; G. ALPA, Il diritto commerciale tra lex mercatoria e
modelli di armonizzazione, in Contratto impr., 2006, 86 ss.; E. SALVATORE, La nuova lex
mercatoria, in I contratti del commercio, dell’industria e del mercato finanziario, diretto da
F. Galgano, IV, Torino, 1997, 23 ss.

216 Su cui ampiamente, F. DI MARzIO, Il diritto negoziale della crisi d’impresa,
Milano, 2011.

27 G, CIAN, Dall’antica bipartizione “contratti civili-contratti commerciali”
all’odierna pluripartizione dei rapporti obbligatori: valore sistematico ed ermeneutico di
una classificazione per differenti discipline, in 1/ diritto europeo dei contratti d’impresa.
Autonomia negoziale dei privati e regolazione del mercato, a cura di P. Sirena, Milano,
2006, 409, il quale aggiunge che “il sistema dei rapporti obbligatori nell odierno
ordinamento giuridico italiano appare, invero, articolarsi in almeno cinque, direi,
categorie generali, che non necessariamente sono da configurare in funzione dell’ assenza
o della presenza, su un lato almeno del rapporto, di una impresa. Queste categorie, inoltre,
non costituiscono ciascuna un sistema completo di tipi contrattuali, né presentano
regolamenti completi dei tipi di rapporto che individuano”.
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Sembrerebbe, pertanto, che essa costituisce una categoria euristica e
non normativa?!®: tuttavia, & da apprezzare quel tentativo effettuato
recentemente di individuare e studiare, seguendo un criterio sistematico
orientato ad individuare i diversi settori del mercato (beni e servizi, merci,
capitali), i molteplici modelli contrattuali, includendo sia la contrattazione
b2c (business to consumer) che b2b (business to business), in una nuova

categoria intitolata “I contratti per I'impresa’?*®.

2.8. Le figure del “terzo contratto” e del “contratto asimmetrico”

Nell’ambito di tali riflessioni, irrompe, negli ultimi anni, il dibattito
sul ¢.d. “terzo contratto” e sul c.d. “contratto asimmetrico”?%,
La locuzione “terzo contratto”??! nasce nelle intenzioni del suo

inventore per prendere coscienza di una “polarita contrapposta” all’interno

218 |, NONNE, I contratti d’impresa nel diritto italiano ed europeo: problemi attuali
e prospettive future, in Riv. critica dir. priv., 2012, 533 ss.

29 AA. V., I contratti per l'impresa, |, Produzione, circolazione, gestione,
garanzie, 1, Banca, mercati, societa, a cura di G. Gitti, M.R. Maugeri, M. Notari, Bologna,
2012.

220 e nuove definizioni relative al contratto non si fermano qui: tra le altre, si
segnala il contratto “alieno” (G. DE NovA, Il contratto alieno, Torino, 2012); il contratto
“incompleto” (su cui A. Ficl, Il contratto incompleto, Torino, 2005; Id., Contratto
incompleto, in Digesto disc. priv., Agg., Torino, 2007, 412 ss.; D. VALENTINO, Il contratto
“incompleto”, in Riv. dir. priv., 2008, 509 ss.) ed il “quarto contratto” (di cui parla E.
NAVARRETTA, Luci ed ombre nell’ immagine del terzo contratto, in 1l terzo contratto, cit.,
317 ss.);

221 |_a cui paternita, come & noto, va attribuita a Roberto Pardolesi, il quale la utilizza
nella Prefazione a G. COLANGELO, L’ abuso di dipendenza economica tra disciplina della
concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e comparata, Torino, 2004, XIII.
Lo stesso a. € tornato sul tema, v. Note sparse a ridosso dei contratti funzionali alla
circolazione e alla gestione di beni e servizi, in www.law-economics.net, 2012, 1 ss.; Id.,
Nuovi abusi contrattuali: percorsi di una clausola generale, in Danno resp., 2012, 1165 ss.
Sull’argomento v. il bel volume Il terzo contratto, a cura di G. Gitti e G. Villa, Bologna,
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dell’universo contrattuale: “da un lato, il contratto nobile, quello negoziato
in ogni dettaglio da soggetti avvertiti, pienamente consapevoli del fatto di
agire in un’arena ruvida, dove gli errori di programmazione si pagano a
prezzo carissimo...contratto che interviene fra soggetti sofisticati,
consapevoli del fatto che, nell’agire contrattuale, quisque faber fortunae
suae e pienamente avvertiti della necessita di ‘azzerare il rischio giudice’,
di evitare dunque che al loro convergere su un programma sia fatto dire, in
sede di contenzioso, qualcosa di diverso da quello che essi intendevano
perseguire...al polo opposto...il vasto continente del contratto dei
consumatori. Non si pu0 chiedere loro di supplire alla carenza di

informazione che ne caratterizza l’agire. La razionalita limitata, di cui sono

2008, che raccoglie i contributi presentati durante un incontro di studi svoltosi il 10
febbraio 2006 presso I’Universita degli studi di Milano; v. anche 1’approfondimento
monografico di R. FRANCO, Il terzo contratto: da ipotesi di studio a formula problematica.
Profili ermeneutici e prospettive assiologiche, Padova, 2010; E. MINERVINI, Il “terzo
contratto”, in Contr., 2009, 493 ss.; E. Russo, Imprenditore debole, imprenditore-persona,
abuso di dipendenza economica, “terzo contratto”, in Contratto impr., 2009, 121 ss.; A.
GENTILI, L’invalidita dei contratti diseguali degli imprenditori, in Contratti tra imprese e
tutela dell’imprenditore debole, cit., 83 ss.; F. DI ClomMo, Contratti tra imprenditori,
equilibrio delle prestazioni ed efficiente gestione del rischio: tra ‘“terzo contratto”,
“contratti asimmetrici”’ e codice civile, ivi, 313 ss.; C. CAMARDI, Tecniche di controllo
dell’autonomia contrattuale nella prospettiva del diritto europeo, in Europa dir. priv.,
2008, 847 ss.; P. PERLINGIERI, Relazione conclusiva, in Diritto privato comunitario, a cura
di P. Perlingieri e L. Ruggieri, 11, Napoli, 2008, 401 ss.; G. VETTORI, Il diritto dei contratti
tra Costituzione, codice civile e codici di settore, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2008, 751 ss.;
Id., Oltre il consumatore, in Obbl. contr., 2011, 86 ss.; Id., Il contratto senza numeri e
aggettivi. Oltre il consumatore e I'impresa debole, in Contratto impr., 2012, 1190 ss.; S.
MazzamuTo, Il contratto di diritto europeo, Torino, 2012, 166 ss.; Id., La nuova direttiva
sui diritti dei consumatori, in Europa dir. priv., 2011, 861 ss.; D. VALENTINO, Il contratto
“incompleto”, in Riv. dir. priv., 2008, 509 ss.; A. MASTRORILLI, L abuso del diritto e il
terzo contratto, in Danno resp., 2010, 347 ss.
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prigionieri e vittime, e tutto quello che é dato pretendere da chi compie
scelte di mero consumo”???,

Delineate le due figure del “primo” e del “secondo” contratto, I’a.
presenta quello che dovrebbe essere il “terzo contratto”: “sin qui le ovvie
polaritd. Che, perd non catturano [‘universo. C’e¢, insomma, la ‘terra di
mezzo'. Fuor di metafora, si deve convenire che, fra le situazioni in cui gli
operatori corrono rischi consapevoli e quello in cui lo herd behaviour dei
consumatori invoca correttivi nel segno di norme imperative di sostegno, si
stende un’ampia fascia di rapporti — b2b fra operatori non sofisticati, c2c e
quant’altro — che non si lasciano ricondurre ai modelli estremi. E’ [’area
grigia del terzo contratto, quella che, forse piu di ogni altra, richiama oggi
(o dovrebbe farlo) I’attenzione dello studioso del diritto privato”.

La locuzione in esame si riferisce, pertanto, ad una serie di rapporti,
principalmente quelli legati alla contrattazione dell’imprenditore debole??,
in cui vi & un abuso da parte di un contraente ai danni della controparte??*: il
riferimento, in origine, andava alla |. 192/1998 sulla subfornitura (in
particolare, all’art. 9 — abuso di dipendenza economica), al d. Igs. 231/2002
(sui ritardi di pagamento nelle transazioni commerciali) e alla I. 109/2004

(in tema di affiliazione commerciale o franchising). Come si € visto in

22 R, PARDOLESI, Prefazione, in L’abuso di dipendenza economica tra disciplina
della concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e comparata, cit., XIII.

223 La corretta estensione, tuttavia, non é pacifica in dottrina: tra gli altri, v. A.
GIANOLA, Autonomia privata e terzo contratto, cit., 139; G. AMADIO, Nullita anomale e
conformazione del contratto (note minime in tema di “abuso dell’autonomia contrattuale”,
cit., 303. V. anche F. CAFAGGI, Contratti tra imprese nei gruppi e nelle reti: prime
riflessioni, in Studi in onore di Davide Messinetti, Napoli, 2008, 177 ss., in cui I’a. si
interroga se la definizione di terzo contratto possa ricomprendere alcuni tipi di contratti o
sia trasversale, propendendo per quest’ultima teoria.

24 G. D’ AmIco, La formazione del contratto, cit., 39.
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precedenza, si sono aggiunge in seguito altre norme, eterogenee e sempre di
carattere settoriale, che seguono indubbiamente questa tendenza.

Dopo aver individuato i tratti caratterizzanti della definizione, la
dottrina si ¢ interessato della costruzione di uno vero e proprio “statuto
normativo” del terzo contratto?”® e ci si & chiesti se si possa parlare di
quest’ultimo come di una categoria giuridica®?®,

Pur dovendosi propendere per la soluzione negativa a quest’ultimo
interrogativo?’, la formula in esame ha indubbiamente il merito di aver
contribuito alla revisione della categoria del contratto perché, prescindendo
“da una differenza qualitativa dei contraenti (di per se espressiva della

condizione di debolezza di uno di essi), finisce per assegnare al giudice un

225 Molto importante € il monito di un attento autore (M. ORLANDI, Dominanza
relativa e illecito commerciale, cit., 143-144) secondo cui “la ricerca potrebbe percorrere
due direzioni; e meglio si direbbe due opzioni metodologiche. Una, certamente piu agevole
e tranquillante, ricognizione del diritto positivo; e segnatamente delle scelte di disciplina
compiute e descritte attraverso gli episodi e sconnessi interventi del legislatore
contemporaneo (domestico e comunitario)...il privatista si mette alla finestra e descrive
’esistente, attendendo gli sviluppi de iure condendo: prospettiva — diremo — esegetico-
ricognitiva. Ma c’e¢ altra e diversa direttrice, da percorrere anche al prezzo dello
smarrimento e dell’errore. Non semplicemente registrare e descrivere gli interventi
legislativi, ma sottoporre ad analisi le varie disposizioni, congiungerle le une le altre,
calarle nel sistema del diritto generale dei contratti, applicare le risorse ermeneutiche
disponibili per portare alla luce eventuali principi nascosti. Il privatista mette in campo le
proprie risorse euristiche e conferisce una possibile razionalita sistematica alle disperse
discipline: prospettiva — diremo — dommatico-ricostruttiva”.

226 e indagini monografiche di M.M. PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra
imprese, cit. e di R. FRANCO, Il terzo contratto: da ipotesi di studio a formula
problematica, cit., mirano a verificare cio e pervengono entrambi, condivisibilmente, ad
una soluzione negativa.

227 R. FRANCO, Il terzo contratto: da ipotesi di studio a formula problematica, cit.,
136 ss., a parere del quale “la formula sara indicativa di un problema, sara un prius, non la
conclusione di un percorso, la sua soluzione dogmatica (quantunque non definitiva),
dunque un posterius”; M.M. PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra imprese, Cit., 236
ss.
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potere di controllo anche sul contenuto di un contratto tra imprenditori, in
tal modo definitivamente svincolando il paradigma del contratto dal
riferimento alla liberta determinativa delle parti?%,

Oltre cio, lo sforzo dottrinale attuato merita di essere apprezzato
anche perché la formula del “terzo contratto” ¢ riuscita a “catturare
problemi” e a fornire nuovi interrogativi su cui il nuovo diritto dei contratti
& chiamato a rispondere??°,

Il contratto “asimmetrico”®® o nelle sue varianti “diseguale”?® o

“con contenuto imposto”?®2, nasce da un’intuizione di Vincenzo Roppo, il

228 N. LIPARI, Le categorie del diritto civile, Milano, 2013, 163.

229 Correttamente un attento autore (P. FEMIA, Nomenclatura del contratto o
istituzione del contrarre? Per una teoria giuridica della contrattazione, in Il terzo
contratto, cit.,, 271-272) scrive “non condividere una teoria € ben altro che non
apprezzarla: il terzo contratto — questa singolare nomenclatura ricavata attraverso la
numerazione — esprime il disagio del corrente discorso sul contratto. ‘Contratto’ significa
troppo o troppo poco per rappresentare il potere privato: & per questa ragione che si
incrementa la differenziazione interna al concetto, moltiplicandone le sottocategorie
(contratti per adesione, del consumatore, d’impresa, normativi, asimmetrici, rugiadosi,
rudi, primi, secondi e terzi, ecc.)”.

230 v/, RoppPO, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con
asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppo di un nuovo paradigma, in Riv. dir.
priv., 2001, 769 ss. ed in Il contratto del duemila, Torino, 2011, 65 ss.; Id., Parte generale
del contratto, contratti del consumatore e contratti asimmetrici (con postilla sul “terzo
contratto”), in Riv. dir. priv., 2007, 669 ss. ed in Il contratto del duemila, cit., 91 ss.; Id.,
Diritto dei contratti e regolazione del mercato, in Il contratto del duemila, cit., 125 ss.; Id.,
Ancora su contratto asimmetrico e terzo contratto: le coordinate del dibattito, con qualche
elemento di novita, in La vocazione civile del giurista. Saggi dedicati a Stefano Rodota, a
cura di G. Alpa e V. Roppo, Roma-Bari, 2013, 178 ss.; 1d., From consumer contracts to
asymmetric contracts: a trend in European contract law, in ERCL, 2009, 304 ss.; A.M.
BENEDETTI, Contratto asimmetrico, in Enc. dir., V, Annali, Milano, 2012, 370 ss.

21 F. DI MARzIO, Verso il nuovo diritto dei contratti (note sulla contrattazione
diseguale), in Riv. dir. priv.,, 2002, 721 ss.; Id., Teoria dell’abuso e contratti del
consumatore, in Riv. dir. civ., 2007, 681 ss. ed in Studi in onore di Nicold Lipari, I, Milano,
2008, 815 ss.

-178 -



quale, nel corso di un attento studio sui rapporti tra la disciplina codicistica
e quella speciale, ritiene che si possa identificare una categoria di contratto
“con asimmetria di potere contrattuale tra le parti”: ovvero “un contratto la
cui  ‘forza di legge’ vrisulta notevolmente attenuata (per [’ampia
somministrazione di recessi di pentimento, e per il dilagare delle invalidita
discendenti dal moltiplicarsi dei vincoli di forma, di contenuto, di
trasparenza/completezza); un contratto in cui la piu diffusa impugnabilita é
bilanciata da un contenimento forzoso delle conseguenze distruttive
dell’impugnazione (nullita relative, nullita solo parziali); un contratto
sempre piu largamente assoggettato a controlli sull’equilibrio delle
prestazioni, in senso non solo normativo ma anche schiettamente
€conomico...un contratto il cui regime subisce la crescente commistione fra
ordini di regole tradizionalmente separati, come le regole di validita e le
regole di comportamento/responsabilita”?3,

232 D. RuUsSO, Sull’equita dei contratti, cit., 77 ss.; Id., Un’ipotesi di contratto
“obbligatorio con contenuto imposto”, in Contr., 2002, 1174 ss.; Id., Giustizia del
contratto e sindacato giudiziale, in Rassegna dir. civ., 2004, 1090 ss.; Id., Profili evolutivi
della nullitd contrattuale, cit., 219 ss., secondo cui “dall’interpretazione teleologico-
sistematica delle nuove disposizioni generali — dunque degli artt. 33 e ss. cod. cons. (gia
artt. 1469-bis c.c. ss.), sui contratti del consumatore, dell’art. 2 cod. cons. (gia art. 1 1.
281/98), sui diritti fondamentali dei consumatori, dell’art. 7 d. lgs. 231/2002, dell’art. 9 |.
192/2008, sul divieto di abuso della dipendenza economica, dell’art. 644 c.p., sull ‘usura —
emerge chiaramente una nuova regola, discendente da nuovi principi di ordine pubblico
economico di protezione: [’equitd, intesa come equilibrio giuridico ed economico del
contenuto del contratto imposto al contraente in condizione svantaggiata dal contraente
economicamente dominante. In tutti i contratti non negoziati, perché non negoziabili, dal
contraente debole [’'abuso (consistito nell’imposizione di un contenuto squilibrato) e
rimediato attraverso l’eliminazione dell’iniquita del contenuto imposto sicché si evidenzia
in tali casi [’esistenza di un nuovo requisito, proprio di tali contratti, rappresentato
dall’equilibrio economico (del sinallagma) oltre che normativo (dei diritti e dei doveri)”.

23 V. RoppPo, Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con
asimmetria di potere contrattuale: genesi e sviluppo di un nuovo paradigma, cit., 85.
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Una formula, in sostanza, che riguarda tutti i contratti in cui si
fronteggino due soggetti di mercato caratterizzati da una forte asimmetria di
potere contrattuale: una categoria in cui rientrano sia i contratti dei
consumatori sia quelli dell’imprenditore debole.

La tesi in questione, profila, quindi, un modello di contratto con
“asimmetria di potere contrattuale tra le parti”’?34, sottoposto ad un comune
sindacato giudiziale sull’equilibrio dello scambio?®*® ed ipotizzando la
sostituzione del termine ‘“consumatore” con quello di “cliente”, con la
formula s2c (Supplier to Customer).

La differenza di fondo, quindi, che intercorre tra il “contratto
asimmetrico” ed il “terzo contratto” sta nel fatto che il primo si sostanzia in
un unico grande paradigma in cui rientrano i contratti c.d. b2c e i contratti
c.d. b2b, a differenza del secondo che fa rientrare solo i contratti c.d. b2b in
un’autonoma categoria.

A parere dell’autore di questa teoria, la tesi del contratto asimmetrico

“e sicuramente piu funzionale a una prospettiva di ricomposizione unitaria

234 Contra A. ZOPPINI, op. cit., 529 ss.; G. AMADIO, Il terzo contratto. Il problema,
in Il terzo contratto, cit., 16 ss.; G. D’AMICO, La formazione del contratto, ibidem, 72 ss., il
quale ritiene che “non € la generica (tutela) di una situazione di ‘debolezza’ (o di
‘asimmetria di potere contrattuale’) che puo consentire di accomunare ‘contratti col
consumatore’ e ‘contratti diseguali tra imprese’: perché non appena si ‘specifichi’...quella
generica...qualifica di ‘contraente debole’ (cui spesso si trova comodo, con atteggiamento
sbrigativo, fare senz’altro riferimento), ci si rende conto che i modi e le tecniche di tutela
devono necessariamente differenziarsi, rimanendo in tal guisa irriducibili a uno schema
unitario”.

2% Escludendo le c.d. asimmetrie patologiche, ovvero quelle definite anche come
“socialmente patologiche”, cio¢ quelle contrattazioni in cui “una parte entri quando si trovi
in stato di pericolo o di bisogno, ovvero sia incapace d’intendere e di volere” (V. ROPPO,
Contratto di diritto comune, contratto del consumatore, contratto con asimmetria di potere
contrattuale: genesi e sviluppi di un nuovo paradigma, cit., 78-81);
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del sistema contrattuale; implica una categoria che ha le carte in regola per
presentarsi come categoria codicistica, e di parte generale”?®,

La tesi pecca, tuttavia, nel considerare unitariamente i consumatori e
gli imprenditori deboli e quindi, indipendentemente dallo status rivestito
dalle parti mentre, come si & visto nel corso della trattazione, le ragioni della
debolezza degli imprenditori deboli sono diverse rispetto a quelle dei
consumatori e con questo, anche le modalita di conclusione dei relativi
contratti.

Inoltre, risulta davvero difficile ipotizzare di riconoscere 1’impresa
“debole” in una figura predeterminata ed astratta: la stessa figura di
consumatore, oggi, hon appare piu unica, poiche sono emerse nella prassi
istanze di diversificazione della tutela giuridica?®’, come ad esempio nei casi

dei cc.dd. consumatori medi®®, ovvero esperti®®,

236 /., Roppo, Parte generale del contratto, contratti del consumatore e contratti
asimmetrici (con postilla sul “terzo contratto”), cit., 123; fortemente critico, invece, ¢ A.
ZOPPINI, Premesse sistematiche all’analisi del recesso nel contratto tra imprese, in |l terzo
contratto, cit., 236 ss.; Id., Il contratto asimmetrico tra parte generale, contratti di impresa
e disciplina della concorrenza, in Riv. dir. civ., 2008, 515 ss., spec. 536 ss.; v. anche C.
CAMARDI, Contratti di consumo e contratti tra imprese. Riflessioni sull’asimmetria
contrattuale nei rapporti di scambio e nei rapporti “reticolari”, in Riv. critica dir. priv.,
2005, 549 ss., la quale, a seguito di un’articolata analisi sulla valenza della formula in
esame sui contratti di rete, conclude affermando la valenza meramente descrittiva del
paradigma e negando che lo stesso possa essere configurato come “nuovo principio che
legittima il controllo e la sanzione di qualsivoglia squilibrio contrattuale sia derivato da
comportamenti scorretti o abusivi, prepotenti o arroganti di un contraente forte su di un
contraente debole, si che il contratto ne risulti ‘ingiusto™.

375, MAZZAMUTO, La vendita di beni di consumo, cit., 907.

238 Qvvero quel “consumatore normalmente informato e ragionevolmente attento ed
avveduto”, ai sensi dell’art. 2, co. 1, lett. b), dir. 2005/29/CE. In argomento v. L. ROSsSI
CARLEO, | soggetti, in Diritto dei consumi. Soggetti — contratti — rimedi, a cura di L. Rossi
Carleo, Torino, 2012, 33 ss.; Id., Consumatore, consumatore medio, investitore e cliente:
frazionamento e sintesi nella disciplina delle pratiche commerciali scorrette, in Europa dir.
priv.,, 2010, 688 ss.; P. BARTOLOMUCCI, L’attuazione della direttiva sulle pratiche
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Le ragioni di politica del diritto che ha mosso il legislatore ad
intervenire a protezione dell’imprenditore debole risultano di tutta evidenza
diverse da quelle a tutela del consumatore, anche perché la debolezza
dell’imprenditore spesso non ¢ genectica ma € sopravvenuta (basti pensare
all’interruzione del rapporto nel franchising oppure alle tante ipotesi legate
alla subfornitura) ed, infine, le contrattazioni tra imprese si concretizzano
solitamente in rapporti complessi destinati a durare nel tempo, con la
nascita, di conseguenza, di una serie di problematiche, sconosciute al
consumatore?4°,

Da ultimo, si segnala un’ulteriore posizione®*!, peraltro gia
criticata®*?, secondo cui il diritto delle relazioni di mercato non dovrebbe
essere basato sulla correzione delle asimmetrie informative, bensi sul
perseguimento di un assetto di mercato concorrenziale, oggettivo il piu

possibile.

commerciali scorrette e le modifiche al codice del consumo, in Rassegna dir. civ., 2008,
276 ss.; A. SACCOMANI, Le nozioni di consumatore e di consumatore medio nella direttiva
2005/29/CE, in Le pratiche commerciali sleali, a cura di E. Minervini e L. Rossi Carleo,
Milano, 2007, 141 ss.

239 Qul tema un’approfondita analisi ¢ condotta da N. ZORzI GALGANO, Il contratto
di consumo e la liberta del consumatore, cit., 1 ss.

240 M.M. PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra imprese, Cit., 195-196.

241 F. DENOzzA, Mercato, razionalita degli agenti e disciplina dei contratti, in |
contratti per ['impresa, 1, Produzione, circolazione, gestione, garanzia, a cura di G. Gitti —
M.R. Maugeri — M. Notari, Bologna, 2012, 69 ss.

242\/, RoppPO, Ancora su contratto asimmetrico e terzo contratto. Le coordinate del
dibattito, con qualche elemento di novita, in La vocazione civile del giurista. Saggi dedicati
a Stefano Rodota, a cura di G. Alpa e V. Roppo, Bari, 2013, 187 ss., il quale sostiene, a
ragione, “che le microimprese (come pure i consumatori) soffrano di asimmetrie verso le
imprese con superiore potere di mercato, & un dato fisiologicamente e strutturale del
mercato stesso; che una impresa (micro, piccola, media, grande o grandissima che sia)
resti vittima di inganno ad opera di una controparte sleale, & invece un dato congiunturale
e patologico”.
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Tale autore, inoltre, non condivide la nozione ed il significato di
“contratto asimmetrico”, sostenendo che esso non si puo costruire intorno a
fenomeni non definiti concettualmente in modo preciso?*,

In ogni caso, si rinnova la convinzione secondo cui le formule in
esame abbiano una portata meramente descrittiva e siano utili per sollevare
problematiche e spingere la dottrina a comprendere meglio la realta e la
prassi dei commerci che muta sempre molto velocemente: in sostanza, il
contratto rimane, anche se un’ottica di rinnovamento, ‘“Senza numeri e

aggettivi»244,
2.9. Gli strumenti a tutela dell’imprenditore debole

Come si é visto ampiamente nel corso del presente capitolo, il
legislatore quando vuole apprestare una tutela nei confronti degli
imprenditori deboli, oltre alle note forme di controllo sul contenuto del
contratto (come ad es., I’art. 9 della 1. 192/1998), si avvale principalmente di
tre strumenti ben precisi: la previsione di obblighi informativi nei confronti
del contraente debole, I’introduzione di forme c.d. di protezione e
I’imposizione di contenuti minimi ed il ricorso alla nullita c.d. di protezione.

Tali strumenti, come si € visto, ricorrono, anche se attraverso diversi

effetti, in tutte le fattispecie analizzate in questa trattazione.

243 A cio risponde V. RoPPO, Ancora su contratto asimmetrico e terzo contratto. Le
coordinate del dibattito, con qualche elemento di novita, cit., 189, osservando che “forse la
nozione di ‘asimmetria informativa’...é cosi terribilmente piu vaga e piu fumosa di quanto
lo sia una nozione di per sé generica e atecnica come ‘errvore’, da tutti tranquillamente
assunta come base per applicare gli artt. 1428 e segg. c.c. senza che nessuno ne lamenti —
come ben si potrebbe — il difetto di univoca definizione concettuale?”.

244 G, VETTORI, Il contratto senza numeri e aggettivi. Oltre il consumatore e
l"impresa debole, in Contratto impr., 2012, 1190 ss. ed in Persona e mercato, 2013, 10 ss.
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La previsione di forti obblighi di informazione, al pari di come
avviene a favore dei consumatori?*®, nasce dalla considerazione secondo cui,
nella prassi, I’imprenditore debole viene spesso pregiudicato anche in
ragione della mancanza di trasparenza nella fase precontrattuale che lo
spinge a concludere un contratto, senza magari averne responsabilmente
valutato la convenienza.

L’esempio piu evidente di tale tendenza si rileva nella disciplina
dell’affiliazione commerciale in cui il franchisor deve necessariamente
consegnare, almeno 30 giorni prima della sottoscrizione del contratto, copia
completa del contratto da sottoscrivere, corredato da una serie di allegati.

245 gulla rilevanza degli obblighi di informazione a beneficio del consumatore, la
letteratura € vastissima: senza pretesa di completezza, v. L. RossI CARLEO, Il diritto
all’informazione: dalla conoscibilita al documento informativo, cit., 350 ss.; P.
PERLINGIERI, Nuovi profili del contratto, cit.,, 545 ss.; M.C. CHERUBINI, Tutela del
“contraente debole” nella formazione del consenso, Torino, 2005, 31 ss.; R. ALESsI, Gli
obblighi di informazione tra regole di protezione del consumatore e diritto contrattuale
europeo, in Europa dir. priv., 2013, 311 ss.; G. VETTORI, Le asimmetrie informative tra
regole di validita e regole di responsabilita, in Riv. dir. priv., 2003, 241 ss.; L. DI NELLA,
Mercato e autonomia contrattuale nell ordinamento comunitario, Napoli, 2003, 332 ss.; L.
D1 DONNA, Obblighi informativi precontrattuali. La tutela del consumatore, Milano, 2008;
A. JANNARELLI, La disciplina dell’atto e dell attivita: i contratti tra imprese e tra imprese e
consumatori, in Trattato di diritto privato europeo, a cura di N. Lipari, 111, Padova, 2003,
18 ss.; S. GRUNDMANN, L ‘autonomia privata nel mercato interno:le regole d’informazione
come strumento, in Europa dir. priv.,, 2001, 257 ss.; S. MONTICELLI, Obblighi
d’informazione, nullita speciali e attivita del notaio, in Contr., 2014, 1063 ss.; F. RENDE,
Le regole d’informazione nel diritto europeo dei contratti, in Riv. dir. civ., 2012, 123 ss.; G.
De Nova, Informazione e contratto: il regolamento contrattuale, in Riv. trim. dir. proc.
civ., 1993, 705 ss.; A.C. NAZZARO, Obblighi d’informare e procedimenti contrattuall,
Napoli, 2000; T. FEBBRAJO, L informazione ingannevole nei contratti del consumatore,
Napoli, 2006, 10 ss.; D. VALENTINO, Obblighi di informazione. Contenuto e forma
negoziale, Napoli, 1999.
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Meno intensi, invece, i vincoli informativi nella subfornitura, in cui
prevalgono gli oneri formali e di contenuto minimo del contratto, ai sensi
dell’art. 2 1. 192/1998.

Fuori da queste ipotesi, il legislatore non ha prestato particolare
attenzione a tali aspetti, probabilmente sulla scia della convinzione, a volte
parzialmente veritiera, che 1I’imprenditore, proprio a causa di tale qualifica,
non possa essere in una posizione di asimmetria informativa.

Trova luogo, pertanto, la disciplina codicistica generale ed in
particolare, I’art. 1337 c.c., che, obbligando le parti a comportarsi secondo
buona fede nella fase delle trattative, impone loro di fornire alla controparte
ogni dato rilevante, conosciuto o anche solo conoscibile con 1’ordinaria
diligenza, ai fini della stipulazione del contratto.

Sembra evidente, tuttavia, che tale disposizione non obbliga le parti
a comunicare circostanza relative alla convenienza dell’affare.

In dottrina®®, si & proposta un’interpretazione estensiva delle
disposizioni in materia di affiliazione commerciale a favore di altri
imprenditori deboli: a ben vedere, perd, come anche anticipato in
precedenza, nel franchising si € di fronte ad un futuro ed eventuale
franchisee e tale circostanza sembrerebbe di per se escludere la possibilita di
una applicazione analogica ad altri imprenditori deboli.

Inoltre, le disposizioni che impongono forti obblighi di disclosure
nell’affiliazione commerciale hanno sicuramente la funzione di ridurre

I’asimmetria informativa tra le parti ma anche di far si che il futuro

26 |, DELLI PRiscoLLl, Franchising, contratti di integrazione e obblighi
precontrattuali di informazione, cit., 1183 ss.
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franchisee abbia tutti gli elementi necessari per poter valutare se iniziare o
meno un rapporto tendenzialmente duraturo®*’.

Un secondo elemento ¢ dettato dal c.d. “neoformalismo”, espressione
coniata da Natalino Irti®*®, volta ad indicare la nuova tendenza del
legislatore ad attribuire rilevanza giuridica a certi atti solamente in quanto
realizzati nelle forme previste dalla legge.

Nel contesto in esame, la funzione della forma scritta e, di tutta
evidenza, quella di proteggere la parte debole del rapporto.

Il c.d. neoformalismo di protezione, come ¢ emerso dall’analisi
svolta, permea tutte le discipline a tutela dell’imprenditore debole (art. 2, .
192/1998, art. 3, |. 129/2004, art. 4, co. 3 e 4, d. Igs. 231/2002, art. 62, I.
27/2012). Esso, tuttavia, non rappresenta una novita esclusiva dei contratti

dei consumatori®®® o dei clienti?®® e in quelli tra imprese: basti vedere,

247 M.M. PARINI, “Forza contrattuale” e rapporti tra imprese, Cit., 233.

28 N. IrTl, Idola libertatis, Milano, 1985; Id., Studi sul formalismo negoziale,
Padova, 1997.

249 syl ruolo della forma nella contrattazione di massa, si rimanda alle belle pagine
di M. ORLANDI, La forma, in Il diritto europeo dei contratti d’impresa. Autonomia
negoziale dei privati e regolazione del mercato, cit., 237 ss.; Id., La forma dei contratti di
massa, in Studi in onore di Nicolo Lipari, I, Milano, 2008, 1967 ss.

20V, ad es., artt. 117, co. 1 e co. 3, 127, co. 2, T.u.b., art. 23, T.u.f., secondo i quali
i contratti bancari sono redatti per iscritto e un esemplare ¢ consegnato ai clienti e il
contratto tra intermediario e cliente deve recare tutte le informazioni previste dalla
disciplina di rango secondario. Nel caso di inosservanza della forma prescritta viene
espressamente prevista la conseguenza della nullita e legittimato a far valere la nullita &
solo il cliente. In argomento, v. gia M. FAUCEGLIA, La forma dei contratti relativi ad
operazioni e servizi bancari e finanziari, in Riv. dir. comm., 1994, 422 ss.; S. MAZZAMUTO,
Il problema della forma nei contratti di intermediazione mobiliare, in Contratto impr.,
1994, 44 ss.; R. LENER, Dalla formazione alla forma dei contratti su valori mobiliari
(prime note sul neoformalismo negoziale), in Banca borsa tit. cred., 1990, 777 ss.; Id.,
Forma contrattuale e tutela del contraente “non qualificato” nel mercato finanziario,
Milano, 1996, 172 ss.; v. anche U. MORERA, I profili generali dell’attivita negoziale
dell’impresa bancaria, in L’impresa bancaria. L’ organizzazione e il contratto, a cura di C.
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infatti, alla disciplina speciale del contratto di locazione ad uso abitativo (1.
9 dicembre 1998, n. 431). L’art. 1, co. 4 della suddetta legge, infatti,
prevede che “per la stipula di validi contratti di locazione e richiesta la
forma scritta”.

Parte della dottrina®! ha ravvisato, in tale disposizione, una finalita
protettiva del conduttore dell’immobile??, il quale, a causa del proprio
fisiologico “bisogno abitativo”, necessita della forma scritta per evitare
comportamenti “scorretti” da parte del locatore?®® e la cui violazione

determinerebbe un’ipotesi di nullita parziale (di protezione)?*,

Brescia Morra e U. Morera, in Tratt. Perlingieri, Napoli, 2006, 339 ss.; assai critico
sull’imposizione di obblighi di forma ¢ P. RESCIGNO, “Trasparenza” bancaria e diritto
“comune” dei contratti, in Banca borsa tit. cred., 1990, 305 ss.

21 Ampiamente sul tema, tra gli altri, v. MAR. Nuzzo, La forma del contratto di
locazione degli immobili ad uso abitativo tra regole di validita e disciplina della prova, in
Le locazioni urbane. Vent’anni di disciplina speciale, a cura di V. Cuffaro, Torino, 1999,
153 ss.; M. BENINCASA, Sulla forma della locazione urbana ad uso abitativo, in Le
locazioni abitative, a cura di G. Vettori, Padova, 2002, 706 ss.; G. STELLA RICHTER, Nullita
del contratto per difetto di forma e locazione di fatto degli immobili ad uso abitativo, in
Giust. civ., 1999, 382 ss.; A. Buccl, La disciplina delle locazioni abitative dopo la riforma,
Padova, 1999, 18 ss.; in giurisprudenza, v. Trib. Catanzaro, 27 maggio 2008, in Giur.
merito, 2009, 653 ss., con nota di M. FALABELLA, Locazione abitativa conclusa
verbalmente e nullita dedotta dal locatore.

22 Contra F. ADDIS, “Neoformalismo” e tutela dell imprenditore debole, Cit., 42-43,
secondo cui “questa conclusione contrasta con lo stesso dato positivo e si ispira ad una
cosi evanescente idea di ‘debolezza’ contrattuale da renderla espressione di
generalizzazioni ed astrazioni concettuali tipiche del piu tradizionale dogmatismo, cioé di
uno dei maggiori pericoli che corre il pensiero giuridico, il quale, muovendo, anche forse
in buona fede, dalla prospettiva della massima tutela possibile, perde poi la capacita di
distinguere, a tal stregua, le diverse modulazioni delle tecniche protettive”; in argomento v.
anche G. BENEDETTI, Nuova disciplina delle locazioni e autonomia privata. Appunti per
una relazione, in Le locazioni abitative, cit., 678 ss.; A. SCARPA, Forma scritta e locazione
di fatto, in Rassegna locaz., 1999, 15 ss.

23 Per un’ipotesi di utilizzo “scorretto” della risoluzione in un caso proprio di
locazione, v. Cass., 31 maggio 2010, n. 13208, in Obbl. contr., 2011, 263 ss., con nota di F.
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Non sempre le norme prevedono la nullita come conseguenza della
trasgressione della forma prescritta dalla legge per un contratto oppure per
un singolo aspetto del contenuto. Normalmente si ritiene che, se la sanzione
della nullita non viene prevista espressamente, la qualificazione della
disciplina puo essere diversa?®®.

Peculiare ¢ ’ipotesi prevista dall’art. 4, co. 3, d. lgs. 231/2002,
secondo cui, le parti possono convenire un termine superiore a quello
stabilito dall’art. 2 dello stesso d. Igs., ma “la clausola relativa al termine
deve essere provata per iscritto”. Ipotesi simile si verifica al co. 4, nei casi
in cui la transazione commerciale avvenga con una P.a.

In questo caso, I’oggetto del controllo che viene affidata alla forma e
la modalita temporale del pagamento, dato che non & compreso nella
struttura essenziale della fattispecie. Tale circostanza rivela un ampliamento

del ruolo che tradizionalmente viene affidato alla forma e piu in generale, si

TRUBIANI, Un'’ipotesi di utilizzo “scorretto” della risoluzione: un nuovo caso di abuso del
diritto?.

24 G. GlolA, Nullita di protezione tra esigenze del mercato e nuova cultura del
contratto conformato, in Corriere giur., 1999, 611 ss.; G. STELLA RICHTER, Nullita del
contratto per difetto di forma e locazione di fatto degli immobili ad uso abitativo, cit., 385
ss.; diversamente, F. LAzzARO, Limiti di forma e c.d. derogabilita nelle tipologie locatizie
abitative, in Giust. civ., 1999, 119 ss., secondo cui la violazione della regola di forma non
determinerebbe la nullita bensi ’annullabilita del contratto di locazione. Un’attenta analisi
sulle ragioni della debolezza del conduttore & svolta da E. BIVONA, 1l bisogno abitativo del
locatore fra autonomia privata e funzione sociale della proprieta, Napoli, 2003, 87 ss.;
M.A. CIOCIA, I diritto all’abitazione tra interessi privati e valori costituzionali, Napoli,
20009, 84 ss.

255 Serive, infatti, con la consueta acutezza un attento autore (R. SAcco, Il contratto,
cit., 715) che “il difetto della forma richiesta per gli effetti sostanziali dell’atto puo dar
luogo a situazioni d’invalidita o d’inefficacia diversificate”.
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ricollega alla complessa tematica della commistione tra la forma e il
procedimento formativo del contratto, non affrontabile in questa sede?®.
Meno problematica, invece, € la disciplina sulla forma nel contratto
di affiliazione commerciale in cui la previsione di cui all’art. 4, di consegna
preventiva di copia del contratto corredata da una serie di allegati, risponde
all’esigenza di assicurare un’adeguata informazione dell’aspirante

affiliato®™’, al quale non ¢ assicurato, mediante 1’adempimento

dell’informazione®®, “uno ‘statuto minimo essenziale’ di diritti indisponibili

26 Sj rimanda pil compiutamente, tra gli altri, a S. PAGLIANTINI, Forma e
formalismo nel diritto europeo dei contratti, Pisa, 2009, 17 ss.; E. FAzI0, Dalla forma alle
forme. Struttura e funzione del neoformalismo negoziale, Milano, 2011, 10 ss.; R.
AMAGLIANI, Profili della forma nella nuova legislazioni sui contratti, Napoli, 1999; U.
BRECCIA, La forma, in Formazione, |, a cura di C. Granelli, in Tratt. Roppo, cit., 535 ss.; L.
Mobica, Vincoli di forma e disciplina del contratto. Dal negozio solenne al nuovo
formalismo, Milano, 2008, 119 ss.; F. ADDIS, “Neoformalismo” e tutela dell’ imprenditore
debole, cit., 50 ss.; A. GENTILI, | principi del diritto contrattuale europeo: verso una nuova
nozione di contratto?, in Riv. dir. priv., 2001, 28 ss.; F. DI MARzI0, Riflessioni sulla forma
nel nuovo diritto dei contratti, in Riv. critica dir. priv., 2001, 395 ss.; A. JANNARELLI, La
disciplina dell’atto e dell’attivita: i contratti tra imprese e tra imprese e consumatori, Cit., 3
ss.; E. MORELATO, Nuovi requisiti di forma del contratto. Trasparenza contrattuale e
neoformalismo, Padova, 2006; V. ScALISI, Forma solenne e regolamento conformato: un
ossimoro del nuovo diritto dei contratti, in Riv. dir. civ., 2011, 415 ss.; S. LANDINI,
Formalita e procedimento contrattuale, Milano, 2008, 119 ss.

257 E. MORELATO, Nuovi requisiti di forma del contratto. Trasparenza contrattuale e
neoformalismo, cit., 80 ss. e 168 ss.

28 Con specifico riferimento ai consumatori, v. L. Rossi CARLEO, Il diritto
all’informazione: dalla conoscibilita al documento informativo, cit, 349 ss.; L.V.
MoscARINI, Formalismo negoziale e documento informatico, in Studi in onore di Pietro
Rescigno, V, Milano, 1998, 1047 ss.; V. Rizzo, Trasparenza e ‘“contratti del
consumatore”, Napoli, 1997, 24 ss.; E. MINERVINI, La trasparenza delle condizioni
contrattuali (contratti bancari e contratti con i consumatori), in Banca borsa tit. cred.,
1997, 104 ss.; M. ONORATO, Decodificazione della proposta e nullita della clausola nel
contratto stipulato col consumatore, in Riv. dir. civ., 2007, 601 ss.; F. VENOSTA, Forme
telematiche e precetto di trasparenza, in Obbl. contr., 2008, 968 ss.
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che permettono di riequilibrare la sua posizione rispetto a quella di chi
predispone unilateralmente il contratto”2°,

Pertanto, il vincolo di forma serve a concorrere alla nascita e
sviluppo delle trattative precontrattuali.

In questo caso, a parere di un attento autore, 1’unico breve spazio in
cui si puo rilevare una commistione tra forma e formazione del contratto si
sostanzia nel ruolo della procedimentalizzazione del consenso, legato alla
rigida “temporalizzazione della consegna dello scritto”?,

Per quanto riguarda la disciplina della subfornitura, invece, i profili
problematici sono diversi ed in particolare, il rapporto tra I’inizio di
esecuzione e la previsione di forma vincolata, su cui si rimanda al par. 2.2.1.

Altro strumento che ricorre nell’ambito della tutela dell’imprenditore
debole é quello della nullita: come si é visto in precedenza, numerosi sono
gli esempi di norme che prevedono tale tipologia di nullita (artt. 2, commi 1,
6e9, 1. 192/1998, art. 7, d. Igs. 231/2002, art. 3, co. 1, I. 129/2004, art. 62, I.
27/2012).

In alcuni casi, le disposizioni richiamano la nullita come mancanza
di elementi essenziali del contratto (v. art. 2, I. 192/1998 e art. 3, .

129/2004), seguendo, pertanto, lo schema classico di cui all’art. 1418 c.c.2%L;

29 F, ADDIS, “Neoformalismo” e tutela dell’imprenditore debole, cit., 58-59

260 £, ApDIs, op. ult. cit., 60.

21 Sull’invalidita delle clausole contrarie a norme imperative ed, in particolare, in
ordine alle implicazioni sistematiche che ne derivano, v. A. BARBA, Norma imperativa e
nullita del contratto, in Scritti in onore di Vincenzo Buonocore, 1V, Milano, 2005, 4193 ss.,
spec. 4208 ss., in cui si specifica che “la relativita della nullitd dovra essere intesa nel
significato puramente negativo della esclusione di rilevanza sostanziale e processuale di
interessi diversi da quello specificamente protetto”; Id., La nullita del contratto per
violazione di norma imperativa, in Diritto civile, Obbligazioni, II, Il contratto in generale,
I, diretto da N. Lipari e P. Rescigno, coordinato da A. Zoppini, Milano, 2009, 964 ss.
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in altri, la nullitd ¢ ricollegata all’inosservanza di norme, per cosi dire, di
“comportamento”, come 1’abuso del potere contrattuale (artt. 6 ¢ 9, .
192/1998 e art. 7, d. Igs. 231/2002).

Nell’ambito dei contratti con 1 consumatori, 1’art. 36 cod. cons.,

rubricato “Nullita di protezione»?%?

, sanziona l’inserimento di clausole
abusive nel regolamento contrattuale, stabilendo espressamente che “le
clausole considerate vessatorie ai sensi degli articoli 33 e 34 sono nulle
mentre il contratto rimane valido per il resto”. In tal modo, viene introdotta

un’ipotesi di nullita parziale necessaria, in deroga all’art. 1419, co. 1, c.c.?®3

inoltre, tale nullita puo essere fatta valore solo dal consumatore, oppure dal
giudice nell’interesse di quest’ultimo (v. anche artt. 67 septies decies, co. 5,
67 octies decies, co. 1 e 134 cod. cons.).

Tale scelta risulta preferibile per tutelare la parte debole di un
rapporto, poiché I’applicazione della disciplina generale comporterebbe la

nullita dell’intero contratto: in questo modo, verrebbe attenuato il carattere

262 gyl tema la bibliografia ormai & sterminata: si richiama, pertanto, senza pretesa di
completezza, oltre alla nt. 36, le principali opere monografiche in argomento, v. G.
PASSAGNOLI, Le nullita speciali, Milano, 1995; M. GIROLAMI, Le nullita di protezione nel
sistema delle invalidita negoziali, Padova, 2008; S. PAGLIANTINI, Autonomia privata e
divieto di convalida del contratto nullo, Torino, 2007; Id. (a cura di), Le forme della nullita,
Torino, 2009; G. PERLINGIERI, La convalida delle nullita di protezione e la sanatoria dei
negozi giuridici, Napoli, 2010; S. PoLIDORI, Discipline della nullita e interessi protetti,
Napoli, 2001; D. Russo, Profili evolutivi della nullita contrattuale, Napoli, 2008; P.M.
PuTTI, La nullita parziale, Napoli, 2002.

%3 In argomento, S. MAzzAMUTO, Brevi note in tema di conservazione o
caducazione del contratto in dipendenza della nullita della clausola abusiva, in Contratto
impr., 1994, 1097 ss.; G. BENEDETTI, Tutela del consumatore e autonomia contrattuale,
cit.,, 17 ss.; R. CALVvO, La tutela del consumatore alla luce del principio di eguaglianza
sostanziale, in Studi in onore di Cesare Massimo Bianca, Ill, Milano, 2006, 71 ss.; F. Di
MARzIO, Deroga abusiva al diritto dispositivo, nullita e sostituzione di clausole nei
contratti del consumatore, in Contratto impr., 2006, 673 ss.
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c.d. “demolitorio” tipicamente attribuito alla nullita, per passare ad un
carattere c.d. “conformativo24,

Anche nell’ambito dei contratti dei clienti dei servizi bancari o
finanziari, la nullita si presenta, inoltre, come relativa, essendo riservata la
legittimazione ad agire solamente al cliente o al giudice nell’interesse di
quest’ultimo (v. art. 127, T.u.b., art. 23, co. 3, T.u.f.) e come parziale, non
potendosi estendere all’intero contratto (v. art. 124, co. 4 e art. 117, co. 6
T.u.b.)?®,

Tutte queste nullita, dai caratteri parzialmente differenti rispetto al
modello unitario codicistico?® e, quindi, alla nullita “classica”?®’, rientrano

nell’ambito delle c.d. “nullita speciali”?®,

264 In dottrina (V. ScALisl, Il contratto e le invalidita, in Riv. dir. civ., 2006, 239 ss.),
si ¢ parlato, a tal proposito, appunto di carattere “conformativo” della nullita. Sulla stessa
linea v. anche A. D’ADDA, Nullita parziale e tecniche di adattamento del contratto, cit., 2
ss., secondo cui la nullita € un rimedio sempre piu teso alla ricostruzione e non alla
distruzione del negozio.

265 Cfr. anche I’art. 2, co. 1, d. Igs. 20 giugno 2005, n. 122 (in materia di immobili da
costruire) e l’art. 167, co. 2, d. lgs. 7 settembre 2005, n. 209 (il c.d. codice delle
assicurazioni private).

266 Contra A. GENTILI, La “nullita di protezione”, in Europa dir. priv., 2011, 77 ss.,
secondo cui “la nullitd di protezione non & una nullita speciale, ma solo la manifestazione
pill moderna della funzione di protezione storicamente tipica di una delle forme
tradizionali di nullita, gia nota ai codici, in cui interagiscono fra loro ['interesse del
privato e l'interesse generale...la nullita di protezione non é una categoria unitaria”.

%7 Anche questa, tuttavia, & stata scossa da alcuni importanti arresti della Corte di
Cassazione, a Sezioni unite, che si € pronunciata, in primo luogo, sull’annoso problema
della compatibilita del rilievo d’ufficio della nullita con la domanda di risoluzione
contrattuale (Cass., Sez. Un., 4 settembre 2012, n. 14828, in Nuova giur. civ., 2013, I, 15
ss., con nota di C. SCOGNAMIGLIO, Il giudice e le nullita: punti fermi e problemi aperti
nella giurisprudenza della Corte di Cassazione; in Contr., 2012, 869 ss., con nota di S.
PAGLIANTINI, La rilevabilitd officiosa della nullitd secondo il canone delle Sezioni Unite:
“Eppur si muove?”; in Giur. it., 2013, 299 ss., con nota di M. RizzuTi, Il problema dei
limiti alla rilevabilita ufficiosa delle nullita). Come & noto, la posizione tradizionale della
Cassazione (tra le tante, v. Cass., 30 gennaio 2012, n. 1284, in Giust. civ., 2012, 1221 ss.;
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Cass., 21 gennaio 2008, n. 1218, in Rassegna giur. umbra, 2008, 372 ss., con nota di A.
SAssI, Nullita del contratto e principio dispositivo; Cass., 6 ottobre 2006, n. 21632, in
Obbl. contr., 2007, 494 ss., con nota di A. BENUSSI, La rilevabilita della nullita fra negozio
e processo; Cass., 8 gennaio 2000, n. 123, in Contr., 2000, 547 ss., con nota di U.
CARNEVALI, L onere della prova nella risoluzione del contratto per inadempimento; contra
Cass., 7 febbraio 2011, n. 2956, in Contr., 2011, 373 ss., con nota di CH. ROMEO,
Rilevabilita d’ufficio della nullita e domanda di risoluzione; Cass., 15 settembre 2008, n.
23674, in Nuova giur. civ., 2009, 201 ss., con nota di S. NARDI, Risoluzione di contratto
nullo e rilevabilita d’ufficio della nullita) era nel senso di ritenere ammissibile
I’applicazione dell’art. 1421 c.c. nei soli casi in cui 1’oggetto del contendere vertesse
sull’adempimento del contratto, reputandosi la questione della nullita pregiudiziale
solamente per la decisione della domanda tesa all’esecuzione degli obblighi contrattuali e
non anche per la decisione di una domanda di risoluzione, di annullamento o di nullita per
una ragione diversa da quella invocata. Sul tema, peraltro, si era gia pronunciata la migliore
dottrina (N. IRTI, Risoluzione del contratto nullo?, in Foro pad., 1971, I, 742 ss.) secondo
cui “la domanda di risoluzione é, anch’essa domanda di applicazione del contratto, poiché
la parte postula che il negozio sia valido ed abbia spiegato i propri effetti”. Le Sezioni
Unite si sono pronunciate in favore di tale possibilita, v., in particolare, il giudice “ha il
potere-dovere di rilevare dai fatti allegati e provati, 0 comunque emergenti ‘ex actis’, una
volta provocato il contraddittorio sulla questione, ogni forma di nullita del contratto stesso,
purché non soggetta a regime speciale (escluse, quindi, le nullita di protezione, il cui
rilievo € espressamente rimesso alla volonta della parte protetta)”. Sul tema si rimanda piu
compiutamente alle interessanti considerazioni di D. Russo, Rilievo officioso e nullita di
protezione, in Rassegna dir. civ., 2015, 139 ss.; la seconda pronuncia (la cui ordinanza di
rimessione & in Cass., 27 novembre 2012, n. 21083, in Corriere giur., 2013, 178 ss., con
note di S. PAGLIANTINI, 4 proposito dell’ordinanza interlocutoria 21083/2012 e dintorni:
rilievo d’ufficio della nullita all’ultimo atto?; e di C. CONSOLO, Postilla di completamento.
Il giudicato ed il rilievo officioso della nullita del contratto: quanto e come devono essere
ampi?) ha riguardato la questione se la nullita del contratto possa essere rilevata d’ufficio
anche nel caso in cui sia domandato I’annullamento del contratto stesso. Anche qui, a fronte
di un radicato orientamento contrario, di recente le Sezioni unite, con ampia e ben motivata
pronuncia, hanno sostenuto tale possibilita, v. Cass., Sez. Un., 12 dicembre 2014, n. 26243,
in Contr., 2015, 113 ss., con nota adesiva di S. PAGLIANTINI, Rilevabilita officiosa e
risolubilita degli effetti: la doppia motivazione della Cassazione...a mo di bussola per
rivedere Itaca; in Corriere giur., 2015, 88 ss., con nota di V. CARBONE, “Porte aperte”
delle Sezioni Unite alla rilevabilita d’ufficio del giudice della nullita del contratto; in Foro
it.,, 2015, 1129 ss., con nota di AL. PALMIERI € R. PARDOLESI, Il “long essay” delle Sezioni
Unite sull’esercizio dei poteri officiosi ex art. 1421 c.c.: la seconda puntata sara davvero
lultima?; in Giur. it., 2015, 71 ss., con nota di |. PAGNI, Il “sistema” delle impugnative
negoziali dopo le Sezioni Unite; v. anche S. PAGLIANTINI, Spigolando a margine di Cass.
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In dottrina?®, si & chiarito che se la nullita ha funzione protettiva,
anche in mancanza di una specifica previsione legislativa che riconosca la
legittimazione relativa al contraente debole, bisogna applicare
analogicamente la regola generale in tema di nullita di protezione.

Infatti, ’omessa indicazione della rilevabilita d’ufficio non & causa
di esclusione poiché “legittimazione relativa e rilevabilita d ufficio sono due

tecniche al servizio di una medesima ideologia?’®. Anche la Corte di

26242 e 26243/2014: le nullita tra sanzione e protezione nel prisma delle prime
precomprensioni interpretative, in Persona e mercato, 2014, 213 ss.), la cui massima
ufficiale recita “Le Sezioni Unite, a composizione di contrasto (e a risoluzione di questione
di massima di particolare importanza nella seconda decisione), hanno affermato il
principio secondo il quale, il giudice, innanzi al quale sia sta proposta una qualsiasi
impugnativa negoziale (di adempimento, risoluzione per qualunque motivo, annullamento,
rescissione, nonché in caso di impugnativa per la declaratoria della nullitd per altro
motivo o solo parziale), sempreché non rigetti la pretesa in base ad una individuata
‘ragione piu liquida’, ha [’obbligo di rilevare — e, correlativamente, di indicare alle parti —
Iesistenza di una causa di nullita negoziale, pure se di natura speciale o ‘di protezione’, ed
ha, di conseguenza, ove le parti non ne abbiano richiesto I’accertamento in via principale
od incidentale in esito all’indicazione del giudice, la facolta (salvo per le nullita speciali
che presuppongono una manifestazione di interesse della parte) di dichiarare, in
motivazione, la nullita del negozio e, quindi, di rigettare, per tale ragione, la domanda
originaria, ovvero, in presenza di tale istanza, di dichiarare la nullitd del negozio
direttamente in dispositivo, con effetto, in entrambi i casi, di giudicato in assenza di
impugnazione”.

268 Qul tema & d’obbligo il richiamo a G. PASSAGNOLI, Le nullita speciali, cit.; in
argomento v. anche MAR. Nuzzo, Riflessioni in tema di nullita speciali, in Liber amicorum
per Francesco Donato Busnelli. Il diritto civile tra principi e regole, 11, Milano, 2008, 239
SS.

269 Tra gli altri, v. G. PASSAGNOLLI, Le nullita speciali, cit., 176 ss.; G. GIoIA, Nuove
nullita relative e tutela del contraente debole, in Contratto impr., 1999, 1332 ss.; P.M.
PuTTI, Le nullita contrattuali, in Diritto civile, I, diretto da N. Lipari e P. Rescigno,
Milano, 2009, 953 ss.

20 G. PERLINGIERI, La convalida delle nullita di protezione, cit,, 18, il quale
aggiunge che “combinandosi in funzione dell’effettivita della tutela, si pongono, come
vedremo, al servizio di una piu adeguata protezione del contraente debole e dello stesso
ordine pubblico economico”.
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giustizia europea che offre sempre un importante contributo in tal senso®’?,
segue tale impostazione: la rilevabilitd d’ufficio permette di tutelare il
consumatore nelle ipotesi in cui egli ometta di far valere la nullita ed
insieme, consente di realizzare 1’obiettivo di dissuadere gli imprenditori
dall’utilizzo di clausole vessatorie?’?.

Di norma, tali nullitd sono configurabili come parziali, andando a
colpire solo determinate clausole del regolamento contrattuale: in tal modo,
si esclude I’applicazione del disposto di cui all’art. 1419, co. 1, c.c., ai sensi
del quale I’invalidita di una singola pattuizione pud travolgere l’intero
contratto “se risulta che i contraenti non lo avrebbero concluso senza quella
parte del suo contenuto colpito da nullita?",

Ad esempio, la nullita del patto attraverso il quale venga realizzato
un abuso di dipendenza economica ex art. 9 della I. 192/1998, non potra

colpire I’intero contratto.

271 Sottolinea I’importanza degli orientamenti della Corte di Giustizia, G. DE
CRISTOFARO, Le invalidita negoziali “di protezione” nel diritto comunitario dei contratti,
in Studi in onore di Giorgio Cian, 1, Padova, 2010, 669 ss.

272 Corte di Giust., 27 giugno 2000, C-240/98, Oceano, cit.; Corte di Giust.,, 17
dicembre 2009, C-227/08, Martin Martin, in Riv. inter. dir. priv., 2010, 853 ss.; per una
ricognizione della giurisprudenza europea sul tema, v. R. ALESSI, “Nullita di protezione” e
poteri del giudice tra Corte di Giustizia e Sezioni unite della Corte di Cassazione, in
Europa dir. priv., 2014, 1141 ss.; Id., Clausole vessatorie, nullita di protezione e poteri del
giudice: alcuni punti fermi dopo le sentenze Joros e Asbeek Brusse, in www.juscivile.it,
2013, 388 ss.; v. anche L. VALLE, La nullita delle clausole vessatorie: le pronunce della
Corte di Giustizia dell’Unione europea e il confronto con le altre nullita di protezione, in
Contratto impr., 2011, 1366 ss.; da ultimo, v. Corte di Giust., 21 gennaio 2015, C-482/13,
C-484/13, C-485/13, C-487/13, Unicaja Banco, in Dir. civ. cont.,, 2015, con nota
redazionale Clausole abusive e integrazione del contratto. La Corte di Giustizia con la
sentenza “Unicaja Banco” riafferma il principio della mera caducazione della clausola.

273 Tra gli altri, S. PoLIDORI, Nullita relativa e potere di convalida, in Rassegna dir.
civ., 2003, 931 ss.
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CAPITOLO Il

L’emersione di una disciplina privatistica ad hoc per la
microimpresa

3.1. Breve premessa metodologica

Si e fin qui delineato una sorta di percorso legislativo volto ad offire
dignita alle istanze di protezione, nate dalla prassi dei commerci (ovvero da
quel diritto “vivo” che spesso il legislatore ignora), da parte di quelle figure,
diverse dal consumatore, le quali, tuttavia, per ragioni molto spesso diverse,
soffrono della stessa debolezza.

Di qui, le norme in materia di subfornitura, di affiliazione
commerciale, di lotta contro i ritardi nei pagamenti nelle transazioni
commerciali, in materia di contratto di rete e di cessione di prodotti agricoli
e agro-alimentari.

A stretto contatto con la produzione di queste norme, lo sforzo
dottrinale, tuttora attivo, volte ad elaborare delle nuove categorie costruite
sulla qualita del contraente e, soprattutto, nel cercare di studiare ed applicare
un metodo nuovo per la disciplina del contratto stesso, “regolato da un
insieme di fontida cui si traggono elementi di conformita alla regola e
nuove forme di tutela con un’attivita di decostruzione e di innocazione che

la giurisprudenza italiana ha gia iniziato™*.

L G. VETTORI, 1l contratto senza numeri e aggettivi. Oltre il consumatore e l'impresa
debole, cit., 1199 ss.
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Il quadro fin qui delineato, si compone di una nuova disciplina che si
pone nel prosieguo di quel lungo percorso non ancora concluso e che anzi,
probabilmente, si trova ancora ad un punto di partenza.

La grande novita che emerge € la “nascita” di un nuovo soggetto
giuridico, ovvero la “microimpresa”: un soggetto che si pone all’interno del
settore PMI ma che si differenzia da quest’ultime, per i parametri soggettivi
ed oggettivi (che saranno analizzati nel par. 3.4.).

Nel corso del prosieguo del lavoro, pertanto, si analizzeranno le piu
importanti norme che hanno ad oggetto la tutela della microimpresa,
cercando di ricostruire una tutela, il piu possibile sistematica, e provando ad
ipotizzare quali possano essere gli scenari futuri.

Tutto cio nella consapevolezza che si e di fronte ad un quadro del
tutto frammentario e parziale, dettato spesso dall’urgenza del momento
storico (a causa della forte crisi economica non solo italiana ma anche

europea) e non da un disegno chiaro e preciso.
3.2. Le politiche europee a favore delle PMI e delle microimprese

Fondamentale per il riconoscimento dell’importanza delle istanze di
tutela delle microimprese e, piu in generale, delle PMI, é stato ed e ancora,
I’apporto offerto dall’Unione europea.

Infatti, D’obiettivo conclamato ¢ quello della realizzazione del
mercato unico europeo, della rimozione degli ostacoli superflui che
intralciano la creazione e la crescita di tali imprese e della correzione le

disfunzioni del mercato che bloccano 1’operato delle PMI2, secondo la

2 In tal proposito v. lo Small Business Act presentato dalla Commissione europea,
pubblicato nella sua ultima versione nel 2012 (consultabile in http://ec.europe.eu); sul tema
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filosofia del motto “Think small first”, il quale costituisce, ad intenzione
della Commissione europea, oltre che uno slogan, un vero e proprio nuovo
approccio.

Come accennato nel corso dell’Introduzione, secondo i dati riportati
nel programma della strategia c.d. “Europa 20207, elaborata dalla
Commissione al fine di superare il difficile periodo di crisi economica e
nelle note introduttive alla Proposta di regolamento comune opzionale in
tema di compravendita (Common european sales law, c.d. CESL), uno dei
principali problemi delle PMI europee ed ancor piti della microimpresa®, si
sostanzia nella scarsa internazionalizzazione delle stesse e, di conseguenza,
nel basso numero di transazioni a carattere transfrontaliero.

Tenuto conto di tutto cido, ’'UE nel 2008 ha predisposto uno
strumento a sostegno delle PMI: ovvero lo Small business act®.

3.2.1. Lo Small business act

Tale strumento definisce le linee di azione che 1’Unione europea
intendeva porre in essere a favore delle PMI, affinché quest’ultime possano

svilupparsi, accedere a mercati piu grandi rispetto a quelli tradizionali e

della promozione delle SME v. J. CoLLIS e R. JARVIS, Financial information and the
management of small private companies, in Journal of Small Business and Enterprise
Development, Belfast, 2002, 100 ss.; J. VERHEUGEN, Small business act for Europe,
Commission hearing, Brussels, 6 febbraio 2008, consultabile in #http://europa.ewrap
idpressreleasesAction.do?reference=IP08/165 &format=HTML &aged=0&language=EN&
guilanguage=en.

3 Oltre, ad esempio, al difficile accesso al credito e alla lentezza dei processi civili e
commerciali.

4 COM. (2008) 394, Communication from the Commission to the Council, to
the European Parliament, the European economic and social commitee and the
Commitee of the Regions, in http://ec.europa.eu.
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creare occuparazione: negli anni successivi, nel quadro dello Small business
act, la Commissione ha messo in atto alcune iniziative dirette a ridurre gli
oneri amministrativi, facilitare il ricorso al credito, aiutare le PMI ad
accedere a nuovi mercati®.

In applicazione del motto “Think small first”, 1’obiettivo generale
dello Small business act ¢ migliorare 1’approccio politico globale allo spirito
imprenditoriale: infatti, i processi decisionali, dalla formulazione delle
norme al pubblico servizio, devono inglobare tale principio, al fine di
promuovere la crescita delle PMI e aiutarle ad affrontare i problemi che ne
limitano lo sviluppo.

Al centro dello Small business act per I’Europa, vi ¢ la convinzione
che un contesto veramente favorevole alle PMI dipenda, innanzitutto, dal
riconoscimento degli imprenditori da parte della societa.

Gli studi economici dicono che il clima generale nella societa deve
condurre i singoli a considerare attraente la possibilita di avviare una propria
impresa e a riconoscere che le PMI offrano un contributo sostanziale alla
crescita dell’occupazione e alla prosperita economica.

In un’ottica liberista, pertanto, lo spirito imprenditoriale e la volonta
di assumere rischi ad esso associata vanno, pertanto, stimolati e supportati

dalla politica e dalle amministrazioni.

® Fra queste, ad esempio, il Regolamento sull’esenzione generale per categoria
riguardo agli aiuti di Stato (General Block Exemption Regulation on State Aids - GBER); il
Regolamento che definisce lo statuto della Societa privata europea (SPE); la direttiva sulle
aliquote di IVA ridotte; una proposta legislativa volta ad aggiornare, semplificare e
armonizzare ulteriormente le norme vigenti sulla fatturazione IVVA, e alleviare gli oneri
sulle imprese; la dir. 2011/7/UE volta a modificare la dir. 2000/35/CE, sulla lotta ai ritardi
di pagamento nelle transazioni commerciali, per permettere che le PMI siano pagate
puntualmente in tutte le transazioni commerciali. Su quest’ultima, si rimanda al par. 2.3.

- 199 -



Lo Small business act si compone di 10 “principi”® volti a guidare la
formulazione e I’attuazione delle politiche sia a livello europeo che degli
Stati membri:

I) Dar vita a un contesto in cui imprenditori e imprese familiari possano
prosperare e che sia gratificante per lo spirito imprenditoriale.

I) Far si che imprenditori onesti, che abbiano sperimentato 1’insolvenza,
ottengano rapidamente una seconda possibilita.

IIT) Formulare regole conformi al principio “Think small first”.

IV) Rendere le pubbliche amministrazioni permeabili alle esigenze delle
PMI.

V) Adeguare I’intervento politico pubblico alle esigenze delle PMI:
facilitare la partecipazione delle PMI agli appalti pubblici e usare meglio le

possibilita degli aiuti di Stato per le PMI.

6 Sull’ambiguita del termine “principi”, si rimanda alle belle pagine di G. ALPA,
Principi generali, in Digesto disc. priv., agg., Torino, 2014, 493 ss., il quale analizza le
difficolta del legislatore moderno ad includere i “Principi generali”, tra i Principi del diritto
contrattuale europeo, riportando 3 diverse ipotesi: a) il richiamo diretto, anche senza
riprodurli; b) attraverso [I’interpretazione, ovvero, considerare ogni testo come
necessariamente interpretato ed applicato alla luce dei Principi generali; c) considerare i
Principi come norme imperative e, pertanto, come norme che devono, in ogni caso, essee
applicate (sul tema, peraltro, si registrano opinioni assai diverse, tra gli altri v. M.
HESSELINK, The general principles of civil law: their nature, roles, legitimacy, in
Amsterdam Law school research papers, 2011, 19 ss.; J. BASEDOw, The court of Justice
and private law, in ERCL, 2010, 20 ss.; C. AUBERT DE VINCELLES, Les principes généraux
relatifs au droit des contrats, in Pour une réforme des contrats, Parigi, 2009, 115 ss.). Lo
stesso a. si sofferma, poi, sull’'uso inappropriato del termine “principio” da parte del
legislatore e dei giudici. Proprio il c.d. Statuto delle imprese (I. 11 novembre 2011, n, 180),
viene riportato come esempio di come “il legislatore non perda I’occasione per fare errori,
elencando tra i principi generali, regole costituzionali, prassi e addirittura subordinando
l’osservanza di alcuni di essi al contenimento della spesa pubblica”.
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VI) Agevolare I’accesso delle PMI al credito e sviluppare un contesto
giuridico ed economico che favorisca la puntualita dei pagamenti nelle
transazioni commerciali.

VII) Aiutare le PMI a beneficiare delle opportunita offerte dal mercato
unico.

VIII) Promuovere 1’aggiornamento delle competenze nelle PMI e ogni
forma di Innovazione.

IX) Permettere alle PMI di trasformare le sfide ambientali in opportunita.

X) Incoraggiare e sostenere le PMI perché beneficino della crescita dei
mercati.

Il 23 febbraio 2011 la Commissione Europea ha presentato la
Comunicazione di revisione dello Small business act, al fine di dare nuovo
impulso all’attuazione dei principi definiti nel 2008 e ad allineare le
politiche per le PMI ai nuovi obiettivi stabiliti dalla strategia “Europa
2020”.

La Commissione ha ribadito il proprio impegno a promuovere un
contesto business-friendly per le PMI ed a porre la competitivita delle
piccole e medie imprese al cuore delle proprie politiche, nonché dei
principali programmi di finanziamento europei.

Il nuovo Small business act sottolinea I’importanza di garantire il
rispetto del principio “Think small first”, con riferimento agli atti legislativi
e, al contempo, ai provvedimenti di tipo amministrativo, intervenendo —
attraverso 1 c.d. “fitness checks” — sulle nuove proposte normative e sul

quadro regolamentare in vigore’.

" Viene anche previsto il c.d. SME-Test, ovvero un test di valutazione dell’impatto
normativo delle norme a favore delle SME. Lo SME-Test si compone di tre fasi:
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Accanto al generale richiamo ai singoli Stati membri per evitare,
nelle fasi di recepimento delle direttive europee, di introdurre inutili oneri
burocratici a carico delle imprese, viene avanzato anche il principio “only
once”, secondo cui alle imprese non dovrebbe essere ripetutamente richiesta
la documentazione gia in possesso delle amministrazioni pubbliche.

Viene confermato, cosi, il ruolo cruciale dell’aggregazione di
imprese e annuncia I’intenzione della Commissione di elaborare una nuova
strategia europea diretta a favorire lo sviluppo di strumenti di collaborazione
come i contratti di rete; inoltre, gli Stati membri sono invitati ad assicurare il
necessario sostegno alle reti e ad ogni forma di collaborazione tra imprese.

Infine viene incoraggiato il ruolo importante degli Stati membri
nell’incoraggiare, anche attraverso politiche fiscali, la capacita di
investimento delle imprese, prevedendo agevolazioni rivolte a promuovere

I’investimento degli utili in azienda.

3.2.2. Spunti offerti dal c.d. diritto privato europeo: la Common

European sales law (CESL)

1) Una valutazione preliminare delle imprese che verosimilmente saranno
interessate;

2) La misurazione dell’impatto sulle PMI (analisi dei costi e benefici);

3) L’utilizzo di misure difensive, ove necessario (maggiori informazioni in
http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/small-business-act/sme-test/index_en.htm).
L’ultimo SME-Test realizzato nel 2013 e consutabile in
http://lwww.eurochambres.be/objects/3/Files/SME_Test Benchmark 2013-2013-00787-
01.pdf. In argomento, con un’interessante analisi dei risultati dei primi SME-Test, v. S.
MARTORELL, C. SOARES, J. BARNETT (a cura di), Safety, realiability and risk analysis, I,
Theory, methods and applications, Londra, 2014, 101 ss.
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La Common european sales law consiste in una Proposta di
Regolamento opzionale comune in tema di compravendita®, attualmente in
sede di esame da parte del Parlamento europeo (e che si crede possa essere
adottata entro la fine del 2015), risulta particolarmente interessante per il
suo ambito di applicazione soggettiva: infatti, sarebbe applicabile anche ai
rapporti c.d. b2b (business to business).

Attraverso la Proposta di Regolamento in esame, si prende

finalmente atto dell’esistenza del settore della contrattazione tra imprese,

8 In argomento v. C. CASTRONOVO, L ‘ufopia della codificazione europea e l’oscura
realpolitik di Bruxelles. Dal DCFR alla proposta di regolamento di un diritto comune
europeo della vendita, in Europa dir. priv., 2011, 837 ss.; Id., Sulla proposta di
regolamento relativo a un diritto comune europeo della vendita, ivi, 2012, 293 ss.; G.
DoNADIO, Diritto contrattuale comunitario e “optional instrument”: una valutazione
preventiva, in Contratto impr. Eur., 2011, 649 ss.; F.P. PATTI, Le clausole abusive e
“l’optional instrument” nel percorso dell’ armonizzazione in Europa, ivi, 662 sS.; A.
Rocco, L'istituzione di uno strumento opzionale di diritto contrattuale europeo, ivi, 798
ss.; M. FRANZzONI, Dal codice europeo dei contratti al regolamento sulla vendita, ivi, 350
ss.; M. MELI, Proposta di Regolamento — Diritto comune europeo della vendita, in Nuove
leggi civ. comm., 2012, 183 ss.; G. PONGELLI, La Proposta di regolamento sulla vendita nel
processo di creazione del diritto privato europeo, in Nuova giur. civ., 2012, 665 ss.; L.A.
CAGGIANO, L ’uniformazione del diritto privato europeo. American and european
prospectives, in Contratto impr. Eur., 2012, 13 ss.; v., inoltre, gli speciali dibattiti ospitati
in Contr., 72012 ed in Contratto impr. Eur., 2012, con contributi rispettivamente di
D’Amico, Stanzione, Sirena e di Galgano, Zimmermann, Basedo, Micklitz, Baldus, Ajani,
Gomez, S. Mazzamuto, Alpa, Vogenauer, Twigg-Flesner, Feliu Rey, Zaccaria, Ciatti,
Armbruster, Busch, Pisu, Zorzi Galgano, Howells, Tonner, Cosson e Jacquemin,
Grynbaum, Franzoni, De Cristofaro, Rolli, Zoll, De Tavernier, Piers e Vanleenhove,
Veneziano e Ferrante; di recente, in ordine alla CESL e pil in generale sul diritto privato
europeo, si segnala 1’assai interessante opera di G. ALPA, Competition of legal systems and
harmonization of European private law — New paths in a comparative perspective,
Monaco, 2013, 1 ss., spec. 36-50.
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anche se occorre ricordare la CESL regola esclusivamente il contratto di
compravendita e non prevede una disciplina generale del contratto®.

A partire dalle note introduttive della CESL viene fatta notare
I’importanza delle PMI nel tessuto economico-sociale europeo,
sottolineando la necessita di norme ad hoc per tali soggetti giuridici, stante
I’insufficienza delle previsioni legislative attuali come la direttiva relativa
alla lotta contro i ritardi di pagamento ed, a livello, internazionale, la
Convenzione sulla vendita internazionale di beni del 1980 (la c.d.
Convenzione di Vienna o anche CISG?), peraltro non ratificata da tutti gli

Stati membri*! e nemmeno troppo utilizzata'?.

9 G. D’AMIcO, Direttiva sui diritti dei consumatori e regolamento sul diritto comune
europeo della vendita: quale strategia dell’Unione europea in materia di armonizzazione?,
in Contr., 2012, 619.

10 Sul tema, tra gli altri v. AA. Vv., Convenzione di Vienna sui contratti di vendita
internazionale di beni mobili. Commentario, a cura di C.M. Bianca, Padova, 1992; C.
ANGELICI, “Consegna” e “Proprieta” nella vendita internazionale, Milano, 1979; M.
BoONELL, Commento art. 6 (Convenzione di Vienna sui contratti di vendita internazionale di
beni mobili), in Nuove leggi civ. comm., 1989, 16 ss.; F. FERRARI, La vendita
internazionale. La Convenzione di Vienna dell’11 aprile 1980, Milano, 1981; M. LoPEz DE
GoNzALO, Vendita internazionale, in Contratto impr., 1988, 255 ss.; recentemente, in
argomento v. F. ADDIS, Potere di disposizione e regole di circolazione dei beni, Relazione
presentata al V Convegno nazionale SISDIC “L’incidenza del diritto internazionale sul
diritto civile”, (Capri 25-27.3.2010), in L’incidenza del diritto internazionale sul diritto
civile, Napoli, 2011, 197 ss. e in Obbl. contr., 2011, 246 ss.

11 Visto che la dir. 9944 in tema di vendita di beni di consumo si applica
esclusivamente ai rapporti b2c (business to consumer), in generale su tale disciplina v. S.
MAzzaMUTO, La vendita di beni di consumo, in Manuale di diritto privato europeo, Il, a
cura di C. Castronovo e S. Mazzamuto, Milano, 2007, 879 ss.; F. PIRAINO, Adempimento e
responsabilitd contrattuale, Napoli, 2011, 301 ss.; sull’obbligo di consegna di beni
conformi al contratto di vendita, v. A. BARBA, Commento all’art. 129, in Codice del
consumo. Commentario, a cura di G. Vettori, Padova, 2008, 887 ss.; L. FOLLIERI, | rimedi
per la consegna di un bene non conforme, in Il contratto dei consumatori, dei turisti, dei
clienti, degli investitori e delle imprese deboli, a cura di G. Vettori, Padova, 2013, 1197 ss.;
per un’attenta analisi dell’attuazione di detta direttiva nell’ordinamento spagnolo v. M.T.
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L’art. 7, co. 2 della CESL stabilisce che la Proposta di Regolamento
in questione si applica necessariamente, nel caso di contrattazione tra
imprese, quando una delle parti sia una SME*® prevedendo la possibilita, per
chi volesse usufruire di tale regime contrattuale, di derogare alle norme
previste dal diritto internazionale privato*.

L’art. 7 co. 2 stabilisce due requisiti affinché un’impresa possa
essere considerata piccola o media. Il primo requisito, di ordine
dimensionale, prevede che I’impresa dia lavoro a meno di 250 persone; il
secondo, economico-patrimoniale, fissa che il volume di affari non sia
superiore a 50 milioni di euro e il bilancio consuntivo annuale a 43 milioni
di euro.

Vi ¢, infine, un criterio suppletivo affinche ci si possa considerare

come una PMI, ovvero nel caso in cui I'impresa abbia la propria sede

ALVAREZ MORENO, La figura del productor en la venta de bienes de consumo. Supuestos
de responsabilidad, in Revista del poder judicial, 2006, 197 ss.; P. REPRESA POLO, Los
derechos del consumidor en la ley 232003, de garantias en la venta de bienes de consumo,
in La ley: revista juridica espanola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, 2006, 1542
SS.

12 Come risulta dal sondaggio Eurobarometro 320, European contract law in
business-to-business transactions, 57 ss., secondo cui solo il 9% degli intervistati ha riferito
di utilizzare con frequenza gli strumenti di legge internazionali come la Convenzione di
Vienna; di recente, sui rapporti tra CESL e CISG, M.B. LOOs e H. SCHELHAAS,
Commercial sales: The Common European sales law compared to the Vienna sales
convention, in ERPL, 2013, 105 ss.

13 Secondo i requisiti previsti dalla Racc. 200336 1/CEE; il Council of Bars and Law
societies of Europe (CCBE) ha proposto in data 7 settembre 2012, un Position Paper on the
proposal for a regulation on a common european sales law in cui propone 1’allargamento
dell’applicabilita della CESL a qualunque impresa, indipendentemente dalle loro
dimensioni.

14 Su tale aspetto e piu in generale per un’analisi della Common European Sales
Law, sia consentito il rinvio a F. TRUBIANI, Proposta di un regolamento opzionale comune
in tema di compravendita (CESL) e tutela delle PMI, in Obbl. contr., 2012, 894 ss.
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principale in un Paese extraeuropeo o che faccia parte del sistema euro: in
questi casi il requisito economico-patrimoniale & lo stesso applicato
nell’ordinamento di appartenenza®®.

La CESL prevede all’interno del capo 8 in tema di clausole
vessatorie, due diverse sezioni: la seconda dedicata ai contratti b2c (business
to consumer), la terza ai contratti b2b, prevedendo un controllo decisamente
pill incisivo per i primi rispetto ai secondi®.

Un primo elemento innovativo contenuto nella disciplina in esame
riguarda la circostanza secondo cui per “clausola contrattuale standard” si
intendono “le clausole contrattuali redatte preventivamente per differenti
transazioni che coinvolgono piu parti” ai sensi dell’art. 2 lett. d) e non le

clausole predisposte da una delle parti: dunque, I’ambito di applicazione

della CESL risulterebbe essere ben piti ampio®’.

15 Tali criteri sono stati criticati in prima lettura da un’attenta dottrina (S.
MAzzAMUTO, La nuova direttiva sui diritti del consumatore, in Europa dir. priv., 2011,
861 ss.), che ha evidenziato la difficolta e I’inadeguatezza di un criterio formale per
qualificare la figura dell’impresa debole, visto che “I’indiscutibile debolezza di talune
imprese rispetto alle altre con le quali finiscono per concludere contratti non si presta ad
una schematizzazione tramite la tecnica della fattispecie analitica...ma tutt’altro, va
concepita come [’esito di un apprezzamento in concreto, per lo piu incentrato sui riflessi
che tale debolezza proietta sul regolamento contrattuale, determinandone [’eccessivo
squilibrio, oppure anche sull’attivita precontrattuale, specie in sede di rinnovazione o di
rinegoziazione dei termini del contratto”.

16 Scrive, infatti, a ragione F.P. PATTI, Le clausole abusive e “I’optional instrument”
nel percorso dell’armonizzazione in Europa, cit., 672 ss., che “la soluzione della
Commissione che cerca di mediare tra le varie impostazioni degli Stati membri prevedendo
un controllo piuttosto blando per i contratti b2b, rischia di scontentare tutti, poiché essa
puo apparire eccessiva in esperienze giuridiche non abituate al controllo dei contratti b2b
e, viceversa, troppo debole negli ordinamenti giuridici che stabiliscono tale forma di
controllo”.

7 Di recente sul tema v. G. ALPA, Towards the completation of the digital single
market: The proposal of a regulation on a Common European sales law, in European
business law review, 2015, 347 ss.
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Degna di interesse, inoltre, ai fini di questa ricerca, e la disposizione
di cui all’art. 86 CESL in tema di contratti b2b*®, il quale prevede che,
devono considerarsi abusive tutte quelle clausole che non siano state
negoziate individualmente (al pari dell’art. 2, dir. 93/13) e che si discostino
dalle buone pratiche commerciali, contrariamente al principio di buona fede
e correttezza®®,

La valutazione di abusivita, tuttavia, non puo riguardare la
definizione dell’oggetto principale del contratto, come ai sensi dell’art. 4 co.
2 dir. 93/13%, né ovviamente 1’adeguatezza del corrispettivo dei beni?! o dei

servizi dovuto in base al principio dell’autonomia contrattuale®?: in

18 Sulla nozione di trader, sul tema sia consentito il rinvio a F. TRUBIANI, Proposta
di un regolamento opzionale comune in tema di compravendita (CESL) e tutela delle PMI,
cit., 902 ss.; v. anche S. MAzZzAMUTO, La nuova direttiva sui diritti del consumatore, cit.,
903.

19 Facendo ritornare, come sostiene parte della dottrina (P. STANZIONE, |l
regolamento di diritto europeo comune della vendita, in Contr., 2012, 630), quelle
difficolta interpretative che si erano gia verificate in sede di traduzione della locuzione
“malgrado la buona fede” della dir. 93/13; sul tema, tra gli altri, v. V. ROPPO, La nuova
disciplina delle clausole vessatorie: spunti critici, in Europa dir. priv., 1998, 66 ss.; L.
BIGLIAZZI GERI, Commento all’art. 1469-bis, comma 1, cod. civ., in Commentario al capo
XIV-bis del codice civile: dei contratti del consumatore, a cura di C.M. Bianca e F.D.
Busnelli, Padova, 1999, 801 ss.; A. CATAUDELLA, Note in margine alla direttiva
comunitaria sulle “clausole abusive”, in Rass. giur. en. el., 1994, 573 ss.; di recente, in
argomento, v. E. NAVARRETTA, Buona fede e ragionevolezza nel diritto contrattuale
europeo, in Europa dir. priv., 2012, 953 ss.; G. D’ AMICO, Diritto europeo dei contratti (del
consumatore) e nullita virtuale (di protezione), in Contr., 2012, 983 ss.

2 Da notare la differenza tra il testo originario della dir. 93/13 ed il testo di
attuazione che invece fa riferimento alla “determinazione dell’oggetto”.

2L Anche se € di tutta evidenza il fatto che il profilo economico incide, anche se
indirettamente, su quello normativo: scrive, infatti, un attento autore (R. PARDOLESI,
Clausole abusive (nei contratti dei consumatori): una direttiva abusata?, cit., 149) che “cio
che & abusivo ad un prezzo pud essere perfettamente equo ad un diverso prezzo™.

22 Formula che sembra richiamare quella utilizzata nei contratti con i consumatori
dagli artt. 34 co. 2 e 35 co. 1 cod. cons.
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sostanza, sono soggette a sindacato giudiziale le prestazioni accessorie,
ancor pit quando esse integrino o deroghino norme di legge?.

Inoltre, in base al disposto dell’art. 79 CESL, le clausole abusive non
sono vincolanti per la controparte.

La discostanza dalle “buone pratiche commerciali” rappresenta la
vera novita per quanto riguarda i parametri di controllo della vessatorieta
delle clausole nei contratti tra professionisti c.d. deboli.

Il parametro in esame, identico a quello stabilito al considerando n.
28 della dir. 2011/83 (c.d. direttiva “sui diritti dei consumatori”), tuttavia,
appare essere difficilmente determinabile: il primo interrogativo da porsi
riguardo proprio il significato letterale della locuzione?®.

L’accertamento della vessatorieta di tali clausole, tuttavia, dovra
avere riguardo a tutte le circostanze rilevanti nella valutazione dell’assetto
del rapporto tra le parti ai sensi del co. 2 dell’art. 86.

Inoltre, la CESL prevede un’elencazione di clausole ritenute sempre
vessatorie 0 che si presumono tali solo per quanto riguarda i contratti tra un
professionista ed un consumatore: anche tale circostanza, lascia intendere
che la disciplina delle clausole vessatorie nei contratti b2b al momento
risulti semplicemente delineata, una sorta di “banco di prova” ancora

lontana dal suo reale perfezionamento®.

23 A. BARENGHI, | contratti dei consumatori, in Il contratto in generale, Il, Tratt.
Lipari-Rescigno, Milano, 2009, 150 ss.

24 Sul tema, puntualmente, v. M.R. MAUGERI, Il controllo delle clausole abusive nei
contratti tra imprese: dal modello delineato nei §§ 305 ss. del BGB a quello della CESL, in
Nuova giur. civ., 2013, 117 ss.

% Pil ampiamente sul tema, si consentito il rinvio a F. TRuBIANI, Clausole
vessatorie nella contrattazione d’impresa e tutela privatistica della microimpresa, Cit., 139
SS.
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L’aspetto che, in ogni caso, si intende sottolineare ¢ la chiara
apertura europea alla protezione dell’impresa debole ed, in particolare, della
microimpresa: tale apertura viene confermata anche dalla dir. 201183, che
al considerando n. 13 attribuiva agli Stati membri la possibilita di estendere
I’ambito di applicazione della direttiva stessa “alle persone giuridiche o alle
persone fisiche che non sono consumatori ai sensi della presente direttiva,
quali le organizzazioni non governative, le start-up o le piccole e medie
imprese”?5. Occorre, tuttavia, segnalare che, in sede di recepimento, 1’Italia

non si e avvalsa di tale possibilita.
3.3. L’esperienza della Spagna

Particolarmente interessante e utile ai fini di questa ricerca, €
I’esperienza spagnola in materia di tutela dell’impresa debole, anche se
quest’ultima, in realta, ¢ stato oggetto di interventi da parte del legislatore
iberico soltanto di recente.

La Spagna, infatti, ha adottato negli ultimi anni numerose misure
finalizzate alla ripresa della competitivita e allo sviluppo delle piccole e
medie imprese (pequefias y medianas empresas: pymes).

Secondo un’indagine effettuata dal Ministero dell’Economia
spagnolo nel 2013%’, le microimprese spagnole corrispondono a circa 1’80%

del totale delle imprese iberiche.

% Tale inciso, peraltro, appare particolarmente interessante perché potrebbe allargare
la disciplina del recesso c.d. di pentimento (oggetto principale della dir. 2011/83) anche alle
microimprese.

27 Consultabile sul sito http://www.asociacionmicroempresas.com/.

- 209 -



In base al Real decreto 16 novembre 2007, n. 1515, rubricato “Plan
general de contabilidad de Pymes y criterios contables especificos para
Microempresas”, affincheé si possa parlare di una microimpresa devono
risultare almeno due tra le seguenti caratteristiche: a) numero di lavoratori
non superiore a 10; b) fatturato annuo non superiore a 2 milioni di euro; c)
totale di bilancio annuo non superiore a 1 milione di euro.

Presso il Ministero dell’industria, turismo € commercio, nell’ambito
della  Segreteria  generale  dell’industria, esiste  un’apposita
struttura, la Direzione generale di politica della piccola e media
impresa (DGPYME), dedicato a questo settore.

La DGPYME ha per obiettivo la promozione di uno scenario
economico favorevole che faciliti I’iniziativa imprenditoriale, la crescita,
I’innovazione e la competitivita delle imprese. A tal fine, essa coopera con
gli organismi dell’Amministrazione generale dello Stato e con le Comunita
autonome.

Gli sforzi compiuti si sono principalmente concentrati nei seguenti
interventi: miglioramento dell’accesso ai finanziamenti per le PYME;
sviluppo e impulso della competititvita e della capacita di innovazione delle
imprese; aiuti all’iniziativa imprenditoriale; riduzione delle barriere
amministrative, in particolare mediante lo sviluppo di procedimenti
telematici per la creazione d’impresa ¢ le reti di PAIT (Punto de
Asesoramiento e Inicio de Tramitacion), strumento per facilitare
I’imprenditore nella creazione di una PYME; esecuzione di programmi di
rafforzamento dei distretti industriali e reti di cooperazioni tra PYME;
valutazione delle politiche di sostegno alle PYME da parte dell’Unione
europea e dell’OCSE.
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Infine, per generare e diffondere informazioni di interesse per le
PYME, la suddetta Direzione, in collaborazione con il Centro di consulenza
all’imprenditore (Centro de Asesoramiento al Emprendedor, ha varato il
Portale PYME (www.ipyme.org). Attraverso il portale & possibile ottenere
informazioni, documentazione e accesso a servizi online, relativamente a
creazione d’impresa, finanziamenti, cooperazione, ecc?®.

Da un punto di vista piu strettamente giuridico, la contrattazione tra
imprese era un ambito pressoché sconosciuto al legislatore: il vero punto di

rottura ¢ stato rappresentato dall’introduzione della disciplina della lotta

28 Pjll ampiamente un elenco di iniziative del Governo spagnolo a sostegno delle
PYMES si puo vedere in www.ipyme.org/publicationes. Ad es., per fronteggiare la crisi
economica, una delle misure poste in essere dal “Piano Spagnolo di stimolo all’economia e
all’occupazione” (Plan E) , € stata indirizzata al settore delle PYMES. Gia il d.l. 21 aprile
2008, n. 2, contenente misure di impulso all’attivita economica, aveva previsto un sostegno
al programma di finanziamento delle piccole e medie imprese basato sull’emissione, da
parte degli istituti di credito, di titoli di credito negoziabili riferiti a disponibilita finanziarie
delle PYME (titulizacion de créditos).

In particolare, veniva ampliata da 1.000 a 3.000 milioni di euro la dotazione prevista
nel Bilancio generale dello Stato per la concessione di avalli da parte dello Stato a tali
operazioni, a seguito delle quali gli istituti di credito si impegnavano, a loro volta, a
reinvestire la liquidita ricavata nel finanziamento delle PYME. Successivamente veniva
approvato il d.l. 12 dicembre 2008, n. 10, con misure finanziarie per il miglioramento
della liquidita delle PYMES.

Uno degli effetti immediati e piu evidenti della crisi dei mercati finanziari
internazionali e consistito, infatti, nella difficolta degli istituti finanziari a reperire risorse
nel mercato dei capitali, elemento che, a sua volta, ha determinato la contrazione dei
finanziamenti alle imprese, nonostante la posizione sostanzialmente solida degli istituti di
credito nazionali. In aggiunta alle misure gia adottate con i precedenti provvedimenti in
materia, approvati nei mesi di ottobre e novembre 2008, il Governo ha deciso la
concessione di un credito complessivo di 10 miliardi di euro in favore dell’Istituto di
Credito Ufficiale spagnolo (Instituto de Crédito Oficial, ICO), finalizzato alle necessita
di finanziamento delle PYME che, pur in condizioni di solvibilita e affidabilita, siano
soggette ad una situazione temporanea di forte restrizione del credito.

Il d.l. 10/2008 ha elevato, al contempo, il limite di indebitamento dell’ICO previsto
dalla legge di bilancio per il 2009, aumentandolo fino a 15 miliardi di euro.
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contro i ritardi dei pagamenti nelle transazioni commerciali, problema assai
sentito anche in Spagna.

Prima dell’attuazione della direttiva in questione, vi erano, in
particolare, due leggi a difesa dei contraenti deboli: la legge relativa alle
condizioni generali del contratto, Ley 13 aprile 1998, n. 7, ley de
condiciones generales de la contratacion en Espana (LCGC) e quella
relativa alla tutela dei consumatori, Ley 19 luglio 1984, n. 26, Ley general
de la defensa de los consumidores y usuarios (LGDCU).

La prima, similarmente ai nostri artt. 1341-1342 c.c.?®, mirava a
proteggere 1’aderente, in quanto soggetto che non é intervenuto nella
predisposizione della regolamentazione contrattuale in presenza di
condizioni generali del contratto: anche in questo caso, la tutela prevista in
questi casi €, in primo luogo, formale, dal momento che la legge consente
I’inclusione nel contratto delle clausole predisposte unilateralmente, e
destinate a regolare un numero indefinito di rapporti contrattuali, solamente
laddove siano state ottemperate le regole volte a garantirne una conoscibilita
da parte dell’aderente.

Questa legge non si limita a prevedere un controllo di tipo formale,
ma prevede anche un controllo di tipo sostanziale su suddette clausole,
limitato, tuttavia, ai soli casi in cui I’aderente sia un consumatore.

Nessun controllo di questo tipo nelle ipotesi in cui I’aderente sia un

2 Lart. 1 recita: “las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea
impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de
su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo
sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”. Sul
tema v. J.A. BALLESTEROS GARRIDO, La condiciones generales del los contratos y el
principio del la autonomia de la volutad, Barcellona, 1999.
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imprenditore®’. Tale scelta era stata criticata poiché non si comprende la
previsione di una diversa disciplina per il consumatore e I’imprenditore
debole, i quali entrambi si limitavano ad aderire ad un regolamento di
interessi da altri predisposto.

La mancanza di una vera tutela lasciava ampio spazio alle forme di
controllo sul contenuto fondate sulla clausola di buona fede di cui all’art.
1258 CC e 57 Ccom?®., che viene normalmente intesa come buona fede
oggettiva®2.

L’ordinamento spagnolo non disponeva, pertanto, di una norma che
consentisse nell’ambito dei contratti tra imprenditori un controllo del
contenuto del contratto, se non nei limiti della disciplina generale del diritto
civile: anche la disciplina della dipendenza economica, pur sicuramente
realizzando una forma di tutela specifica, in realta non garantiva una
protezione generalizzata all’imprenditore debole, incontrando alcuni limiti
di applicazione dovuti alla sua collocazione nell’ambito della concorrenza
sleale.

In questo scarno quadro normativo, si inserisce la Ley 29 dicembre
2004, n. 3, Ley de lucha contra la morosidad, LLCM attuativa della

30 Critico K.J. DOHRMANN, La proteccion juridica del los empresarios en la
contratacion con condiciones generales, Cizus Menor, 2009, 149 ss.

31 F. DE CAsTRO, Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las
leyes, Madrid, 1975, 61 ss.; sul ruolo della buona fede contrattuale v. anche V. LASARTE,
Sobre la integracion del contrato: la buena fe en la contratacion, in Rivista de derecho
privado, 1980, 50 ss.; G. RocAa GuILLAMON, Comentario al articulo 1258 CC, in
Comentario al Codigo civil y compilaciones forales, diretto da M. Albaladejo e S. Diaz
Alabart, XVI1I, Madrid, 1993, 456 ss.

32 Per tutti, V. LASARTE, La proteccion del consumidor como principio general del
derecho, in Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, Il, coordinato da J.M.
Gonzaléz Porra e E. Mendez Gonzaléz, Murcia, 2004, 2639 ss.
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direttiva comunitaria sui ritardi di pagamento®, e, in particolare, 1’art. 9

della stessa®, disposizione corrispondente al nostro art. 7, la quale sarebbe

3 Sul tema, v. B. ARRUNADA, La directiva sobre morosidad: una mala solucion
para un falso problema, Madrid, 1999; Id., Aplazamiento de pago y morosidad en la
transacciones comerciales, Madrid, 1999; M. GARCIA MANDALONIz, La lucha contro la
morosidad en las operaciones comerciales: adaptacion del ordenamiento juridico espanol
a la directiva 2000/35/CE, in Not., 2004, 20 ss.; P. ROMERO CANDAU, Medidad de lucha
contro la morosidad en las operaciones comerciales, Madrid, 2006; M. CUARTERO RUBIO,
La lucha contro la morosidad en las operaciones comerciales, in La ley, 2006, 10 ss.

3 Articulo 9. Clausulas abusivas “1. Seran nulas las clausulas pactadas entre las
partes sobre la fecha de pago o las consecuencias de la demora que difieranen cuanto al
plazo de pago y al tipo legal de interes de es tablecidos con caracter subsidiario en el
apartado 2 del articulo 4 y en el apartado 2 del articulo 7, asi como las clausulas que
resulten contrarias a los requisitos para exigirlos intereses de demora del articulo 6,
cuando tengan un contenido abusivo en per juicio del acreedor, consideradas todas las
circunstancias del caso, entre el las, la naturaleza del producto o servicio, la prestacion
por parte del deudor de garantias adicionales y los usos habituales del comercio. No podra
consider ar se uso habitual del comercio la practica repetida de plazos abusivos.

Para determinarsi una clausula es abusiva para el acreedor, se tendra en cuenta, entre
otros factores, si el deudor tiene alguna razon objetiva para apartarse del plazo de pago
y del tipo legal del interes de demora dispue stos en el articulo 4.2 y en el articulo 7.2.
Asimismo, para de terminar si una clausula es abusiva se tendra en cuenta, considerando
todas las circunstancias del caso, si dicha clausula sirve principalmente para proporcionar
al deudor una liquidez adicional a expensas del acreedor, o si el contratista principal
impone a sus prove edores o subcontratistas unas condiciones de pago que no es
tenjustificadas por razon de las condiciones de que el mismo se a beneficiario o por otras
razones objetivas. 2. El juez que de clare la invalidez de dichas clausulas abusivas
integrara el contrato con arreglo a lo dispues to en el articulo 1.258 del Codigo Civil y
dispondra de facul tades moderador as respecto de los derechos y obligaciones de las parte
sy de las consecuencias de su ineficacia. 3. Seran igualmente nulas las clausulas abusivas
contenidas en las condiciones generales de la contratacion segun lo dispues to en el
apartado 1.4. Las acciones de cesacion y de retractacion en la utilizacion de las
condiciones generales a que se refiere el apartado anterior podran ser ejercitadas,
conforme a la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
por las siguientes entidades: a) Las asociaciones, federaciones de asociaciones y
corporaciones de empresarios, profesionales y agricultores que estatutariamente tengan
encomendada la defensa de los intereses de sus miembros. b) Las Camaras Oficiales de
Comercio, Industria y Navegacion. c) Los collegio profesionales legalmente constituidos.
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non solo la prima disposizione a consentire forme di controllo del contenuto
del contratto tra imprenditori ma consentirebbe un simile controllo anche nel
caso in cui il regolamento predisposto sia stato oggetto di trattativa.

La nozione di dipendenza economica e entrata nell’ordinamento
spagnolo nel 1991, all’art. 16, co. 2 (Discrimination y dependencia
economica)®® della Ley 10 gennaio 1991, n. 3 (LCD), relativa alla
concorrenza sleale®, il quale prevede che si consideri sleale anche lo
sfruttamento da parte di un’impresa della situazione di dipendenza
economica nella quale possono trovarsi le imprese clienti o fornitrici che
non dispongono di alternative equivalenti per I’esercizio della loro attivita.

Con I. 52/1999 di riforma della legge sulla concorrenza, fu inserita
una disposizione sull’abuso di dipendenza economica anche in quell’ambito
all’art. 6, creando in questo modo una duplice tutela che si differenziava
solo per i presupposti applicativi®’, poiché I’art. 6 necessitava del requisito
dell’idoneita dell’atto a falsare o restringere la libera concorrenza.

Nel caso, invece, in cui il comportamento potesse anche essere

considerato un illecito antitrust, veniva posto il problema della possibilita di

Estas entidades podran personar se en los procesos promovidos por ot ra cualquiera de el
las, si lo estiman oportuno para la defensa de los intereses que representan”.

35 Art. 16 Discriminacion. 1. El tratamiento discriminatorio del consumidor en
materia de precios y demés condiciones de venta se reputara desleal, a no ser que medie
causa justificada. 2. Asimismo se reputa desleal la explotacion por par te de una empresa
de la situacion de dependencia econémica en que puedan encontrarse sus empres as
clientes o proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su
actividad”.

% Tra gli altri, si rimanda a A. VILLAGOMEZ RobpIL, Competencia disleale, Granada,
2000.
37 C. ESTEVAN DE QUESADA, La doble regulacion del abuso de una situacion de

dependencia econdmica, in Revista de derecho mercantil, 2005, 1079 ss.
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cumulare i diversi rimedi previsti, con problemi di competenza tra 1’ Autorita
garante ed il giudice ordinario mercantile®.

Con la legge di riforma sulla concorrenza, Ley 3 luglio 2007, n. 15,
Ley de Defensa de la Competencia, vennero, in seguito, apportate modifiche
all’art. 6, che attualmente trova il suo corrispondente nell’art. 2, relativo alla
posizione dominante, con le quali venne eliminato ogni riferimento
all’abuso di dipendenza economica, rimanendo, di conseguenza, 1’art. 16,
comma 2, della LCD I’unica disposizione a regolare questa situazione.

La nozione di dipendenza economica, nell’ordinamento spagnolo,
viene in sostanza identificata con la situazione in cui si trova un soggetto
che non dispone di alternative equivalenti, da accertarsi tenendo in
considerazione, in particolare, il mercato di riferimento, il tipo di prodotto, i
comportamenti differenti, la cui abusivita deve essere valutata, tenendo, in
particolare, considerazione la presenza di eventuali giustificazioni poste alla
base degli stessi.

L’art. 16, cosi come modificato con la Ley 28 dicembre 1999, n. 52,
che prevede determinate ipotesi di comportamenti che realizzano situazioni
di abuso di dipendenza economica, come il recesso del contratto realizzatosi
non in forma scritta e senza un preavviso di almeno sei mesi, a meno che cio
sia dovuto ad un inadempimento grave delle condizioni previste nel
contratto o per forza maggiore, oppure la predisposizione di condizioni
migliori, tramite la minaccia dell’interruzione dei rapporti contrattuali in

COrso.

38 Con un meccanismo simile al nostro ordinamento, in cui, di regola, la competenza
sulle controversie in materia di abuso di dipendenza economica spetta al giudice ordinario,
il quale potra ricorrere al disposto di cui all’art. 9, co. 3-bis I. 192/1998.
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Da ultimo si segnala la Ley 27 marzo 2014, n. 3*°, che ha modificato
la Ley general para la defensa de los consumidores y los usuarios,
recependo principalmente la dir. 2011/83: tra le altre modifiche,
particolarmente interessante ¢ quella relativa all’art. 3*° che definisce le

nozioni di consumatore e professionista*!.

3 In argomento, tra gli altri, v. G. BOTANA GARCIA, Comentario de urgencia a la
reforma del texto refundido de la ley general para la defensa de los consumidores y los
usuarios y otras leyes complementarias, in La ley, 2014, 1209 ss.; Id., Una vision global
sobre la proteccion juridica de los consumidores y los usuarios, in Actualidad civil, 2015,
15 ss.

40'Su cui R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentario al art. 3, in Comentarios al
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
diretto da R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Cizur Menor, 2009, 91 ss.

41 Gia critico su tali nozioni si mostrava S. CAMARA LAPUENTE, El concepto legale
de “consumidor” en el derecho privado europeo y en el derecho espafiol: aspectos
controvertidos o no resueltos, in Cuadernos de derecho transnacional, 2011, 84 ss., il quale
riportava che “En algunas ocasiones, las Audiencias provinciales aportan como referencia
directa de apoyo la nocion de la jurisprudencia comunitaria de «consumidor privado final
que no ejerce actividades comerciales o profesionales» (SAP Valencia 23 mayo 1994, SAP
Asturias 2 mayo 2006). Lo mas frecuente ha sido verter estas alusiones para negar el
caracter de consumidor cuando el bien o servicio no se utiliza «para cubrir las propias
necesidades y las de su familia» 0 «para satisfacer necesidades domésticas, personales y
familiares» o «para utilizarlo en su vida privada o para sus usos particulares» o
expresiones similares (SAP Sevilla 30 octubre 1996) (SAP Lleida 4 abril 1994, SAP
Granada 16 marzo 1999, SAP Toledo 16 marzo 2000, AAP Toledo 13 octubre 2000, SAP
Granada 16 febrero 2002, SAP Leo6n 4 junio 2002, SAP A Corufia 25 abril 2005, SAP
Vizcaya 9 noviembre 2005, SAP Barcelona 5 julio 2006, SAP Malaga 9 octubre 2006, SAP
A Corufia 23 marzo 2007, SAP Madrid 3 mayo 2007, SAP Toledo 19 febrero 2008, SAP
Alicante 18 diciembre 2008, SAP Barcelona 15 enero 2009. Para calificar al destinatario
final, un creciente nimero de sentencias apela al origen econdmico de la nocion legal de
consumidor, formulado en una de estas dos variantes ya acufiadas por la doctrina: o bien
concibiendo «al consumidor como el udltimo eslabon de la cadena de produccion,
transformacion o comercializacion» (SJMerc Madrid 26 julio 2005), «a modo de estacion
final del iter econémico del proceso productivo, en donde el curso de los bienes y servicios
se agota, quedando excluidos de tal concepto los empresarios y profesionales que, aln
adquiriendo e incluso consumiendo tales productos, lo hacen insertandolos en procesos
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Il nuovo testo dell’art. 3 recita ora “A efectos de esta norma y sin
perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son
consumidores o usuarios las personas fisicas que actien con un proposito
ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas
juridicas y las entidades sin personalidad juridica, que actlen sin animo de
lucro en un &mbito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

Cio che interessa ¢ il co. 2, secondo cui si intendono consumatori, ai
sensi di questa norma, anche le persone giuridiche che operano fuori
dall’ambito imprenditoriale, senza scopo di lucro.

Tale passaggio risulta particolarmente importante perché attribuisce
la qualifica di consumatore ad enti, come ad esempio, le nostre associazioni
non riconosciute e gli enti no-profit, i quali, sembrerebbero condividere
molte pil caratteristiche con i consumatori rispetto ai professionisti*.

Soltanto due anni prima, la Ley 6 luglio 2012, n. 4, in sede di
trasposizione della dir. 2008/122 in tema di tutela dei consumatori nei
contratti di multiproprieta, prodotti per le vacanze a lungo termine e di
rivendita o scambio, prevedeva una nozione di consumatore ben piu

ristretta: “se entiende por consumidor toda persona fisica o juridica que

de fabricacion, distribucion o prestacion a terceros» (SSAP A Corufia 25 abril 2005 y 23
marzo 2007)”; analizza la giurisprudenza spagnola sul tema, A. ARROYO APARICIO, Los
consumidores ante los contractos a distancias. Estudio del ordenamiento espafiol a la luz
de la jurisprudencia del TJUE, in Revista de derecho UNED, 2010, 55 ss.; v. anche I.
ZURUTUZA ARIGITA, Perspectiva comunitaria, estatal y autonomica del concepto de
consumidor, in Revista doctrinal civil mercantil, 2013, 65 ss.

42 Sottolinea la validita di questa novita legislativa anche M. MARIN, EIl “nuevo”
concepto de consumidor y empresario en la inminente reforma del TRLGDCU, 2014, 1 ss.,
in  http://blog.uclm.es/cesco/files/2013/12/MANUEL-MAR%C3%8DN-24-NOV-TEXTO-
Concepto-consumidor-enProy-modif-TRLGDCU.pdf.
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actie con fines ajenos a su actividad econdmica, negocio, oficio o
profesion”.

Tali scelte legislative pongono, tuttavia, interrogativi in ordine alla
realta utilita della tecnica di tutela utilizzata (ovvero 1’allargamento della

nozione di consumatore), abbandonata nel nostro Paese da diversi anni.

3.4. La nozione di “microimpresa”

La nozione di microimpresa ha origine europea: infatti, il
considerando n. 1 della Racc. 2003/361/CE della Commissione del 6
maggio 2003, afferma che “In una relazione presentata al Consiglio nel
1992 su richiesta del Consiglio «industria» del 28 maggio 1990, la
Commissione aveva proposto di limitare la proliferazione delle definizioni
di piccole e medie imprese in uso a livello comunitario. La
raccomandazione 96/280/CE della Commissione del 3 aprile 1996
riguardante la definizione delle piccole e medie imprese, era fondata
sull'idea che [’esistenza di definizioni diverse a livello comunitario e a
livello nazionale potesse essere fonte di incoerenza. Nell ottica del mercato
unico privo di frontiere interne si era gia considerato che il trattamento
delle imprese dovesse essere fondato su una base costituita da regole
comuni. La conferma di tale approccio é tanto piu necessaria se si tiene
conto delle numerose interazioni tra provvedimenti nazionali e comunitari
di sostegno alle microimprese, alle piccole e alle medie imprese (PMI), ad
esempio in materia di Fondi strutturali e di ricerca, e per evitare che la
Comunita indirizzi le sue azioni a un certo tipo di PMI e gli Stati membri a
un altro. Inoltre il rispetto della stessa definizione da parte della

Commissione, degli Stati membri della Banca europea per gli investimenti
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(BEI) e del Fondo europeo per gli investimenti (FEI) puo rendere piu
coerenti ed efficaci tutte le politiche a favore delle PMI, limitando i rischi di
distorsione della concorrenza”.

Si comprende, quindi, facilmente, 1’esigenza europea di chiarire i
parametri della microimpresa rispetto al piu ampio gruppo delle PMI,
principalmente in ordine all’annoso tema dei finanziamenti europei.

Infatti, la definizione delle microimprese e quella delle piccole e
delle medie imprese non € vincolante se non in alcune materie, come gli
aiuti di Stato, ’attuazione dei fondi strutturali o i programmi comunitari,
segnatamente il programma quadro di ricerca e di sviluppo tecnologico.

La Commissione europea, tuttavia, incoraggia vivamente gli Stati
membri, la Banca europea per gli investimenti e il Fondo europeo
d’investimento ad utilizzare tale classificazione come riferimento®?,

L’Allegato alla Racc. 2003/361/CE della Commissione del 6 maggio
2003, é dedicato alla definizione delle microimprese.

In primo luogo, ’art. 1 stabilisce che “si considera impresa ogni
entita che eserciti un’attivita economica, a prescindere dalla forma
giuridica rivestita”, ed in particolare, gli artigiani, gli imprenditori
individuali e le imprese familiari, nonché le societa di persone e le

associazioni che esercitino regolarmente un’attivita economica.

43 In argomento v. R. CIPPITANI, 4 proposito della definizione di “piccole e medie
imprese” nel diritto comunitario, in Rassegna giur. umbra, 2004, 439 ss.; L. BENVENUTO,
La nozione di “microimpresa”, di “piccola” e di “media impresa” negli aiuti alle attivita
produttive, in Corriere trib., 2005, 2213 ss.; G.R. STUMPO, La definizione di microimpresa
e PMI, in Riv. dir. prat. soc., 2003, 43 ss.
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L’art. 2, co. 3, precisa poi che “...si definisce microimpresa
un’impresa che occupa meno di 10 persone e realizza un fatturato annuo
oppure un totale di bilancio annuo non superiori a 2 milioni di euro”.

I due requisiti (numero degli occupati e fatturato annuo o totale di
bilancio annuo) sono cumulativi, nel senso che tutti e due devono sussistere,
come ricordato dal d.m. 18 aprile 2005 del Ministero delle Attivita
produttive che recepisce la Raccomandazione europea, recante
“Adeguamento della disciplina comunitaria dei criteri di individuazione di
piccole e medie imprese”.

Sembra del tutto evidente che tale definizione possa essere
considerata una nozione “di secondo grado”**, poiché parametrata su dati di
natura giuseconomica e non strettamente giuridica.

Il primo parametro citato, ovvero quello occupazionale, prevede, ai
sensi dell’art. 4, che i dati utilizzati per calcolare la quantita di personale
occupato siano calcolati su base annua, a partire dalla data di chiusura dei
conti.

Per quanto riguarda le presunte microimprese di nuova costituzione,
si presume che i dati devono essere oggetto di una valutazione di stima in
buona fede ad esercizio in corso®.

Cio, peraltro, espone al rischio, sempre possibile, per cui qualsiasi
microimpresa possa rapidamente mutare di statuto e divenire, ad esempio,

una piccola impresa.

4 S, PAGLIANTINI, Per una lettura dell’abuso contrattuale: contratti del
consumatore, dell’imprenditore debole e della microimpresa, in Riv. dir. comm., 2010, 434.

4 G. DE CRISTOFARO, Pratiche commerciali scorrette e “microimprese”, in Nuove
leggi civ. comm., 2014, 15.
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L’art. 5, inoltre, specifica che i lavoratori effettivi corrispondono al
numero di unita lavorative-anno (ULA), ovvero al numero di persone che,
durante I’anno, hanno lavorato nell’impresa o per conto della stessa a tempo
pieno; il lavoro dei dipendenti stagionali o a tempo parziale viene
contabilizzato in frazioni di unita lavorative-anno (ULA).

Ai fini del computo degli occupati, si deve tener conto anche di tutte
le persone che hanno comunque lavorato per I’impresa anche in una
condizione di subordinazione e siano equiparate ai lavoratori dipendenti dal
diritto nazionale applicabile, “nonché i titolari dell’impresa che ne siano
anche gestori e 1 Soci ed associati che svolgono un’attivita regolare
nell’impresa beneficiando di vantaggi finanziari da essa forniti (non si deve
tener conto degli apprendisti e degli studenti che operino nell’impresa in
base ad un contratto di apprendistato o di formazione e lavoro)’.

Il periodo da considerare ai fini del calcolo delle ULA &, di norma,
quello relativo all'ultimo esercizio contabile chiuso e approvato
precedentemente alla data di presentazione della domanda di agevolazione.

Nella nozione di microimpresa vanno fatti rientrare anche gli enti
no-profit come le associazioni che svolgano attivita d’impresa, visto che non
richiede che D’attivita economica venga svolta a scopo di lucro (come si ¢
visto nel par. precedente, adesso nell’ordinamento spagnolo gli enti no-
profit vengono ricompresi addirittura nella nozione di consumatore).

A ben vedere, la definizione di impresa europea risulta ben piu

ampia di quella prevista dall’art. 2082 c.c. che ruota intorno ai concetti di

46 G. DE CRISTOFARO, Pratiche commerciali scorrette e “microimprese”, 15.
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“professionalitd” e “soggettivita®*’: la giurisprudenza comunitaria ritiene,
infatti, che ¢ impresa “qualunque entita che esercita un’attivita economica,
a prescindere dallo status giuridico di detta entita™*®. Costituirebbe,
pertanto, attivita economica qualsiasi attivita di vendita di beni o servizi su
un determinato mercato.

Tale definizione ha fatto rientrare in questa definizione, tra gli altri,
anche i professionisti intellettuali, gli avvocati, i medici specialisti e gli
spedizionieri®®.

La Raccomandazione del 6 maggio 2003 tiene conto della
giurisprudenza comunitaria degli ultimi anni, con particolare riguardo alla
definizione di “impresa”.

Allora, seguendo questa linea di pensiero, nella nozione in esame,
andranno ricompresi, inoltre, i soggetti che svolgono un’attivita economica
non qualificabile come attivita d’impresa nel senso di cui all’art. 2082 c.c.,
come, ad esempio, i soggetti che svolgono una professione intellettuale:
sembrerebbe, infatti, irragionevole che “i professionisti intellettuali debbano
astenersi (al pari degli imprenditori) dal ricorrere a pratiche commerciali
scorrette quando offrono i loro servizi ai consumatori e agli imprenditori

qualificabili come microimprese, senza pero poter beneficiare della tutela

4 L. DI VIA, L’impresa, in Trattato di diritto privato europeo, a cura di N. Lipari,
cit.,, 54 ss.; in argomento v. anche R. CIPPITANI, | soggetti del mercato interno, in Diritto
privato del mercato, a cura di A. Palazzo e A. Sassi, Citta della Pieve, 2007, 60 ss.

48 Corte di Giust., 23 aprile 1991, C-41/90.

49 Per quanto riguarda gli avvocati, Corte di Giust., 19 febbraio 2002, C-309/99; per
gli spedizionieri, Corte di Giust., 18 giugno 1998, C-35/96; per i medici specialisti, v. Corte
di Giust., 12 settembre 2000, C-180/98

%0 Tra le altre, v. Corte di Giust. 16 marzo 2004, C-264/01, C-306/01, C-354/01, C-
355/01, in Diritto comunitario della concorrenza, a cura di E.A. Raffaelli e J.F. Bellis,
Milano, 2006, 72 ss.
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accordata agli imprenditori qualificabili come microimprese quando si
trovino ad essere destinatari di pratiche commerciali poste in essere da altri
imprenditori o liberi professionisti per indurli all’acquisto di beni o
servizi™®t,

A livello nazionale, alla nozione europea di microimpresa, fa, in
primo luogo, riferimento il decr. 18 aprile 2005 del Ministero delle Attivita
produttive, rubricato “Adeguamento alla disciplina comunitaria dei criteri
di individuazione di piccole e medie imprese”.

Si adeguano alla nozione europea, inoltre, anche: a) I’art. 1, co. 1,
lett. t) del d. Igs. 27 gennaio 2010, n. 11 (attuativo della dir. 2007/64/CE,
relativa ai servizi di pagamento nel mercato interno)®> che definisce la
microimpresa come “/’impresa che, al momento della conclusione del
contratto per la prestazione di servizi di pagamento, é un’impresa che
possiede i requisiti previsti dalla Raccomandazione n. 2003/361/CE della
Commissione”; b) I’art. 1, 1. 13 gennaio 1994, n. 43 (come modificato dal
d.l. 22 giugno 2012, n. 83, convertito con modificazioni con I. 7 agosto
2012, n. 134), relativa alla disciplina delle cambiali finanziarie che definisce
le microimprese “come definite dalla Raccomandazione n. 2003/361/CE™3,

51 G. DE CRISTOFARO, Pratiche commerciali scorrette e “microimprese”, 15-16.

52 In argomento v. AA. VV., La nuova disciplina dei servizi di pagamento, a cura di
M. Mancini, M. Rispoli Farina, V. Santoro, A. Sciarrone Alibrandi e O. Troiano, Torino,
2011; AA. Vv., Armonizzazione europea dei servizi di pagamento e attuazione della
direttiva 2007/64/UE, a cura di M. Rispoli Farina, V. Santoro, A. Sciarrone Alibrandi e O.
Troiano, Milano, 2009; O. TROIANO, Contratto di pagamento, in Enc. dir., V, Annali,
Milano, 2012, 392 ss.; G.B. BARILLA, L’addebito diretto, Milano, 2013; Id., | servizi di
pagamento “armonizzati” e l’addebito diretto nel panorama bancario italiano, in Giur.
comm., 2014, 331 ss.

%3 In argomento, v. F. BRIOLINI, La nuova disciplina delle cambiali finanziarie, in
Nuove leggi civ. comm., 2013, 906 ss.; D. SPAGNUOLO, La cambiale finanziaria tra forma
cartolare e funzione finanziaria, Torino, 2012, 132 ss.
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Peculiare, invece, € il caso del nuovo art. 118, co. 2, T.u.b. (c.d. ius
variandi bancario®, introdotto dall’art. 8, co. 5, lett. f) della 1. 12 luglio
2011, n. 106 che ha convertito il d.I. 13 maggio 2011, n. 70) che qualifica le
microimprese, in virtu del rimando all’art. 1, co. 1, lett. t) del d. 1gs. 27
gennaio 2010, n. 11 che, a sua volta, richiama la definizione della Racc. n.
2003/361/CE: in sostanza, “un rimando del rimando” pasticciato e simbolo,
al pari di tante altre norme, dell’imprecisa e talvolta cattiva tecnica
legislativa di questo periodo storico.

Per avere una nozione diversa, piu ampia e ragionata, di
microimpresa, bisogna arrivare al disposto di cui al c.d. decreto “Cresci-
Italia”.

Attraverso I’art. 7, co. 1, del d.1. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito in
1. 24 marzo 2012, n. 27, € stata inserita, all’art. 18, co. 1 cod. cons., la lettera
d-bis) recante la definizione di “microimprese”.

Esse sono definite come “entita, societa o associazioni, che, a
prescindere dalla forma giuridica, esercitano un’attivita 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, ai sensi dell’articolo 2, paragrafo 3,
dell’allegato alla Raccomandazione 2003/361/CE della Commissione, del 6
maggio 2003”.

Tale nozione si e avuta solo in sede di conversione in legge, visto
che il d.Il. 24 gennaio 2012, n. 1, definiva le microimprese quali “entita,

societa di persone o associazioni, che, a prescindere dalla forma giuridica

5 Si rimanda pili compiutamente al par. 3.6.1.
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esercitano un’attivita economica artigianale e altre attivita a titolo
individuale o familiare”.

Sembra evidente che quest’ultima nozione apparisse come vaga,
imprecisa e, probabilmente, foriera di contenziosi interpretativi.

Occorre notare che la lettera d-bis) fa esclusivo riferimento all’art. 2,
par. 3 dell’Allegato alla Raccomandazione in questione: sembrerebbe,
tuttavia, preferibile un’interpretazione teleologica della norma, nel senso di
un richiamo all’intero contenuto della Raccomandazione ¢ non solo all’art.

3, par. 3, in quanto del tutto irragionevole.

3.5. L’estensione alla microimpresa della disciplina sulle pratiche

commerciali scorrette (art. 7, |. 24 marzo 2012, n. 27)

L’intervento normativo del 2012 segna un passaggio assai
importante per la ricostruzione di una tutela nei confronti di un nuovo
soggetto come la microimpresa che si affaccia nel mondo del diritto ed, in
particolare, nel diritto dei privati: ovvero I’estensione ad essa
dell’importante disciplina sulle pratiche commerciali scorrette di cui agli
artt. 18-27 quater cod. cons.

Al fine di offrire una panoramica piu completa dell’istituto e di
svolgere una migliore introduzione, si analizzeranno nei par. 3.5.1, 3.5.2,
3.5.3., rispettivamente la genesi dell’intervento normativo europeo, le
problematiche sorte in sede di recepimento ed infine, alcuni cenni in tema di

rapporto tra le pratiche commerciali scorrette ed il contratto.

3.5.1. Genesi della disciplina
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La disciplina delle pratiche commerciali scorrette trova la sua fonte
normativa nella dir. 2005/29/CE®®, successivamente recepita nel nostro
ordinamento con il d. Igs. 2 agosto 2007, n. 146 e poi modificata dal d. Igs.
23 ottobre 2007, n. 221.

L’obiettivo enunciato della direttiva in questione era quello di
reprimere i comportamenti delle imprese contrari a regole di correttezza che
potessero pregiudicare gli interessi economici dei consumatori®®,

Nella relazione alla Proposta di direttiva sulle pratiche commerciali
sleali, COM (2003) 356 def., si legge espressamente che “€ stato per primo
il Libro Verde sulla tutela dei consumatori nell’Unione Europea ad
avanzare la tesi della necessita di una riforma della normativa comunitaria
in materia di tutela dei consumatori per affrontare il problema degli
ostacoli alla fornitura transfrontaliera di merci e servizi ai consumatori”,
proponendo come soluzione una direttiva quadro contenente un principio
generale concernente le pratiche commerciali sleali.

La disposizione in esame, cio¢, appare utile nell’ambito di una
direttiva di c.d. “armonizzazione massima”, in quanto individua uno spazio
di libertd per i singoli Stati membri nella conformazione della regola
privatistica®’, senza escludere in alcun modo che la nuova disciplina possa

interagire con la preesistente disciplina in materia di contratto.

5 In argomento, tra gli altri, v., E. MINERVINI e L. RossI CARLEO (a cura di), Le
pratiche commerciali sleali. Direttiva comunitaria e ordinamento italiano, Milano, 2007;
G. DE CRISTOFARO (a cura di), Le pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori.
La direttiva 2005/29/CE e il diritto italiano, Torino, 2007; P. BARTOLOMUCCI, Le pratiche
commerciali scorrette ed il principio di trasparenza nei rapporti tra professionisti e
consumatori, in Contratto impr., 2007, 1416 ss.

% Considerando n. 8, dir. 2005/29/CE.

57 Sulla natura di provvedimento di armonizzazione massima, v. L. RosslI CARLEO,
Dalla comunicazione commerciale alle pratiche commerciali sleali, in Le pratiche
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Sotto altro profilo si reputa che le pratiche commerciali sleali
possano compromettere la fiducia dei consumatori e provocare un
fallimento del mercato riducendo la capacita dei consumatori di operare
scelte consapevoli e, quindi, efficienti.

La direttiva, quindi, riguarda il divieto generali delle pratiche
commerciali sleali: I’art. 3 specifica, infatti, che le fattispecie interessate
dalla disciplina in esame sono tutte quelle ricomprese nella nozione di
“pratiche commerciali tra imprese e consumatori” poste in essere “prima,
durante e dopo un’operazione commerciale relativa a un prodotto™.

L’ambito applicativo della direttiva e, quindi, assai vasto,
considerata 1’ampia accezione delle espressioni usate, intendendosi per
“pratiche commerciali tra imprese e consumatori”, ai sensi dell’art. 2 lett.
d), “qualsiasi azione, omissione, condotta o dichiarazione, comunicazione
commerciale, ivi compresi la pubblicita e il marketing, posta in essere da un

professionista, direttamente connessa alla promozione, vendita o fornitura

commerciali sleali, cit.,, 7-8; G. DE CRISTOFARO, La direttiva 2005/29/CE. Contenuti,
rationes, caratteristiche, in Le pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori, cit.,
32 ss.
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di un prodotto ai consumatori’*®®, e per “prodotto” qualsiasi bene o servizio,
compresi i beni immobili, i diritti e le obbligazioni®®.

Tale definizione abbraccia qualsiasi comportamento dell’impresa
volto ad influenzare le decisioni dei consumatori concernenti 1’acquisto o
meno di un prodotto o servizio e il modo e le condizioni dell’acquisto,
nonché le decisioni successive all’acquisto come, ad esempio, “se pagare
integralmente o parzialmente” e cioé¢ se dare esecuzione al contratto, o “se
tenere un prodotto o disfarsene o se esercitare un diritto contrattuale”,
come esemplificato dall’art. 2 lett. k).

L’oggetto della direttiva, quindi, sono tutti i comportamenti tenuti
dall’impresa sul mercato per influenzare a proprio vantaggio le scelte e
quindi la domanda dei consumatori. In particolare la direttiva introduce una
disciplina degli atti di concorrenza sleale che pregiudicano in modo diretto
gli interessi dei consumatori, e in modo indiretto anche quelli dei
concorrenti.

L’utilizzo del termine “sleali” (poi divenuto in sede di recepimento
“scorrette”), per indicare il criterio di valutazione delle pratiche

commerciali sembra mostrare che la direttiva intendeva introdurre una

% Su tale aspetto, v. A. ZIMATORE, Osservazioni sistematiche sulle pratiche
commerciali scorrette, in Scritti in onore di Marcello Foschini, Milano, 2011, 574 ss., il
quale sostiene che lo spazio applicativo della disciplina si estenda oltre i confini tradizionali
dell’intervento normativo sull’autonomia privata; G. ALPA, Considerazioni conclusive, in
Le pratiche commerciali sleali, a cura di E. Minervini e L. Rossi Carleo, Milano, 2007, 366
ss.; E. MINERVINI, Codice del consumo e direttiva sulle pratiche commerciali sleali, in Le
pratiche commerciali sleali, cit., 76-77, il quale evidenzia che I’intera normativa faccia
riferimento “non ad atto o a contratti, ma all’attivita commerciale: la norma rinvia
all’intera attivita e non ad una fase negoziale, e prescinde quindi dalla sussistenza di un
rapporto negoziale, volendo tutelare il consumatore in ogni fase del processo di consumo”.

59 E. BELLISARIO, sub Art. 3, co. 1, lettera e): prodotto, in Le modifiche al Codice
del consumo, cit., 24 ss.
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disciplina generale volta a reprimere le condotte delle imprese sul mercato
contrarie a regole di correttezza aventi una diretta efficacia lesiva degli
interessi dei consumatori, integrando, in tal modo, la “classica” repressione
della concorrenza sleale®.

La direttiva, come € noto, ha lasciato gli Stati membri liberi di
stabilire le conseguenze strettamente “privatistiche”, in materia di
formazione del contratto, vizi del consenso ed efficacia del contratto, della
violazione del divieto di pratiche commerciali sleali®..

La suddetta previsione ha, dunque, dato luogo ad un “doppio binario
di tutele”®: collettive, con riferimento alla tutela amministrativa e
giurisdizionale degli artt. 27 e 140 cod. cons., ed individuali, con

riferimento al diritto patrimoniale comune®?,
3.5.2. Il problematico recepimento della direttiva 2005/29/CE

Nel nostro ordinamento il recepimento della dir. 2005/29/CE é
avvenuto in due fasi: a) con la I. 25 gennaio 2006, n. 29, c.d. “Legge
comunitaria 20057, con cui si & delegato al Governo di adottare, entro
diciotto mesi, il decreto legislativo recante le norme di attuazione della

80 Cio sia nel caso in cui questo istituto abbia gia negli ordinamenti nazionali lo
scopo di tutelare insieme i consumatori ed il mercato stesso, sia che abbia lo scopo di
tutelare direttamente solo la correttezza del mercato.

81 A cui si accennera nel corso del par. 3.5.3.

62 Cosi C. GRANELLI, Le “pratiche commerciali scorrette” tra imprese e
consumatori: 'attuazione della direttiva 2005/29/CE modifica il codice del consumo, in
Obbl. contr., 2007, 782.

8 R. CALvO, Le azioni e le omissioni ingannevoli: il problema della loro
sistemazione nel diritto patrimoniale comune, in Contratto impr. Eur., 2007, 71 ss.
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direttiva; b) attraverso il d. Igs. 2 agosto 2007, n. 146, che ha concretamente
attuato la direttiva, modificando gli artt. 18-27 cod. cons.®*.

In sede di recepimento della dir. 2005/29/CE®, il legislatore ha dovuto
compiere alcune scelte di fondo particolarmente importanti®®.

In primo luogo ha dovuto stabilire se unificare 0 meno la disciplina
delle pratiche commerciali sleali con quella della pubblicita ingannevole e
comparativa (attuativa della dir. 84/450/CEE) in un testo normativo unitario.

Alla fine il Governo ha optato per la soluzione negativa, emanando
due distinti decreti legislativi di attuazione della direttiva, nn. 145 e 146 del

2 agosto 2007, motivando la propria scelta con la necessita di prevenire

84 Sui primi commenti alla normativa, v. L. RossI CARLEO, Le pratiche commerciali
sleali, in Manuale di diritto privato europeo, a cura di C. Castronovo e S. Mazzamuto, Ill,
Milano, 2007, 439 ss.; G. DE CRISTOFARO, Le pratiche commerciali scorrette tra
professionisti e consumatori: il d. Igs. 142 del 2 agosto 2007, attuativo della direttiva
2005/29/CE, in Studium juris, 2007, 1181 ss.; C. GRANELLI, Le “pratiche commerciali
scorrette” tra imprese e consumatori: [’attuazione della direttiva 2005/29/CE modifica il
codice del consumo, cit., 780 ss.; P. BARTOLOMUCCI, Le pratiche commerciali scorrette ed
il principio di trasparenza nei rapporti tra professionisti e consumatori, in Contratto impr.,
2007, 1416 ss.; R. CALVO, Le azioni e le omissioni ingannevoli: il problema della loro
sistemazione nel diritto patrimoniale comune, cit,, 71 ss.; A. GAGLIARDI, Pratiche
commerciali scorrette, Torino, 2009; C. TENELLA SILLANI, Pratiche commerciali sleali e
tutela del consumatore, in Obbl. contr., 2009, 775 ss.

8 In Spagna, & stata data attuazione alla direttiva in esame con la Ley 30 dicembre
2009, n. 29, che ha modificato la legge generale sulla concorrenza sleale (Ley 10 gennaio
1991, n. 3), integrando all’interno della stessa le disposizioni di recepimento degli artt. 1-13
della direttiva 2005/29/CE e includendo, in tal modo, le pratiche commerciali scorrette
poste in essere dai professionisti nei confronti dei consumatori nella pit ampia categoria
degli “atti di concorrenza sleale”. Sulle problematiche inerenti al recepimento della
direttiva nell’ordinamento spagnolo, v. J. MASSAGUER FUENTES, Nuevo derecho contra la
competencia desleal. La directiva 2005/29/CE sobra las praticas comerciales desleales,
Madrid, 2006.

% G. DE CRISTOFARO, Le pratiche commerciali scorrette tra professionisti e
consumatori: il d. Igs. 142 del 2 agosto 2007, attuativo della direttiva 2005/29/CE, cit.,
1182-1183.
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incertezze sui soggetti destinatari delle diverse ed autonome discipline,
anche se é stato rilevato che non é stato comunque risolto in maniera
adeguata la fondamentale questione del coordinamento tra la disciplina
generale della pubblicita ingannevole e quella speciale delle pratiche
commerciali ingannevoli.

In secondo luogo era necessario individuare la collocazione piu
adeguata per le due normative separate, dovendosi decidere, in particolare,
dove inserire la disciplina in tema di pubblicita ingannevole, essendo
evidente che la disciplina sulle pratiche commerciali fosse destinata
all’inserimento nel Codice del consumo.

A tal proposito il nostro legislatore ha deciso di recepire la disciplina
sulla pubblicita in un provvedimento autonomo e separato, il d. Igs.
145/2007, e di inserire 1’altra disciplina, sulle pratiche commerciali sleali,
nel Codice del consumo, proprio nella Parte Il del Titolo IlI, che prima
ospitava le norme in materia di pubblicita ingannevole e comparativa.

Tale scelta é stata oggetto di critiche in dottrina, essendo stata ritenuta

poco felice®’ se non addirittura “errata e fuorviante”®e,

5 P. BARTOMOLUCCI, L’attuazione della direttiva sulle pratiche commerciali
scorrette e le modifiche al codice del consumo, in Rassegna dir. civ., 2008, 267 ss.

68 G. DE CRISTOFARO, L attuazione della direttiva 2005/29/Ce nell ordinamento
italiano: profili generali, in Pratiche commerciali scorrette e Codice del consumo, a cura di
G. De Cristofaro, Torino, 2008, 75 ss., il quale definisce la scelta del legislatore in sede di
recepimento appunto “errata e fuorviante perché incoerente con i restanti contenuti della
Parte 11 del codice del consumo, la quale impone ai professionisti un insieme di regole di
condotta che attengono esclusivamente alla fase che precede la (possibile) stipulazione di
contratti con consumatori, laddove per contro le disposizioni attuative degli artt. 2-13 della
direttiva 2005/29/Ce si applicano a qualsiasi pratica commerciale posta in essere
anteriormente, contestualmente o anche posteriormente alla instaurazione di rapporti
contrattuali intercorrenti tra professionisti e consumatori”.
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In ogni caso, I’art. 1, d. 1gs. 146/2007 ha integralmente sostituito i
contenuti del Titolo Il della Parte Il del Codice del consumo (rubricata
adesso  “Pratiche commerciali, pubblicita e altre informazioni
commerciali”), che si compone ora di tre Capi: il primo recante
“Disposizioni generali”, composto dagli artt. 18 e 19, contiene una serie di
definizioni ed individua I’ambito di applicazione e la portata della nuova
disciplina, definendone i rapporti con le altre discipline e confermandone la
natura sussidiaria, come si evince dal co. 3 dell’art. 19; il secondo, recante
“Pratiche commerciali scorrette”, composto dagli artt. 20-26, reca le
disposizioni attuative degli artt. 5-9 della direttiva, riproducendo in maniera
quasi pedissequa il contenuto del suo Allegato 1; il terzo, rubricato
“Applicazione”, composto dagli artt. 27-27 quater, contiene infine le norme
di recepimento degli artt. 10-13 della dir. 2005/29/CE.

La disciplina della pubblicita ingannevole e comparativa, ora non piu
applicabile ai consumatori, & stata espunta dal Codice del consumo,
modificata affinché fosse compatibile con il testo comunitario ed é confluita
nel d. lgs. 145/2007, il quale disciplina la materia della pubblicita
ingannevole limitatamente ai rapporti tra professionisti, ricomprendendo,
adesso, anche le microimprese.

La nuova fattispecie di pratica commerciale scorretta non va a
sostituirsi alla nozione di pubblicita ingannevole, ma piuttosto la assorbe,
ampliando I’ambito di tutela del consumatore, dal momento che nella
definizione generale di pratica commerciale &€ compresa anche la pubblicita,
e ad essa si aggiunge per quanto riguarda la puntuale identificazione delle

pratiche commerciali scorrette.
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Non é chiaro, poi, per quale motivo il legislatore abbia preferito
sostituire 1’aggettivo “scorrette” all’aggettivo “sleali”, che si trovava nella
versione italiana del testo della direttiva.

Si @ ritenuto in dottrina® che tale soluzione possa essere dovuta alla
volonta del legislatore di evidenziare anche a livello lessicale la diversita di
ratio, obiettivi di tutela e ambito di applicazione delle nuove disposizioni
attuative della dir. 2005/29/Ce rispetto alla disciplina generale della
concorrenza sleale di cui agli artt. 2598 ss. c.c.

Lo scopo, infatti, & quello di rafforzare il principio di trasparenza
nella contrattazione di massa per agevolare il consumatore a prendere
decisioni  consapevoli e percid adatte a garantire la sua
autodeterminazione’.

Risulta, percio, necessario che il consumatore venga adeguatamente
informato sia nella fase precontrattuale, in modo da garantirgli la piu ampia
possibilita di scelta tra le varie offerte, sia, una volta che abbia scelto la sua
controparte contrattuale, nella fase della conclusione del contratto, al fine di
consentirgli una decisione ponderata che tenga conto di tutte le clausole
contrattuali’.

Sembra, quindi, ormai essere stato recepito anche a livello normativo

il superamento della concezione “paternalistica”® che spesso

8 P, BARTOLOMUCCI, L’attuazione della direttiva sulle pratiche commerciali
scorrette e le modifiche al codice del consumo, cit., 274.

V. MELL, L applicazione della disciplina delle pratiche commerciali scorrette nel
“macrosettore credito e assicurazioni”, in Banca borsa tit. cred., 2011, 334 ss.

L P. BARTOLOMUCCI, Le pratiche commerciali sleali ed il contratto: un’evoluzione
del principio della trasparenza, in Le pratiche commerciali sleali, cit., 262.

2 E. BATTELLI, La tutela collettiva contro le pratiche commerciali sleali, in Le
pratiche commerciali sleali, cit., 322.
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accompagnava la disciplina dei contratti del consumatore’, potenziando il
ruolo “sovrano” del consumatore (ed ora anche della microimpresa) e,

4 e mirando ad una

soprattutto, andando oltre I’atto in senso stretto
dimensione pit ampia’™ rispetto a quella dei nostri tradizionali concetti
giuridici’®.

L’ordinamento cerca, quindi, di garantire soprattutto un’adeguata
informazione, allo scopo di rendere in tal modo piu efficiente e dinamico il
mercato, anche sotto il profilo della concorrenza’: ovvero, tramite la
regolazione dell’attivita di chi offre beni e servizi agli altri operatori,

I’ordinamento regola il corretto funzionamento del mercato in ottica

concorrenziale.

3 Visto che nella fase della negoziazione delle clausole contrattuali prevale la
necessita di intervenire per correggere lo squilibrio strutturale che esiste tra consumatori e
professionisti, mentre nella fase di scelta o acquisto del bene o del servizio emerge la
necessita di tutelare 1’interesse pubblico al corretto funzionamento del mercato quale luogo
di scambio tra domanda e offerta.

"% Discorre espressamente di passaggio “dall’atto all’attivita”, con la consueta
acutezza, L. Rossi CARLEO, Consumatore, consumatore medio, investitore e cliente:
frazionamento e sintesi nella disciplina delle pratiche commerciali scorrette, cit., 703.
Nella giurisprudenza v. Consiglio di Stato 26 settembre 2011, n. 5368, in Foro amm., 2011,
2886 ss.

s Ad esempio il concetto di comportamento esercitato in modo scorretto pud
condurre a ledere interessi rilevanti per il diritto (N. IRTI, Concetto giuridico di
“comportamento” e invalidita dell’atto, in Riv.trim .dir. proc. civ., 2005, 1055). Nella
tradizione dogmatica italiana si rimanda all’importante opera di P. FERRO LUzzI, | contratti
associativi, Milano, 1971, 203 ss., il quale ricorda che la disciplina dei comportamenti puo
concernere i diversi aspetti “‘senza dover necessariamente potersi totalmente risolvere nelle
classiche categorie dell atto e del diritto soggettivo”. In argomento v. anche le interessanti
considerazioni di P. SPADA, La rivoluzione copernicana (quasi una recensione tardiva ai
Contratti associativi di Paolo Ferro-Luzzi), in Riv. dir. civ., 2008, 144 ss.

6 Cosi S. TOMMASI, Pratiche commerciali scorrette e disciplina dell attivita
negoziale, Bari, 2012, 17-18.

" M. RABITTI, sub art. 20, in Le modifiche al Codice del consumo, cit., 151.
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L’art. 20, commi 2-4 e gli art. 21-26 cod. cons. individuano i
parametri di valutazione della “correttezza” di una pratica commerciale.

In particolare 1’art. 20 co. 2 contiene una definizione di carattere
generale che individua i suddetti parametri nella contrarieta alle norme di
diligenza professionale e nella falsita o idoneita a falsare in misura rilevante
il comportamento economico, in relazione al prodotto, del consumatore
medio che raggiunge, o al quale é diretta, ovvero del membro medio di un
gruppo, qualora la pratica commerciale sia diretta a un determinato gruppo
di consumatori.

La qualificazione di una pratica commerciale come sleale sembra
richiedere 1’accertamento di entrambi i presupposti’®.

Tale definizione € poi “concretizzata” attraverso I’enucleazione di due
categorie “speciali” di pratiche scorrette, e cio¢ le pratiche ingannevoli di
cui agli artt. 21 e 22 e le pratiche aggressive di cui agli artt. 24 e 25, nonché
attraverso 1’analitica individuazione di singole, concrete tipologie di
pratiche commerciali “considerate in ogni caso scorrette”, quelle elencate
nelle “liste nere” di pratiche commerciali sicuramente ingannevoli ed
aggressive rispettivamente inserite negli artt. 23 e 26 c¢. cons.105, cui si
aggiungono altre fattispecie non previste nella corrispondente normativa
comunitaria, e cio¢ quelle di cui all’art. 21 commi 3 e 4 del cod. cons., e
I’ipotesi di cui all’art. 22 bis cod. cons., aggiunta con la I. 23 luglio 2009, n.
99, relativa ad un’ipotesi di pubblicita considerata in ogni caso ingannevole.

In dottrina si e parlato di una struttura normativa definita “a

piramide” che parte dalla definizione generale di pratica commerciale, in

8 G. DE CRISTOFARO, La difficile attuazione della direttiva 2005/29/CE concernente
le pratiche commerciali sleali nei rapporti fra imprese e consumatori: proposte e
prospettive, in Contratto impr. Eur., 2007, 17 ss.

- 236 -



cui e compresa la pubblicita, per poi dipanarsi, sulla base della
“scorrettezza”, in pratica ingannevole, per azione o per omissione, € in
pratica aggressiva.

I comune denominatore della nozione “generale” di pratica
commerciale scorretta e delle categorie delle pratiche ingannevoli (azioni ed
omissioni) e delle pratiche aggressive, in cui si puo ravvisare 1’elemento
fondamentale qualificante la “scorrettezza” di una pratica commerciale, va,
dunque, ravvisato nell’attitudine della condotta del professionista a incidere
in misura rilevante e con modalita inaccettabili per 1’ordinamento, sui
procedimenti decisionali attraverso i quali i consumatori operano le loro
scelte di mercato, spingendoli ad assumere “decisioni di natura
commerciale” che non avrebbero altrimenti preso o avrebbero preso a

condizioni differenti rispetto a quelle in concreto adottate.

3.5.3. Effetti sul contratto e prospettiva rimediale (cenni)

Il legislatore europeo, nel dettare la disciplina delle pratiche
commerciali sleali, ha deciso, segnando un profilo di forte discontinuita
rispetto al passato, di lasciare ai legislatori nazionali la scelta dello
strumento di tutela del consumatore (scelta che, tuttavia, deve sempre
ispirarsi ai principi di effettivita, proporzionalita e dissuasivita dei rimedi
privatistici contro le pratiche commerciali scorrette).

In sede di recepimento, la prima preoccupazione del legislatore
nazionale e stata quella di chiarire i rapporti della nuova disciplina con il

diritto dei contratti di stampo codicistico.

% M. LIBERTINI, Clausola generale e disposizioni particolari nella disciplina delle
pratiche commerciali scorrette, in Contratto impr., 2009, 73.
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L’art. 19, co. 2, lett. a) cod. cons. specifica, come era facilmente
prevedibile, che le nuove disposizioni non pregiudicano 1’applicazione del
diritto contrattuale®® ed, in particolare, delle norme sulla formazione,
validita o efficacia di un contratto.

Tuttavia, appare altrettanto evidente che la disciplina codicistica del
contratto rimanga impermeabile alle novita del cod. cons.8!: infatti, il “non
pregiudica” non significa che non possa aver alcun tipo di ricaduta®.

In via preliminare é stato, giustamente, evidenziato come al
legislatore si ponesse in astratto la facolta di scegliere, fondamentalmente,
tra la possibilita di lasciare immutata la disciplina dettata dagli artt. 1439 e
1440 c.c. e quella, viceversa, di modificare la nozione di dolo procedendo ad

una sua rilettura alla luce della nuova normativa di fonte europea®.

8 Su tale specifico aspetto v., tra gli altri, C. TENELLA SILLANI, Pratiche
commerciali sleali e tutela del consumatore, in Obbl. contr., 2009, 775 ss.; C. CAMARDI,
Pratiche commerciali scorrette ed invalidita, ivi, 2010, 408 ss.; M.C. CHERUBINI, Pratiche
commerciali ingannevoli ed effetti sul contratto: alcune osservazioni ed un’ipotesi, in Liber
amicorum per Francesco Donato Busnelli. Il diritto civile tra principi e regole, Milano,
2008, 449 ss.

8 Riflette su tale circostanza, P. PERLINGIERI, Nuovi profili del contratto, cit., 226-
227.

8 V. M.R. MAUGERI, Pratiche commerciali scorrette e disciplina generale dei
contratti, in | decreti legislativi sulle pratiche commerciali scorrette, a cura di Ann.
Genovese, Padova, 2008, 268, la quale sostiene che I’espressione “non pregiudica”, va
intesa nel senso che la direttiva “incide sul diritto dei contratti se e nei modi che i diversi
ordinamenti sceglieranno espressamente o tacitamente attraverso il rinvio al sistema”.

8 Scrive G. DE CRISTOFARO, Le conseguenze privatistiche della violazione del
divieto di pratiche commerciali sleali: analisi comparata delle soluzioni accolte nei diritti
nazionali dei Paesi UE, cit., 886, che “i legislatori nazionali, qualora lo ritengano
opportuno, sono pertanto senz’altro legittimati ad apportare alle regole in questione
innovazioni o integrazioni finalizzate ad adeguarne o arricchirne i contenuti, avendo
riguardo alle nozioni e alle categorie contemplate dalla direttiva 2005/29/CE”.
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Cosi, aderendo alla prima soluzione il legislatore interno avrebbe
dovuto limitarsi a predisporre uno statuto sulle azioni inibitorie a tutela
dell’interesse generale dei consumatori intesi come collettivita, attribuendo
la legittimazione attiva agli enti collettivi.

La principale conseguenza di questa scelta, come meglio vedremo in
seguito, sarebbe stata quella di determinare una netta cesura tra la disciplina
del singolo rapporto contrattuale, disciplinata dal diritto patrimoniale
comune e lo statuto a tutela degli interessi della categoria dei consumatori.

Aderendo, invece, alla seconda soluzione il legislatore sarebbe
dovuto intervenire sulla nozione di “dolo” di cui all’art. 1439, co. 1, c.c.?4,
sostituendo al termine “dolo” il sintagma “azioni ingannevoli”, in maniera
da chiarire che la norma in questione insegue lo scopo di sanzionare iure
privatorum — indipendentemente dalla qualifica soggettiva delle parti e
dall’oggetto del rapporto negoziale — non solo la truffa contrattuale, ma il
raggiro puro e semplice”®.

Come suggerito da un attento autore, un’ultima opzione percorribile
sarebbe stata, poi, I’introduzione regole “speciali”, quali ’attribuzione al
consumatore che abbia stipulato un contratto in seguito ad una pratica
commerciale sleale di un diritto “straordinario” di recesso ad nutum, o il
potere di invocare la nullita (relativa) del contratto, ovvero il riconoscimento

di pretese risarcitorie speciali, o “il riconoscimento di valore giuridicamente

8 In generale sul dolo si rimanda alla nota ricostruzione di A. TRABUCCHI, Il dolo
nella teoria dei vizi del volere, (1937), rist., Napoli, 2010.

8 R. CALvO, Le azioni e le omissioni ingannevoli: il problema della loro
sistemazione nel diritto patrimoniale comune, cit., 72 ss.
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vincolante alle affermazioni false o comunque ingannevoli contenute nei
messaggi pubblicitari e nelle comunicazioni commerciali’’®®.

Nell’ottica dell’introduzione in sede di attuazione della direttiva di
un rimedio unico di carattere generale e stato prospettato il ricorso ai rimedi
caducatori presenti nel diritto interno, ed in particolare alla nullita relativa
per violazione di norme di protezione dell’interesse dei consumatori e
all’annullabilita del contratto.

In particolare la tesi della nullita di protezione é stata sostenuta da
autorevole dottrina®’, facendo leva sull’irrazionalita del contratto stipulato a
seguito di una pratica commerciale sleale. Si evidenzia che poiché la
razionalita ¢ il fondamento dell’autonomia negoziale, ¢ razionale anche che
il vincolo cada quando la razionalita € mancata.

In sostanza, il contratto stipulato a seguito di pratica commerciale
scorretta, evidenzierebbe una violazione di quella razionalita economica che
deve invece essere sottesa ad ogni libera scelta contrattuale e, pertanto,
sarebbe proprio tale “irrazionalita” a determinare la invalidita del contratto,
nella forma della nullita di protezione.

Altra dottrina ha, invece, sostenuto la tesi della nullita di protezione
in riferimento alle pratiche aggressive sulla base di un’estensione in via
analogica di figure testuali di nullita relativa, come quella prevista dall’art.
16, co. 4, d. Igs. 190/2005, in tema di commercializzazione a distanza di
servizi finanziari ai consumatori, nonché sulla considerazione che le

pratiche in esame “ledono la liberta di scelta del consumatore, prerogativa

8 G. DE CRISTOFARO, La direttiva 2005/29/CE. Contenuti, rationes, caratteristiche,
cit., 24 ss.
87 A. GENTILI, Codice del consumo ed esprit de géométrie, in Contr., 2006, 159 ss.
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di rango primario nel diritto comunitario e di indubbio spessore
generale”t®,

La stessa dottrina ha ipotizzato di introdurre per le altre ipotesi di
pratiche sleali la possibilita per il consumatore di esercitare quelle
prerogative negoziali la cui attuazione e stata pregiudicata dalla pratica
aggressiva, insieme all’eventuale risarcimento del danno da questi subito.

In proposito, perd, pud osservarsi che non sembra possibile
I’applicazione analogica delle norme che comminano la sanzione della
nullita relativa dal momento che si fa riferimento a fattispecie tra loro
eterogenee, difficilmente generalizzabili®.

In effetti, a ben vedere, non sembra nemmeno possibile riscontrare
nel Codice del consumo una sorta di convergenza delle sanzioni verso il
rimedio dalla nullita: I’apparato sanzionatorio, in realta, appare piuttosto
articolato, comprendendo, tra gli altri, anche i rimedi del recesso, della
ripetizione dell’indebito, della sottoposizione delle pretese del professionista
a determinate condicio iuris.

Altro autorevole autore, invece, ha prospettato 1’applicabilita del
rimedio dell’annullamento del contratto: in particolare, si € ritenuto
possibile applicare in modo generalizzato la disciplina del dolo alle pratiche

ingannevoli e quella della violenza alle pratiche aggressive®.

8 L. DI NELLA, Prime considerazioni sulla disciplina delle pratiche commerciali
aggressive, in Contratto impr. Eur., 2007, 62 ss.

8 Cosi A. MIRONE, Pubblicita ed invalidita del contratto: la tutela individuale
contro le pratiche commerciali scorrette, in AIDA, 2008, 309 ss.

% MAR. Nuzzo, Pratiche commerciali sleali ed effetti sul contratto: nullita di
protezione o annullabilita per vizi del consenso?, in Le pratiche commerciali sleali, cit.,
235 ss.
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Si sostiene, infatti, che 1’art. 6 della direttiva, il quale definisce
ingannevoli le pratiche commerciali che contenendo informazioni false o
non veritiere sono idonee ad ingannare il consumatore medio 0, comunque,
ad indurlo ad assumere una decisione di natura commerciale che non
avrebbe altrimenti peso, richiamerebbe la categoria del dolo determinante,
mentre le fattispecie di cui all’art. 7 della direttiva sarebbero chiaramente
riconducibili allo schema del dolo omissivo® (c.d. reticenza)®, in relazione
al quale la nostra giurisprudenza®® & costante nel ritenere che nel nostro
sistema il semplice silenzio e la reticenza non siano di per se sufficienti ad
integrare il dolo ogni volta che si limitino a non contrastare la percezione
della realta dell'altro contraente, essendo necessario, affinche acquistino
rilievo, che si inseriscano all’interno di un complesso di circostanze e

comportamenti volti a determinare 1’errore dell'altro contraente.

%1 Diversamente si pone R. CALVO, Le pratiche sleali “ingannevoli”, in Le
“pratiche commerciali sleali” tra imprese e consumatori, Cit., 181 ss., a parere del quale
soltanto la seconda condotta descritta dall’art. 7, ovvero 1’omessa enunciazione della
finalita permeante la pratica sarebbe da qualificare come una condotta veramente omissiva.

9 In generale sul tema, G. VISINTINI, La reticenza come causa di annullamento dei
contratti, in Riv. dir. civ., 1972, 157 ss.

% Tra le altre, v. Cass., 20 aprile 2006, n. 9253, in Riv. not., 2007, 394 ss., con nota
di G. Casu, Appunti sul certificato di agibilita, secondo cui “il dolo omissivo, pur potendo
viziare la volonta, é causa di annullamento, ai sensi dell’art. 1439 c.c., solo quando
l'inerzia della parte si inserisca in un complesso comportamento, adeguatamento
preordinato, con malizia o astuzia, a realizzare [’inganno perseguito, determinando
l’errore del deceptus; pertanto, il semplice silenzio, anche in ordine a situazioni di
interesse della controparte, e la reticenza, non immutando la rappresentazione della realta,
ma limitandosi a non contrastare la percezione della realta alla quale sia pervenuto [’altro
contraente, non costituiscono di per se causa invalidante del contratto”. In dottrina, nello
stesso senso, V. N. ZORzI GALGANO, Il contratto di consumo e la liberta del consumatore,
cit., 188. Diversamente si & posta, di recente, Cass. 2 febbraio 2012, n. 1480, in Contr.,
2012, 679 ss., con nota di C. PAULICELLI, Il dolo omissivo quale causa di annullamento del
contratto, secondo cui il silenzio o la reticenza su fatti e circostanze decisive di per se sono
causa di annullamento.
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La direttiva comunitaria svolgerebbe, quindi, una funzione pratica di
semplificazione del giudizio di rilevanza del comportamento omissivo e
dell’onere probatorio che grava sul consumatore, nella misura in cui
(nell’ambito dei rapporti tra professionisti e consumatori), 1’omissione dei
contenuti informativi o 1’attuazione di uno dei comportamenti omissivi che
sono indicati dall’art. 7, commi 1 e 2, della direttiva, devono considerarsi, di
per se, circostanze idonee ad alterare la scelta economica del consumatore®*.

Viene fatta salva, in ogni caso, la necessita di provarne la concreta
efficacia ingannevole rispetto alla scelta economica di quel determinato
consumatore.

In ogni caso, accogliere 0 meno una determinata soluzione
interpretativa legata ai rimedi c.d. invalidanti, non significa escludere il
ricorso a tecniche di tutela tipiche dei rimedi c.d. risarcitori®.

Infatti, nulla esclude il ricorso all’azione ex art. 1337 c.c. che non
sarebbe impedita dalla conclusione del contratto®, ed anche al disposto di

cui all’art. 2043 c.c., in cui il consumatore avrebbe 1’onere di dimostrare i

% Sembra propendere per la tesi dell’annullabilita anche N. ZORzI GALGANO, Il
contratto di consumo e la liberta del consumatore, cit., 196 ss., secondo cui “a me sembra
che una pratica ingannevole e/o aggressiva di regola conduca ad un vizio del consenso
(anche se un vizio non sempre esattamente corrispondente a quelli tipizzati dal legislatore
nel codice civile), perché la pratica ingannevole ¢ atta a determinare una scelta fuorviata
del consumatore, quella aggressiva € atta a comprimerne la liberta di scelta”

% A. FACHECHI, Pratiche commerciali scorrette e rimedi negoziali, Napoli, 2012, 52
SS.

% C. CAMARDI, Pratiche commerciali scorrette ed invalidita, cit., 415 ss.
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fatti costitutivi dell’illecito®’, a meno che la prova sulla scorrettezza della
pratica derivi dall’esibizione del provvedimento accertativo dell’ Agem®.

Da ultimo, la Corte di Giustizia dell’Unione europea®® ha
evidenziato che “l’accertamento del carattere sleale di una pratica
commerciale non ha diretta incidenza sulla validita del contratto ai sensi
dell’art. 6, paragrafo 1, della direttiva 93/13”. In sostanza, il carattere sleale
di una pratica commerciale rappresenta solo uno dei vari elementi in base ai
quali il giudice puo pronunciare la valutazione di abusivita di una clausola:
tuttavia, non esiste un nesso di dipendenza tra le due differenti discipline,
posto che il divieto delle pratiche commerciali scorrette non ha lo scopo di
tutelare 1’equlibrio delle prestazioni contrattuali ma quello di vietare
comportamenti del professionista tali da non consentire ai consumatori,

scelte libere e consapevoli.

3.5.4. 1 “nuovi” artt. 18-19 cod. cons.

La prima normativa in materia di microimprese che viene presa in
considerazione in questa ricerca & quella in materia di pratiche commerciali
scorrette: ovvero, gli artt. 18-19 cod. cons., come modificati ad opera
dell’art. 7 del d.1. 24 gennaio 2012, n. 1, convertito con 1. 24 marzo 2012, n.

27 (c.d. decreto “Cresci-Italia™).

9 C. TENELLA SILLANI, Pratiche commerciali sleali e tutela del consumatore, cit.,
781-782; A. GENTILI, Pratiche commerciali sleali e tutele legali, cit., 65 ss.

% D. VALENTINO, Timeo danaos ed dona ferentes. La tutela del consumatore e delle
microimprese nelle pratiche commerciali scorrette, in Riv. dir. civ., 2013, 1157 ss., la quale
aggiunge che “la stessa prova sulla colpa potrebbe ritenersi in re ipsa, come prevede in
tema di concorrenza sleale l’art. 2600, comma 3, c.c. L’ingiustizia del danno puo
facilmente ravvisarsi nel diritto di liberta di scelta del consumatore e ad una adeguata
informazione e corretta pubblicita”.

9 Corte di Giust., 15 marzo 2012, C-453/10.
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Si fa notare, in via preliminare, che questa disciplina ¢ 1’ultima in
materia temporale che ha trovato luogo nel nostro ordinamento, rispetto alle
altre norme che saranno analizzate nel corso del presente capitolo.

La scelta, invece, operata in precedenza (nel cap. 2), invece, ha
privilegiato il criterio temporale opposto, ovvero, quello decrescente,
partendo dalla normativa piu risalente per arrivare alla piu recente.

L’inversione temporale dell’analisi delle norme operata in questo
capitolo nasce da una convinta valutazione di metodo relativa
all’importanza della disciplina di cui sopra per la ricostruzione della tutela
privatistica della microimpresa.

Il vero imprimatur alla tutela della microimpresa si € avuto,
recentemente, con I’introduzione della lett. d-bis)!® all’art. 18 cod. cons., ad
opera dell’art. 7 co. 1 d.l. 24 gennaio 2012, n. 1 (c.d. decreto “Cresci-
Italia”), convertito, con modificazioni, nella I. 24 marzo 2012, n. 27.

Viene introdotta all’interno delle norme in tema di c.d. pratiche

commerciali scorrette!®, la definizione di microimpresa, legittimando in tal

10 In argomento v. F. LUCCHESI, Pratiche commerciali scorrette e ambito di
applicazione (artt. 18-19), in Il contratto dei consumatori, dei turisti, dei clienti, degli
investitori e delle imprese deboli, a cura di G. Vettori, Padova, 2013, 151 ss.; S. ORLANDO,
L’estensione della disciplina delle pratiche commerciali scorrette tra professionisti e
consumatori alle pratiche commerciali tra professionisti e “microimprese”, ibidem, 181
ss.; G. DE CRISTOFARO, Pratiche commerciali scorrette e “microimprese”, Cit., 3 ss.; D.
VALENTINO, Timeo danaos et dona ferentes. La tutela del consumatore e delle
microimprese nelle pratiche commerciali scorrette, in Riv. dir. civ., 2013, 1157 ss.

101 In generale sulle pratiche commerciali scorrette v. N. ZORzlI GALGANO, Il
contratto di consumo e la liberta del consumatore, Padova, 2012, 101 ss.; AA. Vv., Le
pratiche commerciali sleali, a cura di E. Minervini e L. Rossi Carleo, Milano, 2007; AA.
VV., Le pratiche commerciali sleali tra imprese e consumatori. La dir. 200529CE e il
diritto italiano, a cura di G. De Cristofaro, Torino, 2007; P.F. BARTOLOMUCCI, La proposta
di direttiva sulle pratiche commerciali sleali, in Contr., 2005, 954 ss.; Id., Le pratiche
commerciali scorrette ed il principio di trasparenza nei rapporti tra professionisti e

- 245 -



modo quest’ultima tra i soggetti tutelati dalla disciplina di legge ed in cio si
realizza la straordinaria importanza di questa norma.

Inoltre, I’art. 19, co. 1 cod. cons., cosi modificato sempre dalla . 24
marzo 2012, n. 27, prevede espressamente che per le microimprese la tutela
in materia di pubblicita ingannevole e di pubblicita comparativa illecita, €
assicurata in via esclusiva dal d. Igs. 2 agosto 2007, n. 145.

L’intervento legislativo®?

nasce, come spesso accade in questi casi,
su indicazione dell’Agem che, attraverso la Segnalazione del 5 gennaio
2010, indirizzata al Presidente della Repubblica e ai Presidenti di Camera
dei deputati ¢ Senato della Repubblica, recante “Proposte di riforma
concorrenziale ai fini della legge annuale per il mercato e la concorrenza”,
nella quale 1’ Autorita suggeriva, insieme a molte altre proposte modificative

dalla legislazione esistente, di “estendere alle microimprese gli strumenti di

tutela nei confronti delle pratiche commerciali ingannevoli e aggressive”, al

consumatori, in Contratto impr., 2007, 1416 ss.; L. DI NELLA, Prime considerazioni sulla
disciplina delle pratiche commerciali aggressive, in Contratto impr. Eur., 2007, 39 ss.; G.
DE CRISTOFARO, Le conseguenze privatistiche della violazione del divieto di pratiche
commerciali sleali: analisi comparata delle soluzioni accolte nei diritti nazionali, in Rass.
dir. civ., 2010, 880 ss.; C. ALvisl, Il consumatore ragionevole e le pratiche commerciali
sleali, in Contratto impr., 2008, 700 ss.

102 Suggerito anche in dottrina, v. R. ANGELINI, Le pratiche commerciali scorrette:
alcune considerazioni di sistema, in Obbl. contr., 2011, 334, secondo cui “appare utile
interrogarsi sulla opportunita e auspicabilita — de iure condendo — di una estensione
dell’ambito di applicazione della disciplina sulle pratiche scorrette anche ai rapporti inter-
imprenditoriale laddove determinate condizioni di parita, per ragioni di fatto o di diritto,
debbano ritenersi insussistenti”; v. anche S. PAGLIANTINI, Per una lettura dell’abuso
contrattuale: contratti del consumatore, dell’imprenditore debole e della microimpresa,
cit., 409 ss.; V. Roppo, Regolazione del mercato e interessi di riferimento: dalla protezione
del consumatore alla protezione del cliente?, cit., 23 ss., il quale auspica che la repressione
delle pratiche commerciali scorrette possa coprire anche quelle imprese che, per la loro
posizione di mercato, soffrano asimmetrie informative di potere contrattuale nei rapporti
con altre imprese.
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fine di “rafforzare, nell’attuale fase di crisi economica, gli strumenti di
tutela a favore di imprese di minori dimensioni, che rappresentano il tratto
caratterizzante della struttura produttiva del Paese”*%,

Inoltre si attribuiva, in tal modo, all’Autorita stessa la possibilita di
intervento nei confronti delle pratiche commerciali scorrette poste in essere
a danno delle microimprese “a prescindere dall esistenza di un qualunque
messaggio pubblicitario”, fermo restando che “la pubblicita ingannevole
suscettibile di incidere pregiudizialmente solo sugli interessi delle
microimprese”, doveva rimanere disciplinata dal d. 1gs. 145/2007.

Tale invito veniva reiterato nel Supplemento del Bollettino 51/2011,
pubblicato il 9 gennaio 2012'%, in cui si proponeva di “a) modificare I’art.
18 del Codice del consumo...introducendo la nozione di microimprese,
come definita nella Raccomandazione della Commissione europea
2003/361/CE; b) modificare ['art. 19 del Codice del consumo, al fine di
estendere [’ambito di applicazione delle relative disposizioni alle pratiche
commerciali scorrette tra professionisti e microimprese, nonché di
precisare che la tutela delle microimprese nei confronti della pubblicita
ingannevole e della pubblicita comparativa illecita & assicurata in via
esclusiva dal d. Igs. 145/2007”.

Il suggerimento in esame veniva accolto, anche se non

completamente, dal Governo che ha inserito, all’interno di un piano ampio

103 v, anche la Relazione annuale, del Presidente dell’Agcm (Prof. Antonio
Catricala) secondo cui sarebbe stato ‘“necessario ampliare il raggio d’intervento
dell’Antitrust fino alle pratiche commerciali scorrette ai danni delle piccole e medie
imprese”, in www.agcm.it.

104 Consultabile in www.agcm.it.
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di liberalizzazione delle attivita economiche, 1’art. 7 dedicata, appunto, alla
modifica della disciplina sulle pratiche commerciali scorrette.

A ben vedere, non tutte le pratiche commerciali poste in essere nei
confronti delle microimprese sono state ricondotte nell’ambito di operativita
della disciplina contenuta nel Titolo Il della Parte 11 del cod. cons., agli artt.
18-27 quater: infatti, come gia ricordato, ’art. 19, co. 1, cod. cons. precisa
che per le microimprese “la tutela in materia di pubblicita ingannevole e di
pubblicita comparativa illecita & assicurata in via esclusiva dal d. Igs. 2
agosto 2007, n. 145”10%,

A questo punto, occorre operare una distinzione tra le pratiche
commerciali intese, ai sensi dell’art. 2, lett. a), d. Igs. 2 agosto 2007, n. 145
come “pubblicita” e le altre pratiche che non rientrano in tale nozione che
potranno considerarsi pienamente inserite nell’ambito di operativita della
disciplina sulle pratiche commerciali scorrette.

Invece, le pratiche commerciali che consistono in pubblicita (le quali
rimangono, come si € visto, assoggettate al d. Igs. 2 agosto 2007, n. 145)
devono ritenersi sottratte dall’ambito di applicazione degli artt. 21 (“‘azioni
ingannevoli”), 22 (“omissioni ingannevoli”) e 23 (che riporta la “lista nera”
delle pratiche commerciali considerate in ogni caso ingannevoli) cod.

cons.1%: per esse si applicheranno esclusivamente la disposizione generale

195 Fortemente critici (anche probabilmente in modo eccessivo), E.M. TRIPODI € D.
TROMBINO, La nuova disciplina delle attivita economiche, Rimini, 2012, 355 ss., secondo
cui “la forza dirompetente di questa ‘assimilazione’ delle microimprese ai consumatori é
stata mitigata, ricordando che, con riferimento alla pubblicita ingannevole e comparativa,
continua ad applicarsi (anche per le microimprese) il d. Igs. 2 agosto 2007, n. 145, che,

come é noto, attiene alle ipotesi in cui entrambe le parti sono ‘professionisti”™.
196 G. DE CRISTOFARO, Pratiche commerciali scorrette e “microimprese”, Cit., 17.
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di cui all’art. 20, co. 2 e le disposizioni concernenti le pratiche commerciali
aggressive (artt. 24-26 cod. cons.).

Tale scelta risulta, a dire il vero, abbastanza incomprensibile, visto
che 1 messaggi pubblicitari potevano benissimo essere ricompresi
nell’ambito di operativita degli artt. 21-23 cod. cons., che “recano una
regolamentazione delle pratiche commerciali ingannevoli ben piu analitica
e protettiva (per i destinatari dei messaggi pubblicitari) rispetto a quella
inserita negli artt. 2, lett. b), 3 e 5 d. lgs. n. 145/07”%97,

Peraltro, la differenziazione tra gli ambiti di operativita delle diverse
normative rende unicamente il quadro normativo piu complesso, non
rilevando ai fini della determinazione dell’ Autorita competente ad accertare
Iilliceita della pratica commerciale o della pubblicita indirizzata alle
microimprese e ad adottare gli eventuali provvedimenti sanzionatori, visto
che si tratta sempre dell’ Agem.

Anche se, anche a tal proposito, qualche importante differenza si
rileva: in primo luogo, I’ammontare massimo delle sanzioni comminate ai
sensi dell’art. 27 cod. cons. ¢ di gran lunga superiore a quello previsto
dall’art. 8, d. Igs. 145/2007.

Infatti, I’art. 1, co. 7, d. 1gs. 21 febbraio 2014, n. 21 (in attuazione
della dir. 2011/83) ha abrogato I’art. 23, co. 12 quinquies decies, d.l. 6
luglio 2012, n. 95, convertito con modificazioni dalla I. 7 agosto 2012, n.
135 che prevedeva che “I’importo massimo delle sanzioni di cui all’articolo
27, commi 9 e 12, del d. Igs. 6 settembre 2005, n. 206, in materia di pratiche

commerciali scorrette, € aumentato a 5.000.000 di euro”.

107 Cosi correttamente G. DE CRISTOFARO, Pratiche commerciali scorrette e
“microimprese”, Cit., 17.
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L’art. 1, co. 6, lett. b), d. lgs. 21 febbraio 2014, n. 21, ha
contestualmente modificato 1 commi 9 e 12 dell’art. 27 cod. cons., ha
elevato I’importo massimo delle sanzioni pecuniarie irrogabili nei confronti
dei professionisti che ricorrono a pratiche commerciali scorrette a 5.000,00
di euro ed ha stabilito che “nel caso di pratiche commerciali scorrette ai
sensi dell’articolo 21, commi 3 e 4, la sanzione non puo essere inferiore a
50.000,00 euro”.

Tuttavia, tale aumento risulta espressamente previsto per le sole
sanzioni comminate ai sensi dell’art. 27 cod. cons. e non per le sanzioni
contemplate dall’art. 8, d. lgs. 145/2007 e, pertanto, esso vale per le sole
pratiche commerciali scorrette poste in essere nei confronti di consumatori e
microimprese e non per la pubblicita ingannevole indirizzata alle
microimprese e neanche per la pubblicita comparativa illecita.

In secondo luogo, ai fini dell’individuazione dei parametri sulla base
dei quali ’Agecm deve condurre la valutazione di ingannevolezza, “dal
momento che i criteri dettati dagli artt. 2, lett. b), 3 e 5 del d. Igs. 145/07 per
la valutazione di ingannevolezza dei messaggi pubblicitari sono molto piu
generici e vaghi dei rigorosi, analitici e stringenti critieri dettati dagli artt.
21-23 cod. cons., per la valutazione di ingannevolezza di una pratica

commerciale”18,

3.5.5. L’ipotesi di studio del c.d. “microimprenditore medio”

L’inclusione della microimpresa nell’ambito di operativita della

disciplina delle pratiche commerciali scorrette pone, tuttavia, alcuni

108 G, DE CRISTOFARO, op. ult. cit., 18.
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interrogativi non ancora chiariti su cui probabilmente sara chiamato il
legislatore ad un ulteriore intervento.

In particolare, una seria problematica € rappresentata dal fatto che
una pratica commerciale, per poter essere giudicata come azione
ingannevole (ai sensi dell’art. 21, commi 1 e 2, cod. cons.) od omissione
ingannevole (ai sensi dell’art. 22, commi 1 e 2, cod. cons.), come pratica
aggressiva (ai sensi degli artt. 24-25 cod. cons.), deve indurre il
“consumatore medio” ad assumere una decisione di natura commerciale che
altrimenti non avrebbe preso: tale parametro & decisivo in ordine alla
valutazione di scorrettezza della pratica®.

Il considerando n. 18 della dir. 2005/29/CE stabilisce che il
parametro € rappresentato dal “consumatore medio normalmente informato
e ragionevolmente attento ed avveduto, tenendo conto di fattori sociali,
culturali e linguistici, secondo [’interpretazione della Corte di Giustizia, ma
contiene altresi disposizioni volte ad evitare lo sfruttamento dei
consumatori che per le loro caratteristiche risultano particolarmente
vulnerabili alle pratiche commerciali sleali”.

Tale parametro € ovviamente inutilizzabile per le pratiche
commerciali scorrette nei confronti delle microimprese: sarebbe necessario,
pertanto, chiarire e riempire di contenuti [’inedita figura del
“microimprenditore medio”, di cui, al momento, si ignorano le

caratteristiche.

19 La Corte di Giustizia europea, peraltro, considera tale parametro come una
tipologia culturale astratta che consenta di individuare a priori il grado di intelligenza,
prudenza e autonoma capacitd informativa che si pud pretendere da un consumatore:
pertanto, nella direttiva non é alcuna defnizione che consenta un adeguamento della
nozione, in conformita con la giurisprudenza della Corte di Giustizia europea.
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Se & vero, come specifica la Corte di Giustizia’®, che il
“consumatore medio” sia un soggetto — si normalmente informato e
ragionevolmente attento ed avveduto — ma che non possieda quelle
conoscenze tecniche che gli consentano di svolgere un’attenta analisi
preliminare al compimento della scelta commerciale, ancor piu nell’ambito
della commercializzazione standardizzata ed anche in considerazione
dell’esiguita del prezzo del bene, solitamente di uso quotidiano.

Allora, in quest’ottica, si potrebbe ipotizzare che anche il
“microimprenditore medio” sia un soggetto, nonostante la sua capacita
imprenditoriale, non specializzato che, a causa delle sue dimensioni ridotte
(sia di organico che di fatturato), possa porsi “a cavallo” tra il consumatore ¢
il grande imprenditore: come e ovvio che sia, tale parametro risulta, al
momento, del tutto sfuggente ed ancora da ricostruire.

Cio si ricollega, peraltro, al tema piu stretto delle caratteristiche della
microimpresa e della sua (eventuale ed assai discussa) equiparazione con lo
stesso consumatore ai fini della tutela''!, su cui si rimanda all’analisi e alle
prospettive ricostruttive nell’ultimo capitolo*?.

Inoltre, alcune ipotesi specifiche di pratiche scorrette appaiono

chiaramente incompatibili con le microimprese: ad esempio, il disposto di

110 Corte di Giust., 29 aprile 2004, C-468/01.

111 Sj rileva in tal senso anche qualche apertura nella giurisprudenza di merito, cfr.
Trib. Reggio Emilia, 19 aprile 2012, in www.ilcaso.it, il quale ha statuito che “in ipotesi di
contratto per l’erogazione di servizi telefonici presso casa adibita ad abitazione, si deve
assumere, nonostante il contratto rechi /’indicazione letterale che il medesimo é riservato
‘alle microimprese’, che [’atto sia diretto contestualmente al soddisfacimento di finalita
c.d. promiscue o miste, domestiche e professionali”.

112 Cfr. Cap. 4.
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cui all’art. 20, co. 3, cod. cons.!'3, appare strettamente legato al consumatore

e di difficile attuazione per le microimprese.

3.6. La disciplina in tema di pubblicita ingannevole e comparativa (d.
Igs. 2 agosto 2007, n. 145)

La pubblicita puo essere osservata sotto tre specifici profili: quello
contrattuale, nel quale essa assume rilievo in quanto qualifica un’offerta
diretta al pubblico, o il contenuto delle obbligazioni assunte dal
venditore/fornitore nei confronti del consumatore; quello concorrenziale, dal
momento che la promozione della propria immagine e dei propri
prodotti/servizi svolge un ruolo fondamentale nelle relazioni tra imprese
appartenenti allo stesso segmento di mercato; e infine un terzo profilo,
aggiunto piu di recente, che é quello della protezione di interessi collettivi e
individuali'4, di cui ci si occuperal?®.

Il d. Igs. n. 145/2007 contiene non solo le norme necessarie per il
recepimento delle modifiche apportate alla disciplina pubblicitaria, ma

I’intera regolamentazione previgente, che viene cosi, limitata nel suo ambito

113 Secondo cui “Le pratiche commerciali che, pur raggiungendo gruppi pit ampi di
consumatori, sono idonee a falsare in misura apprezzabile il comportamento economico
solo di un gruppo di consumatori chiaramente individuabile, particolarmente vulnerabili
alla pratica o al prodotto cui essa si riferisce a motivo della loro infermita mentale o fisica,
della loro eta o ingenuita, in un modo che il professionista poteva ragionevolmente
prevedere, sono valutate nell ottica del membro medio di un gruppo”.

114 v/, ZENO-ZENCOVICH, Prospettive di disciplina delle risorse e dei messaggi
pubblicitari, in Dir. inf., 1996, 7 ss.

115 Recentemente una forte problematica si & ravvisata nel c.d. spam, ovvero I’invio
di messaggi ad una generalitd spesso indifferenziata di possibili clienti, solitamente a
carattere commerciale,del tutto indesiderati. Sul tema si rimanda a B. BLASCO, Spam e
pratiche commerciali scorrette, in Contratto impr., 2012, 967 ss.
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applicativo ai soli rapporti tra professionisti, estrapolata dal Codice del
consumo e inserita in un provvedimento legislativo ad hoc, rispetto al quale
non rilevano piu, se non indirettamente, gli interessi dei consumatori*t®.

L’art. 2, lett. a), dir. 2006/114/CE e D’art. 2, lett. a), del d. Igs.
145/2007 che recepisce la direttiva in questione, offrono una definizione di
pubblicita assai ampiall’: “qualsiasi forma di messaggio che é diffuso, in
qualsiasi modo, nell'esercizio di un'attivita commerciale, industriale,
artigianale o professionale allo scopo di promuovere il trasferimento di
beni mobili o immobili, la prestazione di opere o di servizi oppure la
costituzione o il trasferimento di diritti ed obblighi su di essi”.

Pertanto possono essere qualificate come pubblicita, soltanto le
condotte suscettibili di essere considerazione a scopo comunicativo
nell’ambito imprenditoriale o di una professione intellettuale, diffusi o resi
accessibili ad una pluralita, potenzialmente illimitata, di destinatari, allo
scopo di promuovere la stipulazione di contratti aventi ad oggetto i beni o i

servizi cui si riferisconot*é,

116 Sul sistema previgente v. le interessanti considerazioni di A. GAMBINO, La tutela
del consumatore nel diritto della concorrenza: evoluzioni e involuzioni legislative anche
alla luce del d. Igs. 25 gennaio 1992 in materia di pubblicita ingannevole, in Contratto
impr., 1992, 432 ss.

117 Pressoche identica alla prima nozione italiana di pubblicita, quella prevista
dall’art. 2, co. 1, d. Igs. 25 gennaio 1992, n. 74 (che recepiva la dir. 84/450/CEE) che la
definiva come “qualsiasi forma di messaggio che sia diffuso, in qualsiasi modo,
nell’esercizio di un’attivita commerciale, industriale, artigianale o professionale, allo
scopo di promuovere la vendita di beni mobili o immobili, la costituzione o il trasferimento
di diritti ed obblighi su di essi, oppure la prestazione di opere o servizi”.

118 1n argomento, v. P. TESTA, sub art. 2 d. Igs. 145/07, in Commentario breve alle
leggi su proprieta intellettuale e concorrenza, a cura di L. Ubertazzi, Padova, 2012, 2302
ss.
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Occorre a tal punto, chiedersi a quali condizioni possa affermarsi che
una pubblicita costituisca una pratica commerciale tra professionisti e
microimprese, ai sensi dell’art. 19, co. 1, cod. cons.

In primo luogo, la pubblicita deve essere diffusa nell’esercizio di
un’attivita imprenditoriale o di una professione intellettuale: in dottrina'!®, si
chiarisce ulteriormente che la circostanza secondo cui il messaggio
pubblicitario venga diffuso, ad esempio, da una persona fisica o da un ente
collettivo qualificabile come micro, piccolo, medio o grande, appare del
tutto irrilevante, poiché “gli artt. 20 e 24-26 cod. cons. trovano infatti
sicuramente applicazione ai suddetti messaggi pubblicitari a prescindere
dalle dimensioni e dalle caratteristiche dell attivita professionale
nell’esercizio della quale essi vengono diffusi, e quindi anche se a
diffonderli sia una ‘microimpresa’, nel senso di cui all’art. 18, lett. d bis)
cod. cons.”*?,

Proprio tale pluralita di destinatari che nella maggior parte dei casi
risulta indefinita, fa apparire di difficile concretizzazione la limitazione
soggettiva alle microimprese.

Piu specificamente, se un messaggio pubblicitario viene indirizzato
ad un pubblico indifferenziato di destinatari, allo scopo di promuovere la
stipulazione di contratti aventi ad oggetto bene o servizi, offerti sul mercato
indifferentemente sia a persone fisiche che ad enti collettivi, adibiti sia ad
usi di natura privata che ad usi strumentali connessi all’esercizio di
un’attivita imprenditoriale o professionale, tale messaggio ¢ sottoposto alla

disciplina di cui agli artt. 18-27 quater cod. cons., poiche tale disciplina

119 S ORLANDO, Le informazioni, Padova, 2013, 158-159.
120 G, DE CRISTOFARO, Pratiche commerciali scorrette e “microimprese”, Cit., 19.
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investa anche le pratiche commerciali relative a beni o servizi offerti anche
ai consumatori.

Differentemente, se un messaggio viene indirizzato ad un pubblico
indifferenziato di destinatari ma si riferisce a beni o servizi intrinsecamente
suscettibili di essere adibiti soltanto ad usi strumentali o connessi
all’esercizio di attivita imprenditoriali o professionali, affinché si possa
parlare di pubblicita tra professionisti e microimprese, “€ sufficiente che il
contratto del quale si promuove la stipulazione sia astrattamente
suscettibile di essere stipulato da microimprese, a nulla rilevando che esso
venga offerto anche ad imprese dotate di dimensioni e/o fatturato superiori
a quelli che connotano le microimprese”*??,

Soltanto le pubblicita aventi ad oggetto beni o servizi offerti in via
esclusiva a professionisti qualificabili come medio-piccoli o grandi (ma non
riconducibili alle microimprese) rimangono sottratte all’intera disciplina
delle pratiche commerciali scorrette e sottoposto al d. Igs. 145/2007.

Per quanto riguarda, invece, la pubblicita comparativa, il parametro
di liceita rimane quello di cui all’art. 4, d. 1gs. 145/2007, qualunque sia la
natura privata o professionale degli usi cui sono suscettibili i beni o servizi
cu si riferisce, non rilevando I’identita dei soggetti a cui si rivolge (persone
fisiche, enti collettivi, microimprese, PMI o grandi imprese).

In conclusione, sembrerebbe che la maggior parte dei messaggi
pubblicitari, finalizzati a promuovere contratti la cui stipulazione non €
riservata in via esclusiva a imprenditori o liberi professionisti dotati di
dimensioni superiore a quelli delle microimprese sono sottoposti ad un

duplice controllo da parte dell’Agecm: a) sui profili di possibile

121 G. DE CRISTOFARO, op. ult. cit., 20.
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ingannevolezza, in base agli artt. 2, 3, 5 d. Igs. 145/2007; b) sui profili di
scorrettezza, in base agli artt. 20 e 24-26 cod. cons.?,

3.7. Analisi sistematica dei provvedimenti dell’Agcm

Nel periodo di applicazione delle disposizioni sulle pratiche
commerciali scorrette a favore delle microimprese, si sono riscontrati finora
6 casi affrontati dall’Agem e conclusi, pressoché sempre, con delle sanzioni
irrogate alle societa che facevano uso di pratiche commerciali scorrette.

Nel 2015, I’Agem si € pronunciata, nuovamente su 3 casi di pratiche
commerciali scorrette nei confronti di microimprese (i casi DAD -
Inserzioni a pagamento, AVRON — Iscrizioni registro e solleciti di
pagamento e EXPO Guide), poiché le societa in questione, condannate in
precedenza, non hanno ottemperato alle delibere dell’Agcm che,
contestualmente, ha comunicato 1’avvio del procedimento per I’eventuale
irrogazione della sanzione pecuniaria di cui all’art. 27, co. 12, cod. cons.

La breve casistica sulle pratiche commerciali scorrette a danno delle
microimprese si pud riassumere in due ipotesi principali: a) quella legata
all’esercizio di pratiche commerciali scorrette, a volte ingannevoli, a volte
aggressive od anche entrambi presenti; b) quella legata alla pubblicita

ingannevole.

a) Pratiche commerciali ingannevoli ed aggressive
Il caso KUADRA Banche dati online’?® risulta particolarmente
interessante, anche dimostrerebbe che il “microimprenditore medio” spesso

non risulta cosi avveduto ed avvezzo all’attivita imprenditoriale.

122 G, DE CRISTOFARO, Pratiche commerciali scorrette e “microimprese”, Cit., 21.
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La societa Kuadra gestiva un sito internet denominato
www.vetrinacommerciale.it, all’interno del quale era presente un database
contenente gli account di numerose microimprese italiane di recente
costituzione: diverse microimprese hanno segnalato all’Agem di aver
ricevuto, anche ripetutamente, da parte di Kuadra, in seguito alla loro
iscrizione nel registro delle imprese, un bollettino postale precompilato per
eseguito un pagamento pari a 309,87 euro.

Ovviamente tale pagamento non era in alcun modo collegato al
versamento del diritto camerale annuale in favore delle competenti Camere
di Commercio, Industria, Artigianato, Agricoltura, avendo il solo scopo di
promuovere 1’acquisto di uno spazio pubblicitario sul sito internet sopra
citato.

Il bollettino in questione, inoltre, risultava presentare, attraverso la
configurazione grafica e le informazioni contenute nello stesso, come
obbligatorio il versamento da eseguire in favore di Kuadra!?,

Oltre cio, veniva accertato che la Kuadra impediva le modalita di
recesso dall’acquisto di questo spazio pubblicitario.

Tali pratiche commerciali, venivano pertanto, considerate come
scorrete, nella specie come pratiche commerciali aggressive, ai sensi degli
artt. 24-25 co. 1, cod. cons.; veniva irrogata una sanzione pecuniaria pari a
100.000 euro.

La decisione appare indubbiamente corretta, poiché 1’insieme di

queste pratiche sono idonee a realizzare un indebito condizionamento delle

123 Boll. n. 20 del 20 maggio 2014, in www.agcm.it.
124 Da notare che solo nel corso dell’anno 2013, ben 2.899 imprese, tra cui la
maggior parte microimprese, avevano eseguito il versamento in questione.
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scelte commerciali delle microimprese, ancor piu di giovane costituzione e
appena iscritte alle Camere di Commercio.

Inoltre, il carattere aggressivo della pratica risulta accresciuto dalla
circostanza per cui il professionista assume una condotta volta a
neutralizzare ’esercizio del diritto di recesso pattiziamente concesso alle
microimprese'?,

Assai simile ma con qualche profilo di discontinuita, il caso DAD —
Inserzioni a pagamento®?®, in cui la societa di diritto tedesco Deutscher
Adressdienst GmbH (DAD) aveva iscritto i dati aziendali di molte imprese
italiane (la maggior parte microimprese), a loro insaputa, in un database
presente sul sito internet www.registro-italiano-in-internet.com, al solo fine
di promuovere la sottoscrizione di un abbonamento pluriennale ad un
servizio di annunci pubblicitari a pagamento.

La DAD, in particolare, con il pretesto di far verificare e correggere
alle microimprese pre-iscritte i dati inseriti nel database telematico
denominato “Registro Italiano in Internet per le Imprese”, procedeva
all’invio nei loro confronti di una comunicazione che, per la veste formale
con cui viene presentata, era chiaramente idonea a condizionare
indebitamente il processo decisionale dei destinatari, costringendoli a
sottoscrivere un abbonamento di durata triennale, che si rinnovava
automaticamente ogni anno per un ulteriore periodo di un anno, salvo

disdetta per iscritto, da inviare almeno tre mesi prima della sua scadenza.

125 Infatti, la Kuadra all’art. 5 delle “Condizioni generali di contratto” stabiliva che
il termine per esercitare il diritto di recesso era pari a 10 gg., prescrivendo che ’attivazione
del servizio, ovvero la creazione dell’account, avveniva entro e non oltre i 20 gg.
dall’esecuzione del versamento o dal momento in cui si aveva conoscenza.

126 Boll. n. 20 del 20 maggio 2014, in www.agcm.it.
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Il professionista tedesco, inoltre, come spesso accade in questi casi,
ostacolava I’esercizio del diritto di recesso, in quanto le modalita di
instaurazione del rapporto contrattuale impedivano alle microimprese di
avvalersi di tale diritto.

La DAD, infatti, procedeva all’invio della richiesta di pagamento
relativa alla prima annualita dell’abbonamento solo in seguito alla
stabilizzazione del rapporto contrattuale, ovvero successivamente alla
intervenuta scadenza dei termini per poter fruttuosamente esercitare il diritto
di ripensamento.

Inoltre inviava alle anzidette microimprese, ripetuti solleciti di
pagamento delle rate annuali dell’abbonamento reiterandoli, nel caso in cui
non andassero a buon fine, con la minaccia di adire le autorita giudiziarie
tedesche per recuperare il credito indebitamente vantato e fissando (con
previsione chiaramente vessatoria) il foro competente ad Amburgo.

Infine, le modalita con le quali veniva eseguito il recupero-crediti
erano condotte, per conto della DAD, dalla societa di diritto ceco Cross
Border Recovery (CBR) che formulava proposte c.d. “a saldo e a stralcio”,
ovvero, proposte attraverso le quali le microimprese potevano saldare la
meta o una sola annualita, in luogo dell’importo complessivamente maturato
in favore di DAD.

Le condotte fin qui descritte, costituiscono, una pratica commerciale
scorretta, nella specie “aggressiva”, ai sensi degli artt. 20, 24 e 25 cod.
cons.: cio aggravato anche dal fatto che il professionista assumeva anche
una condotta idonea a neutralizzare 1’esercizio del diritto di recesso

pattiziamente concesso alle microimprese.
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In tal senso, infatti, propende la circostanza che la DAD, provvedeva
all’invio della prima fattura di pagamento oltre la scadenza del termine di
due settimane convenzionalmente concesso per esercitare la facolta di
ripensamento.

La pratica commerciale si configura, inoltre, in ogni caso aggressiva ai
sensi dell’art. 26, co. 1, lett. f), cod. cons., in relazione alla condotta
realizzata da entrambi i professionisti mediante I’invio alle microimprese di
ripetuti avvisi e solleciti di pagamento, nonche di proposte transattive c.d.
“a saldo e a stralcio™?’.

L’Agem ha irrogato una sanzione pecuniaria pari a 500.000 euro alla
DAD e 50.000 alla CBR.

Casi pressoché identici a quest’ultimo, sono quelli denominati Avron —
Iscrizione registro e solleciti di pagamento (Avron, societa di diritto
slovacco) e Internet publishing and demand management (IPDM, societa di
diritto greco)!?, sanzionate dall’Agem, per 1’esercizio di pratiche
commerciali scorrette a danno di microimprese, ai sensi degli artt. 20, 24, 25
co. 1, 26 co. 1, lett. f) cod. cons., rispettivamente a 500.000 euro e 50.000
euro, oltre al caso Expo Guide, societa di diritto messicano, sanzionata per
I’esercizio di pratiche commerciali scorrette, ai sensi degli artt. 20, 24, 25

co. 1, lett. d) e lett. e), 26 co. 1, lett. f) cod. cons.

127 Nella specie il professionista tedesco faceva seguire I’invio della fattura di
pagamento della prima rata annuale dell’abbonamento sottoscritto dalle microimpreso, con
il pressante recapito di una lunga catena di solleciti di pagamento, diversamente
denominati, con cadenza periodica mensile.

128 Boll. n. 25 del 23 giugno 2014, in www.agcm.it.
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Ipotese differente per quanto riguarda le modalita della condotta, e
quella invece del caso Qinghxia-Chen - Prodotti multimarca contraffattil2®,

Infatti, il sig. Qinghxia Chen, in qualita di professionista ai sensi
dell’art. 18, lett. b), cod. cons., era titolare nonché registrant di 14 nomi a
dominio utilizzati per la promozione e vendita di prodotti di rinomati marchi
contraffatti. 1l procedimento concerneva il comportamento posto in essere
dal professionista che, attraverso diversi siti internet riconducibili a 14 nomi
a dominio prospettava ai consumatori e alle microimprese italiane la
possibilita di acquistare online abbigliamento, scarpe ed accessori di marca
originali, in realta contraffatti.

Di qui, I’evidenza conseguenza che le informazioni presenti sui 14 siti
risulterebbero idonee ad ingannare i consumatori e le microimprese
inducendoli ad assumere una decisione di natura commerciale che
diversamente non avrebbero preso.

Veniva contestato al sig. Qingxhia Chen anche [’omissione
dell’indicazione su questi siti della propria identita, indirizzo geografico e
tutti i diritti previsti a tutela del consumatore nella fase post-vendita.

La percezione che i prodotti venduti fossero prodotti originali di
famose marche era avvalorata dalla struttura dei siti, oltre al fatto che le
informazioni ivi presenti e le immagini relative ai diversi prodotti
risultavano gia di per se idonee ad indurre in errore i visitatori in quanto
tratte dai siti ufficiali dei produttori dei relativi marchi.

A ci0 si aggiungeva che, anche il prezzo dei prodotti proposti in
vendita si poneva in linea con i prezzi outlet dei medesimi prodotti

amplificando, pertanto, ulteriormente la percezione dei destinatari di essere

129 Boll. n. 46 del 1° dicembre 2014, in www.agcm.it.
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entrati in siti outlet di articoli originali e non certamente in siti che
vendevano prodotti non originali come poi risultato.

L’Agem decideva, in questo caso, per la contestazione di pratiche
commerciali scorrette, sia ingannevoli che aggressive, ai sensi degli artt. 20,
21 co. 1, lett. f) e g), co. 2, lett. a), 23 co. 1, lett. b), 24 e 25, lett. d), cod.
cons., irrogando al sig. Qingxhia Chen una sanzione pecuniaria pari a
100.000 euro.

b) Pubblicita ingannevole — Pratiche commerciali aggressive

Una seconda ipotesi, riguarda un caso di pubblicita ingannevole misto
a pratiche commerciali aggressive ai danni anche delle microimprese,
sanzionata ai sensi del d. lgs. 145/2007: il caso Index holding*3.

Il provvedimento aveva ad oggetto, nella prima parte, i messaggi
pubblicitari relativi alle offerte proposte dalla Index, al fine di consentire ai
clienti di operare come centro per la prestazione di servizi telematici di vario
genere, ritenuti poi ingannevoli.

La campagna promozionale del professionista — evidenzia inoltre
I’Antitrust — era strutturata «in modo da enfatizzare la possibilita per gli
aderenti di operare come centro di vendita di una varieta di servizi»,
comparendo, soltanto in taluni messaggi, «con caratteri piccoli e senza
alcun rilievo grafico, una riserva circa la possibile indisponibilita di alcuni

servizi». In ragione di tali circostanze, le comunicazioni pubblicitarie diffuse

130 Boll. n. 24 del 16 giugno 2014, in www.agcm.it. Decisione consultabile anche in
Nuova giur. civ., 2014, 239 ss., con nota di E. BACCIARDI, La limitazione del recesso delle
microimprese tra pratiche commerciali scorrette e pubblicita ingannevole.
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erano «suscettibili di indurre i destinatari in errore in merito alla natura, al
contenuto ed alla effettiva disponibilita dei beni e dei servizi pubblicizzati»,
con la conseguente violazione degli artt. 1 e 3, d. Igs. 2 agosto 2007, n. 145.

Nel provvedimento emerge, inoltre, un ulteriore elemento di
scorrettezza, afferente alla regolamentazione della facolta di recesso
concessa alle societa aderenti. Nei pieghevoli pubblicitari diffusi, in
particolare, alla domanda “posso recedere anticipatamente?”, veniva data
risposta affermativa, con la precisazione che il valido esercizio del rimedio
restava subordinato all’integrale pagamento del corrispettivo previsto per
I’adesione all’offerta.

Si ricorda, peraltro, che la fonte del potere di recesso penitenziale
attribuito ai clienti era di tipo convenzionale, stante 1’assenza di una norma
che attribuisca alle microimprese uno ius poenitendi simile a quello dei
consumatori: in tal senso, anche 1’Agem sembrerebbe spingere in tale
direzione.

La pratica commerciale scorretta, invece, consisteva nel rifiutare ogni
possibilita per le microimprese-clienti di far valere i disservizi lamentati
come causa di risoluzione del contratto.

In relazione a tale aspetto, nella trama decisionale del provvedimento
viene rilevata la creazione di un «modello imprenditoriale» caratterizzato da
«una serie di rinvii contrattuali tra le varie societa del gruppo», volto a
«frammentare artificiosamente la responsabilita di fronte alle microimprese
che hanno aderito alla retex.

Ad avviso dell’Agcm, tale organizzazione di impresa integra gli

estremi di un ostacolo di natura non contrattuale, oneroso e sproporzionato,
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all’esercizio dei diritti delle microimprese, nonché un indebito
condizionamento perpetrato nei confronti delle medesime.

L’ostacolo non contrattuale si lega alla pratica vietata ai sensi dell’art.
25, lett. d) cod. cons., ed in ordine alla sua collocazione sistematica
nell’ambito della disciplina: a parere di un primo autore®®!, esso costituisce
un’autonoma tipologia di pratica scorretta che si aggiunge a quelle moleste e
indebitamente condizionanti e che ricorre nelle ipotesi in cui il
professionista subordini lo svolgimento della prestazione “all’esibizione di
documenti quantitativamente eccessivi, non pertinenti, inutili o difficili da
reperire”, oppure “disattivando il fax o non ricevendo le
comunicazioni...all’indirizzo indicato”.

Differente impostazione®®?, invece, sostiene che I’ostacolo non
contrattuale sia una mera esemplificazione della condotta molesta.

Sul tema, da ultimo, si segnala la posizione di un’attenta autrice che in
ordine alla possibile interferenza tra ostacoli contrattuali e non contrattuali
ha riscontrato la presenza di un duplice binario di tutele, il primo finalizzato
a vigilare sul contenuto del contratto concluso dal singolo consumatore, il
secondo, volto a presidiare I’efficienza ed il corretto funzionamento del
mercato attraverso strumenti di natura preventiva®®3,

Dalla corrispondenza prodotta emergeva che il gruppo Index aveva
continuato ad adottare, nei confronti delle microimprese clienti che cercano

di far valere i propri diritti contrattuali, una strategia gia precedentemente

8L DINELLA, Le pratiche commerciali “aggressive”, Cit., 313.

132 G. DE CRISTOFARO, Pratiche commerciali scorrette, cit., 1100.

133 L. RossI CARLEO, Il comportamento ostativo del professionista tra “ostacoli non
contrattuali” e ostacoli contrattuali, in 20 anni di Antitrust. L’evoluzione dell’ Autoria
garante della concorrenza e del mercato, Torino, 2010, 1217 ss.
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censurata’®*

, consistente nel rinvio da una societa del gruppo all’altra,
attraverso 1’invio di lettere spedite dalle singole societa del gruppo alle
microimprese clienti che lamentavano una serie di disservizi o la mancata
consegna dei beni promessi o che intendevano avvalersi della facolta di
legge della risoluzione del contratto per inadempimento.

La societa Index Europea “oppone ostacoli alla microimpresa che
intende esercitare il diritto di risolvere il contratto sostenendo [’assenza di
una obbligazione ad assicurare [’effettiva disponibilita dei servizi
contrattualizzati in quanto, in alcuni casi, ['oggetto del contratto sarebbe
Stato, in realta limitato all’acquisto del ‘Kit’ utile ad attivare i servizi scelti,
e, comunque, la disponibilita dei servizi sarebbe stata del tutto eventuale e
ad assoluta discrezione del gruppo Index”*°.

Le vittime della pubblicita ingannevole e delle pratiche aggressive
erano delle imprese operanti a diretto contatto con il pubblico quali “bar,
piccoli e piccolissimi ristoranti, tabaccherie e altri piccoli esercizi”.

Nel corso della procedura azionata a carico del gestore del network,
peraltro, quest’ultimo aveva eccepito il mancato accertamento, in capo ai
clienti denuncianti, dei requisiti previsti dall’art. 18, lett. d-bis) cod. cons.

Questa obiezione é stata superata dall’ Agcm, la quale ha evidenziato,
in primo luogo, che “gli stessi professionisti hanno in varie occasioni
definito i propri clienti microimprese”, nonché, in secondo luogo, che “i
clienti delle societa del gruppo risultano essere...tutte imprese di dimensioni
molto piccole e molte a gestione familiare, riconducibili alla nozione di cui

all’articolo 18”.

134 Provv. n. 24528, del 23 settembre 2013.
135 provvedimento n. 24937, in Boll. n. 24 del 16 giugno 2014, cit.
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Occorre osservare che gli assunti posti dall’Agecm a difesa del suo
operato non convincono pienamente: la ricorrenza dei presupposti necessari
ai fini della qualificazione dei clienti in termini di microimprese, pertanto,
viene inferita dal target a cui si rivolgevano i messaggi promozionali del
professionista, senza alcuno specifico scrutinio in ordine all’effettiva
consistenza occupazionale e finanziaria delle societa che aderivano alla rete
di servizi®®.

Cio risulta problematico stante la nozione ‘“variabile” di
microimpresa, come gia affermato in precedenza, ovvero, essa puo
facilmente mutare forma in pochissimo tempo.

Il riscontro assai generico delle “piccole dimensioni” e della “gestione
familiare” non appare, pertanto, sufficiente a qualificare con certezza la
microimpresa, considerando che, nel caso di specie, poteva trattarsi di una
piccola 0 media impresa.

L’ Agem, nel provvedimento del 2013, aveva stabilito, in primo luogo,
che i messaggi pubblicitari diffusi costituiscono una pubblicita ingannevole,
violando gli artt. 1 e 3 del d. Igs. 145/2007.

Inoltre, le pratiche che limitano il diritto di recesso costituiscono una
pratica commerciale scorretta ai sensi degli artt. 20, 24 e 25 cod. cons.

In questo caso, é stata irrogata una sanzione pecuniaria a carico delle
societa che ponevano in essere le pratiche commerciali scorrette e i

messaggi pubblicitari ingannevoli, pari a 334.000 euro.

3.8. lus variandi bancario (art. 118, co. 2-bis, d. Igs. 1° settembre 1993,
n. 385)

1% E. BACCIARDI, La limitazione del recesso delle microimprese tra pratiche
commerciali scorrette e pubblicita ingannevole, cit., 330.
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In generale, lo ius variandi consiste nel potere, attribuito ad una delle
parti, di modificare il rapporto contrattuale®®’: I’ammissibilita di tale potere
veniva, in passato, contestata sulla base del fatto che I’attribuzione di un
simile diritto si poneva in contrasto con il disposto di cui all’art. 1372 c.c.
che richiedeva la bilateralita degli eventuali interventi modificativi®®.

L’obiezione in esame ¢ stata in parte superata, sostenendo che in
questi casi il contraente che “subisce” la modifica unilaterale ha in
precedenza prestato il proprio consenso alla clausola attributiva dello ius
variandi'®. Altra opzione interpretativa osserva, invece, che 1’oggetto del
contratto deve essere considerato determinabile anche laddove Ila
determinazione dello stesso venga rimessa all’arbitrio di una delle parti,
purcheé si tratti di un equo arbitrio e non di un mero arbitrio*.

Il c.c. prevede alcune disposizioni, sebbene riferite a casi specifici,
che sembrano ricordare tale clausola:

a) l’art. 1661 c.c., che attribuisce al committente il diritto di
modificare il progetto concordato inizialmente. La possibilita di effettuare
tali wvariazioni non € subordinata a qualche condizione essendo
assolutamente discrezionale!*!. Tuttavia, I’unico limite posto dalla norma a

dette variazioni e che il loro ammontare non possa superare il sesto del

137 M. GAMBINI, Fondamenti e limiti dello jus variandi, Napoli, 2000, 8 ss.

138 per tutti, v. G. DE NOVA, Il contratto ha forza di legge, Milano, 1993, 53 ss.

139 V. Resclo, Clausola di modifica unilaterale del contratto e bancogiro di somma
erroneamente accreditata, in Banca borsa tit. cred., 1987, 99 ss.

140 ¢ M. BIANCA, Diritto civile, 111, Il contratto, cit., 324 ss.

141 G, MusoLINO, sub art. 1661 c.c., in Dei singoli contratti, Il, a cura di D.
Valentino, in Commentario del codice civile, a cura di E. Gabrielli, Torino, 2011, 75 ss.; v.
anche V. FRANCESCHELLI, L appalto come contratto a struttura elastica, in Contr., 1994,
385 ss.
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prezzo complessivo convenuto!#?; b) I’art. 2103 c.c., che riconosce

all’imprenditore, in quanto datore di lavoro, uno ius variandi assai
importante poiche egli puo adibire il lavoratore a mansioni diverse, seppur
equivalenti, rispetto a quelle per cui era stato assunto oppure lo puo
trasferire da un’unita produttiva ad un’altra, qualora sussistano delle
comprovate ragioni tecniche, organizzative e produttive; c) I’art. 1925 c.c.
(in tema di diritti di riscatto e di riduzione della somma assicurata
nell’ambito di un contratto di assicurazione sulla vita) in cui 1’assicurato puo
ridurre la somma assicurata, con conseguente adeguamento (ovvero, la
riduzione) dei premil®,

Inoltre, di ius variandi si parla anche in riferimento alla disciplina
consumeristical** delle clausole vessatorie, con special riguardo alla

contrattazione bancaria e finanziaria'*.

142 |n giurisprudenza, v. Cass. 10 febbraio 1987, n. 1411, in Riv. trim. appalti, 1987,
1358 ss., con nota di D. CONSERVA, Inadempimento, recesso o ius variandi?, la quale
ritiene che se le variazioni al progetto che il committente apporti ai sensi dell’art. 1661 c.c.
non importino notevoli modificazione dell’opera o dei quantitativi delle singole categorie di
lavori e I’ammontare dei relativi costi non superi il limite del sesto del prezzo convenuto,
non si abbia la sostituzione del precedente contratto con uno diverso, ma solo la modifica
dell’oggetto della prestazione dovuta dall’appaltatore. Peraltro la stessa questione della
determinatezza dell’oggetto del contratto risulta tuttora assai discussa. Si rimanda, per
attente riflessioni, a F. CARRESI, Il contenuto del contratto, in Riv. dir. civ., 1963, 373 ss.;
piu recentemente v. G. GITTI, L oggetto del contratto, ivi, 2005, 11 ss, il quale ritiene
opportuno pervenire a piu definizioni di oggetto, a seconda delle diverse “classi
contrattuali”, in quanto piu aderenti alla realta applicativa.

143°3, LANDINI, sub art. 1925 c.c., in Dei singoli contratti, IV, a cura di D. Valentino,
in Commentario del codice civile, a cura di E. Gabrielli, Torino, 2011, 285 ss.

144y, anche I’art. 65 cod. cons., in tema di pagamenti supplementari, secondo cui
per ciascuna prestazione capace di imporre un onere economico ulteriore & necessaria una
specifica ed aggiuntiva manifestazione di consenso. Sul tema v. A. DE FRANCHESCHI,
Pagamenti supplementari (Art. 65 Codice del consumo), in La riforma del codice del
consumo. Commentario al d.lgs. 21/2014, a cura di G. D’Amico, Padova, 2015, 332 ss.
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Vengono in rilievo il co. 3, lett. b) e il co. 4, art. 33, cod. cons.: il co.
3 prevede che il professionista possa, in deroga alla lett. m) del co. 2,
variare, qualora sussista un giustificato motivo, le condizioni del contratto,
preavvisando entro un congruo termine il consumatore che ha diritto di
recedere; il co. 4, stabilisce che “se il contratto ha ad oggetto la prestazione
di servizi finanziari il professionista pud modificare, senza preawiso,
sempreché vi sia un giustificato motivo in deroga alle lettere 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’*4°,

L’ambito di applicazione delle due norme citata appare, in ogni caso,
differente: se il co. 4 dell’art. 33 cod. cons. fa riferimento a condizioni di
matrice economica, il co. 3 concerne, invece, clausole di carattere

procedurale o “normativo”4’,

145 1n argomento, tra gli altri, v. E. CAPOBIANCO, Contrattazione bancaria e tutela
dei consumatori, Napoli, 2000; A. DI MAJO, Contratti bancari e finanziari dopo la legge
sulle clausole vessatorie, in Clausole “vessatorie” e “abusive”, a cura di U. Ruffolo, cit.,
239 ss.; A.A. DOLMETTA, Dal testo unico in materia bancaria e creditizia alla normativa
sulle clausole generali, in Dir. banca merc. fin., 1994, 444 ss.; E. MINERVINI, La
trasparenza delle condizioni contrattuali (contratti bancarie e contratti con i consumatori),
cit.,, 94 ss.; G.F. CAMPOBASSO, Servizi bancari e finanziari e tutela del contraente debole,
cit., 562 ss.; piu recentemente spunti interessanti in M. CENINI, La “trattativa individuale”
nei contratti con il consumatore: spiegazioni esaurienti o concreta influenza?, in Riv. dir.
civ., 2006, 323 ss.

146 Syl tema v. A. SCARPELLO, Jus variandi, in | contratti del consumatore, a cura di
G. Alpa, Milano, 2014, 679 ss.; A. GORGONI, Lo jus variandi nel codice del consumo e nel
testo unico bancario, in Il contratto dei consumatori, dei turisti, dei clienti e delle imprese
deboli. Oltre il consumatore, cit., 377 ss.

147 G. RoMAGNOLI, La protezione dei consumatori tra novella e disciplina speciale
dei contratti bancari e finanziari, in Giur. comm., 1998, 403.
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Inoltre, il co. 3 predispone “un’articolazione temporale che si dipana
iniziando con la comunicazione della decisione unilaterale della modifica
(comunicazione che deve avvenire con un congruo termine di preavviso),
per poi passare attraverso l’esercizio, o non, del diritto di recesso da parte
del consumatore, per giungere, infine, a consolidare [’efficacia della
variazione determinata dal professionista nel caso di mancato esercizio del
recesso”48,

Cio significa che il consumatore dovra avere uno spatium
deliberandi adeguato e che la sua adesione si desumera dal fatto
concludente del mancato scioglimento unilaterale del rapporto.

Nell’ipotesi disciplinata dal co. 4, invece, la modifica unilaterale del
contenuto economico del contratto sembrerebbe avere efficacia immediata,
fermo restando il diritto di recesso del consumatore, a seguito della
comunicazione dell’intervenuta modifica.

In ogni caso, il potere di variare unilateralmente il contratto é da
ritenersi eccezionali in entrambe le ipotesi normative e, come correttamente
rilevato in dottrina, il riferimento al presupposto del giustificato motivo
“nella fattispecie disciplinata dal co. 4, si specifica nella modificazione
estranea alla sfera del professionista, tale da incidere direttamente sul costo
del servizio inteso in senso ampio della prestazione offerta al
consumatore”4°,

L’esercizio dello ius variandi attribuisce, come é noto, alla banca il
potere di modificare unilateralmente le condizioni, anche economiche, dei

contratti bancari.

148 G. LENER, Le clausole vessatorie nei contratti del mercato finanziario, in |
contratti del mercato finanziario, a cura di E. Gabrielli e R. Lener, Torino, 2011, 171-172.
149 G. LENER, op. ult. cit., 172.
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Gia nel dopoguerra, con la prima formulazione delle Norme bancarie
uniformi, la banca aveva la facolta di “di modificare in qualsiasi momento le
norme e le condizioni tutte che regolano i rapporti”.

Si trattava di una norma particolarmente controversa perche
riservava alla banca un diritto meramente potestativo di variare
unilateralmente le condizioni durante lo svolgimento del rapporto.

Come € owvio, tali condizioni subiscono spesso le ripercussioni delle
politiche monetarie europee ad opera della Banca Centrale, ad esempio,
attraverso I’aumento dei tassi e dei prezzi praticati.

Le modalita di esercizio dello ius variandi rimanevano, tuttavia,
abbastanza opache: le banche, infatti, non avevano alcun obbligo di
comunicare le variazioni ai propri clienti.

Gli artt. 15-16 delle “Norme bancarie uniformi” erano state
fortemente criticate per diverse ragioni: tra le altre, erano giudicate
negativamente per il loro contrasto alla bilateralita del consenso®, alla
determinatezza del contenuto del contratto®™! e per 1’elusione della
disciplina delle clausole vessatorie’®2. Con la I. 17 febbraio 1992, n. 154, &
stato imposto 1’0bbligo di approvare espressamente la clausola che prevede
la possibilita di variare, in senso sfavorevole al cliente, il tasso di interesse e
ogni altra commissione e 1’0bbligo di darne comunicazione al cliente presso

il suo ultimo domicilio conosciuto.

150 P, SCHLESINGER, Poteri unilaterali (jus variandi) di modificazione del rapporto
contrattuale, in Giur. comm., 1992, 18 ss.; M. PORzI0, | contratti di durata nel testo unico
delle leggi in materia bancaria e creditizia, in Banca borsa tit. cred., 1998, 294 ss.

151 M. BUSSOLETTI, La normativa sulla trasparenza: il jus variandi, in Dir. banc.,
1994, 394 ss.

152 In argomento, v. P. GAGGERO, La modificazione unilaterale dei contratti bancari,
Padova, 1999, 139 ss.
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L’art. 118 del T.u.b. ha consentito al cliente di poter esercitare il
diritto di recesso con applicazione delle vecchie condizioni entro 15 giorni
dalla comunicazione delle modifiche introdotte da parte della banca®®.

L’art. 118 del T.u.b. é stato, poi, riformulato dal c.d. primo decreto
Bersani (I. 4 agosto 2006, n. 248)4,

La nuova formulazione dell’art. 118 vale quindi, oggi, per tutti i
clienti, deve essere espressamente approvata per iscritto e nel caso cio non
accada diviene inefficace.

Da ultimo, si segnala il recente intervento normativo del c.d.
“decreto Sviluppo”, convertito con 1. 12 luglio 2011, n. 106 che ha inserito il
co. 2-bis all’art. 118 del T.u.b., il quale recita “Se il cliente non e un
consumatore né una microimpresa come definita dall articolo 1, comma 1,
lettera t), del decreto legislativo 27 gennaio 2010, n. 11, nei contratti di
durata diversi da quelli a tempo indeterminato di cui al comma 1 del
presente articolo possono essere inserite clausole, espressamente approvate
dal cliente, che prevedano la possibilita di modificare i tassi di interesse al

verificarsi di specifici eventi e condizioni, predeterminati nel contratto”.

158 Sul tema, tra gli altri, si rimanda a G.F. CAMPOBASSO, Servizi bancari e
finanziari e tutela del contraente debole: [’esperienza italiana, in Banca borsa tit. cred.,
1999, 579 ss.; F. BRIOLINI, Osservazioni in tema di modifiche unilaterali nella disciplina
dei contratti bancari, in Riv. dir. priv., 1998, 287 ss.; L. NIVARRA, La trasformazione dei
contratti di finanziamento gia assistiti da agevolazioni regionali o statali e la
“ristrutturazione” dei contratti di finanziamento non ammessi al godimento di agevolazioni
pubbliche, in Studi in onore di Pietro Rescigno, 111, Milano, 1998, 609 ss.

154 Sulle modifiche introdotte, v. P. SIRENA, Lo jus variandi della banca dopo il c.d.
decreto-legge sulla competitivita (n. 223 del 2006), in Banca borsa tit. cred., 2007, 261 ss.

155 M. GAMBINI, lus variandi bancario e finanziario tra tolleranza e reazione del
cliente, in Banca borsa tit. cred., 2012, 415 ss.
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La costruzione della norma, appare quantomeno di difficile
comprensione, se non addirittura, come sostiene un attento autore®®®,
“incomprensibile”.

Tale strana disposizione rileva in senso negativo, ovvero citando la
microimpresa al fine di escluderla al pari dei consumatori dall’ambito di
applicazione della norma stessa: non a caso, 1’autore sopra citato, parla
espressamente di “ius non variandi”.

Prima di arrivare all’attuale formulazione della norma, vi era stato
I’art. 8, comma 5, lett. f), d.I. n. 70/2011, con il quale era stato introdotto un
nuovo co. all’art. 118, T.u.b., il co. 2-bis — ai sensi del quale «Se il cliente
non é un consumatore, né una microimpresa come definita dall’articolo 1,
comma 1, lettera t), del decreto legislativo 27 gennaio 2010, n. 11, le parti
possono convenire di non applicare, in tutto o in parte, le disposizioni del
presente articolo”.

Con il medesimo intervento normativo, il legislatore aveva poi
previsto una norma, in senso assai lato, transitoria (art. 8, co. 5, lett. g), ai
sensi della quale: “ai fini dell’applicazione del comma 2-bis dell articolo
118 del decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, introdotto dalla
presente legge, ai contratti in corso alla data di entrata in vigore della
presente decreto stipulati con soggetti che non siano consumatori o micro-
imprese, i soggetti di cui all’articolo 115 del medesimo decreto, entro il 30
giugno 2011 comunicano, con le modalita indicate al comma 2 dell articolo
118 del decreto legislativo 1° settembre 1993, n. 385, le modifiche

apportate ai contratti medesimi. La modifica si intende approvata qualora il

156 F, FERRO-LUZZI, Lo jus non variandi: prime considerazioni e alcune supposizioni
sul comma 2-bis dell’art. 118, T.u.b., dopo la l. 106/2011, in www.ilcaso.it, 2011.
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cliente non receda dal contratto entro sessanta giorni dal ricevimento della
comunicazione. Al cliente che ha esercitato il diritto di recesso non possono
essere applicati oneri superiori a quelli che egli avrebbe sostenuto in
assenza di modifica”.

Scrive, a tal proposito, un attento autore che “l’intervento del
legislatore era profondamente innovativo (e, in parte, incostituzionale),
posto che [l'art. 118, tu.b., nella sua formulazione precedente
all’intervenuta modifica di cui al d.l, riconosceva alle parti il potere di
concedere a una o a entrambe il diritto potestativo di modificare le clausole
contrattuali, al ricorrere di tre condizioni: (i) che tale clausola fosse
approvata specificatamente (per iscritto secondo la regola generale dettata
in tema di contratti bancari dall’art. 117 tu.b.); (ii) che ricorresse un
giustificato motivo; (iii) che non prevedesse la modifica del tasso di
interesse pattuito (meglio: del metodo di calcolo del tasso di interesse
dovuto) qualora si fosse in presenza di un contratto di durata (allora a
tempo determinato)”®®’.

Aldila delle valutazioni di merito di diritto bancario, non di interesse
in questa sede, I’importanza di questa norma, ai fini della presente ricerca, si
sostanzia nell’equiparazione della microimpresa al consumatore e quindi,
fornendo un’ulteriore prova alla verifica della tendenza del legislatore di
differenziare le figure imprenditoriali, staccando dal gruppo delle PMI, la

microimpresa per accomunarla alle sorti del consumatore-cliente bancario.

3.9. Breve analisi delle altre norme riguardanti la microimpresa

157 F, FERRO-LUZZI, Lo jus non variandi: prime considerazioni e alcune supposizioni
sul comma 2-bis dell’art. 118, T.u.b., dopo la l. 106/2011, cit., 2.
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La legislazione europea conosce la microimpresa, equiparandola, in
diverse occasioni, al consumatore: cio & avvenuto, per la prima volta, con la
dir. 2007/64/CE, relativa ai servizi di pagamento nel mercato interno.

Infatti, dopo la statuizione di cui all’art. 30, par. 1 e all’art. 51, par.
3, che stabilisce che le parti del contratto avente ad oggetto la prestazione di
servizi di pagamento possono pattiziamente escludere 1’applicabilita delle
disposizioni di cui al titolo Il (trasparenza delle condizioni e requisiti
informativi) e di alcune disposizioni del titolo 1V (diritti ed obblighi inerenti
la prestazione di servizi di pagamento), solo nel caso in cui 1'utente dei
servizi di pagamento non sia un consumatore, la direttiva autorizza
espressamente gli Stati membri ad estendere il regime giuridico previsto alle
ipotesi in cui I’utente sia una microimpresa (art. 30, par. 2, art. 51, par. 3).

Nel nostro ordinamento, la direttiva in questione & stata recepita con
il d. 1gs. 27 gennaio 2010, n. 11: il nostro Paese si e avvalso della possibilita
di estendere alcune disposizioni anche alle microimprese.

Pertanto, i contratti aventi ad oggetto la prestazione di servizi di
pagamento conclusi da microimprese sono stati sottratti all’operativita del
precetto secondo cui le parti possono pattuire che al rapporto contrattuale fra
di esse intercorrente, non trovino in tutto o in parte applicazione le
disposizioni di cui al capo Il bis del titolo VI del T.u.b. (art. 126 bis, co. 3,
T.u.b.).

Inoltre, 1’art. 2, co. 4, d. lgs. 11/2010, in materia di servizi di
pagamento, prevede espressamente che, ai fini del titolo Il del decreto
stesso, le microimprese sono equiparate ai consumatori, “ferma restando

peraltro la possibilita per le parti di escludere in tutto o in parte
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["applicabilita degli artt. 13, 14 e 17, co. 3, ai contratti stipulati da utenti
microimprese”!°8,

Di microimprese accomunate ai consumatori, si parla poi nell’art. 1,
par. 4, lett. c), dir. 2002/47/CE, in materia di contratti di garanzia
finanziaria®® (come modificata dalla dir. 2009/44/CE), che consente agli
Stati membri di escludere dall’ambito di operativita delle discipline attuative
della direttiva stessa, i crediti pecuniari spettanti nei confronti di
consumatori, microimprese o piccole imprese.

In questo caso, invece, il d. Igs. 21 maggio 2004, n. 170 come
modificato dal d. Igs. 24 marzo 2011, n. 48 (attuativo della dir.
2009/44/CE), esclude espressamente dal suo ambito di applicazione, ai sensi
dell’art. 2, co. 2 bis, i crediti aventi ad oggetto la restituzione di
finanziamenti erogati da enti creditizi “per i quali il debitore & un
consumatore”, senza, tuttavia, escludere anche i crediti pecuniari aventi ad
oggetto la restituzione di finanziamenti concessi a microimprese.

Inoltre, lo stesso accomunamento si ritrova nell’art. 11 del Reg. CE
924/20009, relativo ai pagamenti transfrontalieri nell’UE e nell’art. 5, par. 1,
lett. d) e nell’art. 12 del Reg. UE 260/2012 (in tema di bonifici ed addebiti
diretti in euro), che “impone ai prestatori di servizi di pagamento che

effettuano operazioni di bonifico e di addebito diretto [’obbligo di

18 G. DE CRISTOFARO, Pratiche commerciali scorrette e “microimprese”, Cit., 9.

159 In argomento v. A. GUCCIONE, | contratti di garanzia finanziaria, Milano, 2008;
E. GABRIELLI, Contratti di garanzia finanziaria, stabilita del mercato e procedure
concorsuali, in Riv. dir. priv., 2008, 507 ss.

160 Sul tema, v. M. BARTOLOMEI e E.M. MASTROPAOLO, | contratti di garanzia
finanziaria, in | contratti di garanzia, a cura di F. Mastropaolo, in Tratt. Gabrielli, Torino,
2006, 1501 ss.; F. SARTORI, | contratti di garanzia finanziaria nel d. lgs. 21 maggio 2004,
n. 170: prime riflessioni, in Rivista dir. bancario, 2005, 1 ss.
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assicurare che, ove un utente che non sia consumatore né microimpresa,
disponga o riceva singoli bonifici o singoli addebiti diretti trasmessi non
individualmente bensi in forma aggregata, vengano utilizzati i formati di
messaggistica  specificati dal punto 1, lett. b) dell’allegato al
Regolamento™6L,

In Italia, la microimpresa viene accomunata al consumatore anche
dall’art. 120 quater, co. 9, lett. a)-bis che circoscrive I’ambito di operativita
della disciplina della surrogazione nei contratti di finanziamento, ai soli
contratti stipulati da intermediari bancari e finanziari con persone fisiche o
microimprese!®2,

Infine, si osserva anche il nuovo co. 2-bis (inserito dall’art. 32, co. 5-
bis, d.l. 22 giugno 2012, n. 83, convertito con modificazioni dalla |. 7 agosto
2012, n. 134) dell’art. 1, 1. 13 gennaio 1994, n. 43, in materia di cambiali

161 G. DE CRISTOFARO, op. ult. cit., 6, nt. 12, il quale aggiunge (p. 7) che “lo stesso
legislatore UE mostra di non essere pienamente convinto dell’opportunita di tale
equiparazione. Lo dimostra, da un lato, la circostanza che anche la nuova proposta di
direttiva sui servizi di pagamento si limita ad attribuire agli Stati membri la mera facolta di
estendere alle microimprese il regime giuridico previsto per i consumatori, guardandosi
bene dall’imporre il relativo obbligo, dall’altro, la circostanza che la recente ‘Proposta di
direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio sulla comparabilita delle spese relative al
conto di pagamento, sul trasferimento del conto di pagamento e sull’accesso al conto di
pagamento con caratteristiche di base’ non soltanto non include le microimprese
nell’ambito di operativita di nessuna delle misure di tutela contemplate per i (soli)
consumatori, ma non accorda nemmeno espressamente agli Stati membri la possibilita di
operare un’inclusione siffatta in sede di predisposizione dei provvedimenti normativi di
recepimento”.

162 Sul tema v. A. FUSARO, La portabilita dei mutui nel testo unico bancario, in
Contratto impr., 2011, 1422 ss.

- 278 -



finanziarie che preclude, con motivazioni non del tutto condivisibili, alle

microimprese la possibilita di emettere cambiali finanziari®3,

163 In argomento, v. F. BRIOLINI, La nuova disciplina delle cambiali finanziarie, in
Nuove leggi civ., 2013, 906 ss.; D. SPAGNUOLO, La cambiale finanziaria tra forma
cartolare e funzione finanziaria, Torino, 2012, 132 ss.
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CAPITOLO IV

Indicazioni per una nuova lettura e possibili prospettive future

4.1. La microimpresa all’interno del Codice del consumo

La microimpresa, come si e visto ampiamente nel corso del
precedente capitolo, sembrerebbe porsi, in una posizione mediana, tra il
singolo consumatore ed il professionista “forte”. a ben vedere, appare
evidente che la posizione di debolezza del microimprenditore, per varie
ragioni principalmente di natura economica, si avvicina moltissimo a quella
del consumatore.

Risulta altrettanto evidente che la tutela assicurata ai consumatori nei
confronti dei professionisti sia di gran lunga superiore rispetto a quella
dettata per le microimprese.

Il legislatore del 2012 introducendo la figura della microimpresa
all’interno del Codice del consumo (ed in particolare nel Titolo IlI, nella
disciplina delle pratiche commerciali scorrette), ha permesso che una larga
fetta di “professionisti deboli” abbia trovato dignita e rappresentanza nel
“mondo” del diritto dei consumi.

Da un punto di vista sistematico, tuttavia, oggi si riscontrano
all’interno dello stesso testo normativo, ovvero il Codice del consumo, una
diversa elencazione di soggetti giuridici cui applicare determinate tutele.

Infatti, I’art. 3 cod. cons. contiene le definizioni generali dei concetti
giuridici utilizzati nel Codice, prevedendo le figure del consumatore e del
professionista (oltre alle associazioni di consumatori e utenti e al

produttore), ai fini dell’applicazione, in particolare, della disciplina delle
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clausole vessatorie ai sensi degli artt. 33 ss. e delle azioni collettive
inibitorie e risarcitorie ex art. 37-140-140 bis.

L’art. 18 cod. cons., invece, prevede le figure del consumatore, del
professionista ed anche della microimpresa, ai fini dell’applicazione della
disciplina delle pratiche commerciali scorrette: in sostanza, le microimprese
godono unicamente della tutela sulle pratiche commerciali scorrette ma non
quella sulle clausole vessatorie.

Appare, quindi, del tutto evidente che la tutela della microimpresa é
ancora del tutto parziale, frammentata, essendo limitata alle tematiche
inerenti la posizione precontrattuale e postcontrattuale dei soggetti
destinatari finali dei prodotti e dei servizi offerti da soggetti
professionalmente qualificati.

Essa manca del tutto in due aspetti assolutamente centrali e
rilevanti: ovvero, la disciplina delle clausole vessatorie e la relativa tutela e
I’“accesso alla giustizia” della microimpresa, in particolare ci si riferisce
all’azione di classe ex art. 140-bis cod. cons.

Nei paragrafi che concluderanno questa ricerca si cerchera di
svolgere una proposta ricostruttiva della tutela della microimpresa, volta ad
offrire una maggiore protezione nei confronti di un soggetto che oggi, ancor
pil a causa della forte crisi economica che tuttora ci attaglia, risulta del tutto
degno di una maggiore attenzione da parte del legislatore e di uno sforzo da
parte della dottrina piu sensibile a queste tematiche e della giurisprudenza.

4.2. La disciplina delle clausole vessatorie e la relativa tutela
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Il primo passaggio riguarda la tutela sostanziale della microimpresa
ed il riferimento e alla disciplina delle clausole vessatorie di cui agli artt. 33
ss. cod. cons.

Tale ambito si inserisce nel pit ampio tema della contrattazione
d’impresa che, come si € visto in precedenzal, & tornato ad essere di forte
interesse in dottrina: un impulso importante é stato offerto dal diritto privato
europeo? ed, in particolare dalla Common European sales law.

In particolare, 1’art. 7, co. 2 della CESL stabilisce che la Proposta in
esame si applica necessariamente, nel caso di contrattazione tra imprese,
quando una delle parti sia una PMI, prevedendo la possibilita, per chi
volesse usufruire di tale regime contrattuale, di derogare alle norme previste
dal diritto internazionale privato.

In tema di clausole vessatorie, il capo 8 prevede due diverse sezioni:
la seconda dedicata ai contratti b2c (business to consumer) e la terza ai
contratti b2b (business to business), prevedendo un controllo piu incisivo
per i primi rispetto ai secondi.

Un primo elemento innovativo contenuto nella disciplina in esame
riguarda la circostanza secondo cui per “clausola contrattuale standard” si
intendono “le clausole contrattuali redatte preventivamente per differenti
transazioni che coinvolgono piu parti” ai sensi dell’art. 2 lett. d) e non le
clausole predisposte da una delle parti: dunque, I’ambito di applicazione
della CESL risulterebbe essere ben piu ampio.

Di particolare interesse ¢ 1’art. 86, dettato in tema di contratti b2b,

secondo cui devono considerarsi abusive tutte quelle clausole che non siano

LPar.3.2.2.
2 A. ALBANESE, Le clausole vessatorie nel diritto europeo dei contratti, in Europa
dir. priv., 2014, 669 ss.
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state negoziate individualmente (come all’art. 2, dir. 93/13/CE) e che si
discostino dalle buone pratiche commerciali, contrariamente al principio di
buona fede e correttezza®.

In dottrina si fa notare che ’art. 86, co. 2 (il quale prevede che nel
giudizio di abusivita di una clausola, di tener conto delle prestazioni, delle
circostanze che prevalgono durante la conclusione del contratto e di altre
clausole dalle quali dipenda il contratto che contiene la clausola in esame),
lascia intendere che la CESL “intenda perequare piu tipi di asimmetrie (di
potere, di informazione, di ricchezza ecc. tra le parti™.

Il tema del riequilibrio delle prestazioni contrattuali, peraltro, non e
nuovo al diritto privato europeo: infatti, prima con i Principi Unidroit®
(attraverso la c.d. gross disparity di cui all’art. 3.10) ¢ poi con i Principles

of European Contract Law (PECL)®, (attraverso 1’excessive benefit of unfair

8 Sull’analisi di tale parametro e un pit ampio commento della disciplina, sia
consentito il rinvio a F. TRUBIANI, Clausole vessatorie nella contrattazione d’impresa e
tutela privatistica della microimpresa, cit., 141-149.

4 M.R. MAUGERI, Il controllo delle clausole abusive nei contratti tra imprese: dal
modello delineato nei 88 305 ss. del BGB a quello della CESL, cit., 118.

5 M. BONELL, Un Codice internazionale del diritto dei contratti. | Principi Unidroit
dei contratti commerciali internazionali, Milano, 1995; G. ALPA, Prime note di raffronto
tra i principi dell’Unidroit e il sistema contrattuale italiano, in Contratto impr., 1996, 316
sS.; F. FERRARI, [ principi per i contratti commerciali internazionali dell’Unidroit ed il loro
ambito di applicazione, in Contratto impr. Eur., 1996, 300 ss.; F. ADDIS, Note introduttive
ai Principi Unidroit, in Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contratti, a cura di G.
Vettori, Padova, 1999, 926 ss.

6 C. CASTRONOVO, Principi di diritto europeo dei contratti, I e Il, Milano, 2001; L.
GATT, Recensione a Principles of European Contract Law, in Riv. dir. civ., 1997, 507 ss.;
R. ALESsI, Diritto europeo dei contratti e regole dello scambio, in Europa dir. priv., 2000,
961 ss.; O. LANDO, L unificazione del diritto privato europeo in materia contrattuale:
sviluppo graduale o codificazione, in Materiali e commenti sul nuovo diritto dei contratti,
cit., 873 ss.; A. DI MAJO, Il contratto e I’obbligazione nei Principi, in Europa dir. priv.,
2002, 883 ss.
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advantage), si adottano soluzioni volte ad evitare gli squilibri delle
prestazioni.

Pertanto, anche alla luce degli influssi europei in materia,
sembrerebbe opportuno allargare la tutela contro le clausole vessatorie
anche alle microimprese: in concreto, inserendo una nuova sezione all’art.
33, dedicata esclusivamente ai contratti tra microimprese e professionisti,
sul modello previsto dalla CESL e permettendo, in tal modo, I’esercizio
dell’azione inibitoria di cui all’art. 37 cod. cons.’.

In particolare, oltre alla tradizionale tutela giudiziale, lo sguardo
volge ai rimedi c.d. di public enforcement®, come la c.d. “tutela
amministrativa contro le clausole vessatorie™®, di cui al nuovo art. 37-bis
cod. cons. (e all’importante ruolo dell’Agem?®®) che, in questo momento,
appare essere lo strumento maggiormente consono alla necessita di tutela

non solo dei consumatori ma anche delle microimprese.

4.3. Le tutele collettive. L’>azione di classe ex art. 140-bis cod. cons.

" In generale sull’azione inibitoria, v. A. BELLELLI, L'inibitoria come strumento
generale di tutela contro I'illecito, in Riv. dir. civ., 2004, 607 ss., ed in Studi in onore di
Cesare Massimo Bianca, IV, Milano, 2006, 313 ss.

8 In argomento si rimanda alle sempre attente e precise riflessioni di L. RossI
CARLEO, Il public enforcement nella tutela dei consumatori, in Corriere giur., 2014, 5 ss.

% Su cui, tra gli altri, v. L. RossI CARLEO, La tutela amministrativa contro le
clausole vessatorie, cit.,, 492 ss.; E. BATTELLI, Il controllo amministrativo contro le
clausole inique, in Europa dir. priv., 2012, 1093 ss.; v. anche Id., L intervento dell’ Autorita
antitrust contro le clausole vessatorie e le prospettive di un sistema integrato di protezione
dei consumatori, in Europa dir. priv., 2014, 207 ss.

10V, C. CAMARDI, La protezione dei consumatori tra diritto civile e regolazione del
mercato. A proposito dei recenti interventi sul Codice del consumo, in www.juscivile.it,
2013, 327 ss., secondo cui “Consumatori, imprese, microimprese, soggetti pubblici
imprenditori, nella loro individualita ma anche nelle espressioni ‘associative’ e quali
rappresentanti di interessi diffusi, possono interloquire con I’Agem nell esercizio delle sue
(nuove) funzioni di regolatore generale”™.
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Le microimprese, allo stato attuale, non possono esperire azioni
inibitorie individuali ex art. 37 cod. cons. e collettive, ai sensi degli artt.
139-140 cod. cons.t, e neanche 1’azione di classe di cui all’art. 140-bis cod.
cons.

L’azione di classe, cosi come modellata dalla 1. 99/2009'?, é stata
recentemente riformata dall’art. 6 della 1. 27 marzo 2012, n. 27 che ha
convertito, con modificazioni, il d.l. 24 gennaio 2012, n. 1 (c.d. decreto
“Cresci-Italia”), al fine di migliorare ’efficienza della stessa, visti i noti

problemi che affliggevano® (e continuano, peraltro, ad affliggere’*) questo

1 In generale sul tema si rimanda a A. BELLELLI, Le tutele collettive, in Diritto dei
consumi. Soggetti, contratti, rimedi, a cura di L. Rossi Carleo, Torino, 2012, 226 ss.

12 | a bibliografia in materia & assai vasta, si segnalano, pertanto, senza pretesa di
completezza, solo alcuni dei contributi piu recenti ai quali far riferimento anche le ulteriori
indicazioni bibliografiche: prima delle modifiche del 2012, R. DONZELLI, L azione di classe
a tutela dei consumatori, Napoli, 2011; A.M. GAMBINO e V. FALCE (a cura di), Lineamenti
giuridico-economici dell’azione di classe, Roma, 2010; AL. PALMIERI, La tutela collettiva
dei consumatori. Profili soggettivi, Torino, 2011; sulla nuova formulazione dell’art. 140 bis
v. A.C. DI LANDRO, Interessi dei consumatori e azione di classe, Napoli, 2012; E.
FERRANTE, L azione di classe nel diritto italiano. Profili sostanziali, Padova, 2012; AA.
V., La nuova class action a tutela dei consumatori e degli utenti, a cura di V. Cesaro, F.
Bocchini, Padova, 2012; C. CONSOLO e B. ZUFFI, L azione di classe ex art. 140 bis codice
del consumo. Lineamenti processuali, Padova, 2012; T. FEBBRAJO, L azione di classe a
tutela dei consumatori, Napoli, 2012. Piu in generale, con sguardo comparatistico, v. A.D.
DE SANTIS, La tutela giurisdizionale collettiva. Contributo Contributo allo studio della
legittimazione ad agire e delle tecniche inibitorie e risarcitorie, Napoli, 2013; M.C.
PAGLIETTI, La tutela civile dei diritti dei consumatori. Studio sull’osmosi dei modelli di
giustizia in Europa, Napoli, 2013.

13 In dottrina, si & parlato di “arma spuntata” (M. TARUFFO, La tutela collettiva
nell ordinamento italiano: lineamenti generali, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2011, 122 ss., il
quale si chiede se ci0 sia dovuto a semplice ma grave imperizia o per una precisa volonta),
o di strumento “vuoto, di facciata” (A. GIUSSANI, L azione di classe: un primo bilancio, in
Riv. dir. proc., 2012, 1177), che stenta ancora “a camminare sulle sue gambe” (E.
FERRANTE, La “nuova” azione di classe, Cit., 155).
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istituto a danno dei consumatori ma anche dello stesso Stato!®, poiché

I’azione di classe era stata introdotta anche al fine di migliorare 1’economia

14V, da ultimo, Trib. Torino 10 aprile 2014, in Nuova giur. civ., 2014, 580 ss., con
nota di A. ANTONucCI, Class action bancaria: considerazioni sulla prima vittoria
consumeristica; in Giur. it., 2015, 331 ss., con nota di E. FERRANTE, Class action bancaria:
verso regole punitive per i consumatori?. Con tale pronuncia giunge a (prowvisoria)
conclusione il lungo ed assai faticoso iter giudiziale di un’azione di classe intentata diversi
anni fa da alcuni correntisti e, quale loro mandataria, dall’associazione consumeristica
Altroconsumo, contro I’istituto bancario Intesa Sanpaolo. Il merito della controversia
riguardava, relativamente al periodo antecedente il 16 agosto 2009, la valutazione della
validita delle clausole contrattuali aventi ad oggetto la «commissione di massimo scoperto»
e la «penale passaggio a debito c/c non affidati» applicate al contratto di conto corrente e,
relativamente al periodo successivo al 16 agosto 2009, le c.d. «commissioni di scoperto di
conto» poste in essere da Intesa Sanpaolo nei contratti di conto corrente degli attori,
peraltro privi di affidamento. Inoltre, in relazione all’intera durata del contratto, la parte
attrice eccepiva la nullita di tutte quelle clausole contrattuali che concorrono alla
determinazione del tasso d’interesse, comprese quelle aventi ad oggetto la capitalizzazione
trimestrale, per violazione dell’art. 644 c.p. e del disposto di cui alla 1. 108/1996, con
contestuale restituzione delle somme indebitamente pagate, da quantificare anche con
valutazione equitativa ex art. 140 bis, co. 12, cod. cons. La sentenza del 2014, tuttavia,
segna un’ennesima vittoria a meta per i consumatori, visto che delle 104 adesioni all’azione
di classe ben 98 risultano essere inammissibili per motivi di forma. Analizzando con
attenzione i motivi di inammissibilita, si scopre che numerose sono le adesioni prive di
documentazione probatoria; in due casi manca del tutto la sottoscrizione degli aderenti; in
un caso manca ’allegazione della copia del documento di identita; in un altro 1’autentica
della firma ed, infine, in altri due l’autentica della firma era effettuata dal parte del
difensore, misura ritenuta insufficiente dall’ordinanza di rinvio.

A completare il disastroso quadro, per molte delle adesioni non vi € prova (neppure
tramite indicazione della data di trasmissione a mezzo fax) che esse siano pervenute
all’ Associazione entro il termine fissato dall’ordinanza del Tribunale, ai sensi dell’art. 140
bis co. 9, cod. cons.

15 Sintetizza perfettamente App. Milano, ord. 3 maggio 2011 (in Foro it., 2011, 3423
ss.), “Con l’azione di classe ... il legislatore ha inteso raggiungere tre obiettivi: consentire
l’accesso alla giustizia ai consumatori e quindi la riparazione dei danni provocati da
illeciti di massa, colpire gli illeciti e quindi costituire un deterrente, realizzare |’economia
processuale garantita dalla gestione in un solo giudizio di una molteplicita di pretese
individuali omogenee o seriali”.
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processuale, provando a diminuire il contenzioso®®, mediante il ricorso ad
apposite procedure di risoluzione stragiudiziale delle controversie?’.

La modifica pit importante’® sta nella sostituzione del termine
“omogenei”, riferito ai diritti dei consumatori di cui ai sensi dell’art. 140-

bis, co. 2, lett. a), b) e ¢), al discusso termine “identici”, che aveva sollevato

%6 In ambito europeo, v. il Libro Verde sui mezzi di ricorso collettivo dei
consumatori del 27 novembre 2008, COM (2008), 394, 794, commentato, tra gli altri, da V.
VIGORITI, L’azione risarcitoria di classe: sollecitazioni europee, resistenze italiane, in
Contratto impr. Eur., 2009, 680 ss.

" In argomento, v., tra gli altri, R. SANTAGATA, La conciliazione dell’azione
collettiva risarcitoria: note a margine di una proposta di riforma dell’art. 140-bis cod.
consumo, Intervento al Convegno “Verso la class action. Scenari giuridico-economici
dell’azione collettiva risarcitoria”, organizzato dall’Universita Europea di Roma e
dall’Universita degli studi di Napoli “Parthenope”, in data 4 dicembre 2008, consultabile in
www.judicium.it, 2009; E. MINERVINI, Azione collettiva risarcitoria e conciliazione, in
Contratto impr., 2008, 917 ss.; P.F. BARTOLOMUCCI, La conciliazione e la mediazione, in |
diritti dei consumatori, Il, a cura di G. Alpa, in Trattato di diritto privato dell’Unione
Europea, diretto da G. Ajani, G.A. Benacchio, Torino, 2009, 668 ss.; G. GITTI,
Conciliazione e transazione nell’azione collettiva, in Riv. dir. priv., 2008, 685 ss.; M.
ZULBERTI, Mediazione nell’azione di classe, in La mediazione nelle controversie civili e
commerciali, a cura di A. Castagnola, F. Delfini, Padova, 2010, 232 ss.; sui collegamenti
tra I’azione di classe e le procedure di mediazione-conciliazione, v. R. CARLEO, Caso Costa
e class action italiana: le ragioni di un mancato awvio, in Riv. dir. nav., 2013, 44 ss.

18 e altre novita, maggiormente rilevanti, stanno: a) nell’aver inserito il termine
«Servizio» alla nozione di cui all’art. 140-bis, co. 2, lett. b), quindi nei sempre piu frequenti
casi di c.d. danno da prodotto; b) nell’inserimento al co. 1 della dicitura degli “interessi
collettivi”, (come previsto dalla prima formulazione dell’art. 140-bis), che desta piu di
qualche perplessita visto che la legittimazione ad esperire I’azione diclasse continua ad
essere in capo a specifici individui in base al proprio pregiudizio subito, residuando alle
associazioni dei consumatori il ruolo di possibili mandatarie processuali; ¢) nella nuova
disciplina della determinazione del quantum risarcibile ai sensi dell’art. 140-bis, co. 12; d)
nella possibilita di aderire all’azione di classe anche tramite posta elettronica certificata o
fax. Pil compiutamente si rinvia a A. GIUSSANI, L azione di classe: un primo bilancio, in
Riv. dir. proc., 2012, 1182-1184.
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molte discussioni sia in dottrina®® che in giurisprudenza? alla ricerca di una
soluzione interpretativa compatibile con lo spirito dell’istituto.

La stessa Relazione illustrativa all’art. 6 del d.l. 1/2012 sosteneva,
infatti, che “il requisito dell’identita del diritto, ad una interpretazione
rigorosa, puo rilevarsi, nei fatti, di ardua configurabilita: si pensi al
fallimento di una banca d’affari. Ogni consumatore, avendo sottoscritto
titoli in tempi diversi, investendo somme diverse, sarebbe titolare di una
situazione soggettiva unica e irripetibile”.

Tali modifiche, tuttavia, sono apparse subito insufficienti a garantire
un reale miglioramento del funzionamento dell’istituto in questione?.

A ben vedere, proprio con riferimento all’azione di classe si ¢
realizzata una strana incongruenza: infatti, il co. 2, lett. ¢) dell’art. 140-bis

13
|

(nella nuova formulazione) prevede espressamente che 1’azione tutela

1 Tra gli altri, v. G. CONTE, I “diritti individuali omogenei” nella disciplina
dell’azione di classe, in Riv. dir. civ., 2011, 613 ss., il quale aveva anche suggerito la
limitazione dell’area della classe “attraverso l'individuazione di sotto-classi contraddistinte
da piu evidenti caratteristiche comuni e da una piu stringente omogeneita di pretese”; R.
RORDORF, L’azione di classe nel novellato art. 140-bis cod. consumo: considerazioni (e
qualche interrogativo), in Foro it., 2010, 183 ss.; F. MACIOCE, L ’identita dei diritti quale
presupposto della class action, in 20 anni di Antitrust, a cura di C. Rabitti Bedogni, P.
Barucci, 1, Torino, 2010, 1033 ss.

20V, ad es., App. Torino, ord. 26 gennaio 2012 (al momento inedita), secondo cui e
necessario “valutare la posizione vantata dal consumatore/utente promotore dell’azione
con riferimento alla situazione dedotta in giudizioquale fonte dell’illecito (causa petendi),
potendosi parlare di una posizione contrattualeidentica allorché il consumatore o utente
abbia concluso contratti, che, ancorché distintied autonomi, abbiano un contenuto
omogeneo negli aspetti essenziali, ovverodisciplinino diritti dello stesso tipo, oppure
affermi la lesione seriale di diritti di membridella classe provocata da un comportamento
unitario, reiterato e costantze nel tempo da parte dell’impresa contraddittrice”.

2l Sia consentito su tali aspetti il rinvio a F. TRUBIANI, Una ‘“storica” sentenza:
(finalmente) la prima azione di classe ex art. 140-bis cod. consumo andata a segno (nota a
Trib. Napoli 2013), in Riv. dir. nav., 2013, 910 ss., spec. 925-936.
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diritti omogenei al ristoro del pregiudizio derivanti agli stessi consumatori
e utenti da pratiche commerciali scorrette e da comportamenti
anticoncorrenziali”.

Quindi, in teoria, visto che 1’azione di classe tutela tali “diritti
omogenei”, tra i beneficiari della disciplina dovrebbero esserci anche le
microimprese, inserite tra i soggetti a favore dei quali opera la disciplina
delle pratiche commerciali scorrette ai sensi degli artt. 18 ss. cod. cons.;
invece, la legittimazione rimane in capo ai consumatori.

Peraltro, come sottolineato correttamente in dottrina??, proprio il
campo delle pratiche commerciali scorrette sembrerebbe essere,
maggiormente rispetto ad altri, il terreno di elezione ideale dell’azione di
classe, proprio perché, in questo campo, vi e una sorta di incidenza seriale
delle negativita che si collegano ad una pratica scorretta normalmente
ripetuta nel tempo, “ponendo [’attenzione sulle conseguenze che questo
comportamento ha determinato sui singoli in un’ottica di mercato,
guardando...al comportamento dei soggetti nell’ambito del mercato?3,

Se & vero allora che 1’equita sostanziale debba andare di pari passo
con quella processuale?*, al fine di addivenire ad una vera armonizzazione
anche in campo giurisdizionale®®, allora, de jure condendo, anche le

microimprese dovrebbero avere la possibilita di esperire azione di classe ex

22 L, Rossl CARLEO, Class action e pratiche commerciali scorrette: spunti e
riflessioni a margine dell’ordinanza del Tribunale di Milano 20 dicembre 2010, in
www.judicium.it, 2011, 1 ss., secondo cui “€ significativo che il primo provvedimento di
ammissibilita di una class action sia avvenuto per restaurare un (eventuale) pregiudizio
derivanti ai consumatori da pratiche commerciali scorrette”.

2 L. Rossl CARLEO, op. ult. cit., 18.

24 E. FERRANTE, L ‘azione di classe nel diritto italiano, cit., 42.

%5 \/. ZENO-ZENCOVICH e M.C. PAGLIETTI, Verso “un diritto processuale dei
consumatori”?, in Nuova giur. civ., 2009, 220 ss.
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art. 140-bis cod. cons.?®, onde evitare una discriminazione del tutto
irragionevole ed attribuire alle stesse una maggiore (e si spera in futuro
davvero efficace) protezione.

Alla luce di quanto fin qui esposto, emerge 1’immagine di un’azione
di classe “pesante” e piena di formalita volte a scoraggiare il suo utilizzo:
appare, pertanto, inevitabile un nuovo intervento legislativo al fine di

migliorare I’effettivita e ’efficienza dell’azione di classe?’, intesa come una

% F, TRUBIANI, Una “storica” sentenza: (finalmente) la prima azione di classe ex
art. 140-bis cod. consumo andata a segno, cit., 928-929; v. anche E. FERRANTE, L ‘azione di
classe nel diritto italiano, cit., 44-45, secondo cui “I’incursione nel codice di settore
produce un ampliamento soggettivo delle posizioni tutelabili, ma non degli strumenti
giurisdizionali. Cosi, quando una stessa impresa sia autrice di comportamenti ingannevoli
0 aggressivi nei confronti di un vasto pubblico di consumatori e microimprese, tutti
potranno beneficiare della tutela ex art. 18 c. cons., ma soltanto i consumatori potranno
proporre (o aderire ad) una class action”.

27 Da ultimo si segnala la Proposta di legge n. 1335, recante “Modifiche al codice di
procedura civile e abrogazione dell’articolo 140-bis del codice del consumo, di cui al
decreto legislativo 6 settembre 2005, n. 206, in materia di azione di classe” (presentata dai
deputati Bonafede, Agostinelli, Businarolo, Colletti, Ferraresi, Micillo, Sarti e Turco e
consultabile in www.camera.it), attualmente in esame presso la Commissione Giustizia
della Camera. Tale Proposta si pone come obiettivo I’allargamento della platea dei soggetti
destinatari dell’azione di classe (parlando espressamente (p. 3) delle piccole e medie
imprese), volendo abrogare, tuttavia, 1’art. 140-bis cod. cons. e introducendo un nuovo
Titolo VIII-bis, del Libro IV del c.p.c. (artt. 840-bis-840 vicies semel). In tal modo, ad
avviso dei proponenti, “/’estrazione della procedura dell’azione di classe dal codice dei
consumatori, e la sua pit opportuna collocazione nel codice di procedura civile, potrebbe
evitare che [’esclusione da tale tuttela di tutti quei soggetti che si trovino, come possono
trovarsi i consumatori, in una situazione di necessita di accesso alla giustizia
caratterizzata da pretese risarcitorie modeste causate da illeciti plurioffensivi, oppure in
una situazione in cui, pur non essendo la pretesa modesta né la debolezza strutturale
acclarata, s’intenda comunque agire in forma aggregata per convenienza processuale”. 11
nuovo art. 840-bis (ovvero, I’ambito di applicazione della disciplina) prevederebbe che
I’azione di classe tuteli i “diritti individuali omogenei derivanti da una o piu fonti
dell’obbligazione indicati dall’articolo 1173 del codice civile, nonché gli interessi
collettivi”. In ordine a tale proposta, ¢ sufficiente ricordare che: a) la sede attuale &
indubbiamente la pitt consona all’istituto e che in questo modo quest’ultimo risulterebbe del
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nuova modalita di esercizio dei propri diritti e come rimedio concretamente

a tutela del consumatore e, de jure condendo, della microimpresa.

tutto snaturato e privo di ogni minimo collegamento necessario con i fruitori dello stesso; b)
non sono per nulla chiari i criteri per la formazione della “classe”, da chi sarebbe composta;
¢) medesimo discorso per i “diritti individuali omogenei”; d) non sia capisce a quali
associazioni faccia riferimento il co. 2. Le perplessita di ordine dogmatico e sistematico,
come & di tutta evidenza, non si fermano qui. Gli unici lati positivi di questa proposta si
sostanziano nella ratio volta all’allargamento dei beneficiari dell’azione di classe ed in
alcune piccole semplificazioni della procedura stessa (proposta che, tuttavia, non andrebbe
a toccare né il sistema c.d. opt-in, né le modalita di pubblicita dell’azione).
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